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NossA REvisTA EM 3° NUMERO

Estamos colocando a disposi¢do do mundo ju-
ridico brasileiro o 3° numero da Revista da EMERJ, cujo

sucesso vem se repetindo a cada dia.

Por onde passamos, no Brasil inteiro, temos sem-
pre uma palavra de congratulacdes e de estimulo de nossos

colegas.

Isso se deve, sem duvida alguma, a exceléncia dos
textos publicados, a exce¢do do meu ¢ claro, ¢ a dedicagao

dos responsaveis pela confeccao da Revista.

Mais uma vez quero deixar consignado o nosso
agradecimento a edificante participagdo de nosso colega
Des. Décio Xavier Gama e aos nossos funciondrios que se

incumbem da composicao propriamente dita.

Neste namero recolhemos alguns artigos de ex-
celente atualidade que certamente agradardo aos nossos
leitores.
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O Brasil atravessa nesse momento, alias a exem-
plo do mundo inteiro, uma verdadeira subversao dos con-
ceitos tradicionais. No limiar de uma nova era, novas leis
estdo sendo editadas com uma velocidade impressionante
reavaliando institutos antigos e disciplinando areas inteira-
mente novas, cujas necessidades sao ditadas pela tecnologia

que se renova rapidamente.

Mais do que em qualquer outro tempo, ¢ hora de

convocar os juristas para essas novas reflexdes.

E esse o direcionamento que estamos imprimindo
anossa Revista, para que ela seja, efetivamente, um reposi-
torio de novos estudos, capazes de adaptar a realidade que

nos cerca com os conceitos juridicos tradicionais.

Que Deus nos ajude a prosseguir € que a Revista

da EMERJ atinja esses objetivos sdo 0s nossos votos.
Até breve.

Des. Manoel Carpena Amorim
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Privatizacao do Processo?

Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA

Professor da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Desembargador (aposentado)
do TJRJ

1. “Privatiza¢ao” ¢é palavra que costuma hoje em dia provocar em
quem a ouve ou a I€ enérgicas reacdes emocionais. Responde-se a ela muito
mais com o coracdo do que com o cérebro. Provavelmente por isso, quase
nunca se colhe opinido refletida e argumentada, neste ou naquele sentido:
temos de contentar-nos, as mais das vezes, com um entusiastico “sim’ ou
com um violento “ndo”, nenhum dos dois acompanhado de justificagdo
racional. Menos ainda se deve esperar tentativa séria de discernir casos,
circunstancias e condigdes: quase ninguém da a impressao de suspeitar que o
valor (ou desvalor) de providéncias do género pode variar de uma para outra
matéria, de uma para outra ocasido, de uma para outra maneira de operar.

Cumpre reconhecer que palavras de ordem, tao ao gosto da maioria,
precisam ser breves e categoricas para impressionar as multiddes. Nao ¢é
facil conquistar adesoes calorosas com lemas amortecidos por distingdes
e reservas. Se as faixas com que sairmos a rua contiverem algum “talvez”,
ou “depende”, jamais conseguiremos despertar nos que as lerem o fervor
apaixonado de que se fazem as grandes manifestagdes populares.

Admita-se que em certos terrenos da politica partidaria ndo haja al-
ternativa para opgdes radicais. Em ciéncia, a histéria € diferente - na ciéncia
juridica e noutra qualquer. Ciéncia faz-se com tranqiiilidade de &nimo e com
tanta objetividade quanta nos for possivel neste mundo. Desengane-se, pois,
quem me suspeite de fechar o titulo da palestra com ponto de interrogacao
no ardiloso intuito de apresentar resposta... com ponto de exclamacdo. O
que pretendo € algo menos espetacular: tentar verificar pura e simplesmente,
com os instrumentos da razdo, e levando em conta os naturais limites de
tempo, se ¢ legitimo falar de privatizagdo acerca do processo, ou da Justiga.
Sujeitam-se a decepg@o amarga os que estiverem alimentando a expectativa
de emoc¢des muito fortes.
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2. A palavra “privatiza¢@o”, com referéncia ao processo (ou a Jus-
tiga) aparece em trabalhos recentes, subscritos por nomes de induvidosa
autoridade; € isso, alias, que justifica o interesse pelo assunto. Ela tem sido
usada em mais de um contexto, e concebe-se que ainda noutros o venha a
ser; aqui me ocuparei de trés.

Os dois primeiros relacionam-se com a extensao do papel confiado
a particulares na atividade realizada em juizo para a composi¢ao de lides.
Pode e deve cogitar-se ai, na verdade, de dois fenomenos distintos: um
consistente na ampliag@o do rol dos legitimados a agir no tocante a maté-
rias cuja relevancia ultrapassa as fronteiras dos litigios privados'; outro, no
aumento da participacdo de pessoas estranhas aos quadros permanentes do
Judiciario no julgamento de causas.

Também se alude a “privatiza¢do” a propodsito do florescimento,
bem maior em paises estrangeiros que no Brasil, dos chamados “meios
alternativos” de solug@o extrajudicial de conflitos de interesses -Alternative
Dispute Resolution, ou abreviadamente ADR, na conhecida locugao inglesa’.
Semelhantes métodos utilizam, como se sabe, os servi¢os de individuos ou
de instituigdes de carater privado, extraoficial, desde arbitros propriamente
ditos, designados nos termos da legislacao relativa a arbitragem, até “juizes
de aluguel”, contratados e remunerados pelas partes para solucionar conflitos
de interesses®.

3. Procurarei neste ensejo aferir a propriedade do termo “privati-
7agdo”, nos trés casos, sem preocupar-me com o mérito ou o demérito de
cada um dos movimentos que neles se refletem. O que tenciono agora nao
¢ aprovar ou desaprovar a atribuicao de mais forte ingeréncia a particulares

! Nesse sentido, por exemplo, CAPPELLETTI, Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no
quadro do movimento universal de acesso a Justi¢a (relatorio de abertura do Simpésio Juridico W. S.
Hart sobre a Justiga civil e suas alternativas, realizado em Londres, em 1992), trad. de Barbosa Moreira,
in Revista Forense, vol. 326, pag. 129.

% V.g., JOHNSON, JR., relatorio norte-americano (sob o titulo Preserving Justice in an Era of Global
Economic Competition), acerca do tema Comparative Analysis of the Reform of Civil Procedure, para
The International Symposium on Civil Justice in the Era of Globalization, de 1992, no volume assim
intitulado, Toquio, 1992, pags. 216 e segs. Parcialmente critica, note-se, ¢ a posig¢ao do autor diante do
fenémeno (vide pags. 218/9).

3 Sobre o tipo de ADR denominado rent-a-judge, consultem-se, por exemplo, GOLDBERG — SAN-
DER - ROGERS, Dispute Resolution -Negotiation, Mediation, and Other Processes, 2* ed., Boston
- Toronto - Londres, 1992, pags. 290 e segs.; NOLAN-HALEY, Alternative Dispute Reso!ution, St.
Paul, 1992, pags. 199/200.
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no funcionamento dos mecanismos destinados a solugao de litigios. Quem
quer que me tenha dado a honra de ler ou ouvir trabalho meu a tal respeito
me havera com certeza visto ou ouvido, de longa data, externar opinido
abertamente favoravel, por exemplo, a outorga de legitimacgao a individuos
e a entidades privadas para vindicar em juizo direitos e interesses suprain-
dividuais*. Mas ndo ¢ disso que vou tratar aqui, e sim de saber se realmente
se justifica, nesse e nos outros topicos acima enunciados, o emprego da
palavra “privatizagdo”.

Desde logo adianto que, nos dois primeiros casos, minha resposta
¢ rotundamente negativa. Particulares sdo com freqiiéncia autorizados ou
chamados a colaborar na atividade judicial tendente a decisdao de lides,
quer provocando-a, pela iniciativa de instaurar processos - como se da com
os cidaddos na agdo popular, e eventualmente com associagdes privadas
na acao civil publica -, quer participando diretamente dela, pela emissao
de pronunciamento sobre o desfecho que se ha de dar ao pleito - e € o0 que
acontece no tribunal do juri e na Justi¢a do Trabalho. Pois bem: a meu ver,
longe de ser o processo que assim se privatiza, ao contrario, os particulares
¢ que véem sua atividade revestida de carater ptblico. Da-se, a bem dizer,
publicizagdo, e ndo privatizagdo.

No tocante aos particulares que funcionam em julgamentos, o direito
positivo confirma de modo eloqiiente o que acabo de asseverar. Tenham-se
em mente disposi¢des como a do art. 327, § 1°, do Coédigo Penal e as dos arts.
437 e 438 do Cddigo de Processo Penal. Estatui o primeiro: “Considera-se
funcionario publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungdo publica™. Reza o
segundo, por sua vez, na parte inicial, que “o exercicio efetivo da funcao
de jurado constituira servigo publico relevante”; e o terceiro declara crimi-
nalmente responsaveis os jurados, “nos mesmos termos em que 0 sdo 0s
juizes de oficio, por concussio, corrupgao ou prevaricagdo”. Esses textos so

* Vide nossos trabalhos (anteriores a Lei n® 7.347, de 24.7.1985) A protecao juridica dos interesses co-
letivos, A legitimagado para a defesa dos “interesses difusos” no direito brasileiro e Tutela jurisdicional
dos interesses coletivos ou difusos, todos publicados in Temas de Direito Processual, Sexta Série, S.
Paulo, 1984, respectivamente pags. 173 e segs., 183 e segs., 193 e segs.

3 Ao exemplificar, a doutrina inclui os jurados: HELENO FRAGOSO, Li¢ées de Direito Penal, Parte
Especial, vol. 11, Rio de Janeiro, 1984, pag. 385; CELSO DELMANTO, Cédigo Penal comentado,
3* ed., Rio de Janeiro, 1991, pag. 493. Parece fora de diivida que também se podem incluir os juizes
classistas da Justiga do Trabalho.
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se explicam a luz de uma concepcao eminentemente publicistica da fungao
do jurado; e € oportuno lembrar que o art. 665 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho confere aos vogais das Juntas de Conciliagdo e Julgamento e
aos seus suplentes, enquanto durar a investidura, as mesmas prerrogativas
de que gozam os jurados.

Por outro lado, a associagao civil que propde uma agao civil publica
para protecdo de direito ou interesse supraindividual também esta, embora
sob outra forma, exercendo atividade publica. Na perspectiva em que aqui
me coloco, ela se equipara as outras entidades mencionadas no art. 5°,
caput, da Lei n°7.437, alinhando-se, pois, ao lado do Ministério Publico e
de varias pessoas juridicas de direito publico. Nao ¢ a toa que se fala, nos
Estados Unidos, de Private Attorney General para designar o particular que
toma a iniciativa de propor agdo destinada a proteger direito ou interesse
supraindividual®. A expressdo, que pode ser traduzida como “Ministério
Publico privado”, aponta obviamente no sentido de uma equiparagdo do
papel desempenhado ai pelo particular ao do conferido pelo ordenamento
aquele orgao estatal.

4. A questdo assume aspectos mais delicados no que tange aos meios
alternativos de solugao de litigios. Em tltima analise, a consagragdo desses
meios importa negar ao Estado a exclusividade do exercicio, por seus 0rgéos
judiciais, da fun¢do de compor conflitos de interesses. Tal exercicio pode ser
confiado - nalgumas hipoéteses e sob certas condi¢des, provavelmente com
vantagem - a pessoas ou institui¢des estranhas aos quadros do Judiciario.
Seria totalmente improprio, no entanto, cogitar ao proposito de privatizagao
da Justica estatal, que continua a ser o que €.

Dira alguém que o processo se privatiza; mas o asserto tira proveito
do fato de ser um tanto equivoca a palavra “processo”, que nao se empre-
ga sempre para denominar precisamente a mesma e Unica realidade. Sem

6 Atribui-se a FRANK a cunhagem da formula, em decisdo judicial (vide CAPPELLETTI, The Role of
the Ministére Public, the Prokuratura, and the Attorney General in Civil Litigation, in CAPPELLETTI -
JOLOWICZ, Public Interest Parties and the Active Role of the Judge in Civil Litigation, Mildo - Dobbs
Ferry, 1975, pag. 72, e The Judicial Process in Comparative Perspective, Oxford, 1989, pag. 283). Mas
o respectivo uso tomou-se corrente na doutrina e na jurisprudéncia norte-americanas (HOMBURGER,
Private Suits in the Public Interest in the United States of America, in HOMBURGER - KOTZ, Klagen
Privater im offentlichen Interesse, Frankfurt am Main, 1975, pags. 52/3).
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duvida ¢ licito usa-la em sentido lato, a abranger outras manifestagdes da
vida juridica: a Constituigdo da Republica fala de “processo legislativo”
(Titulo 1V, Capitulo I, Secdo VIII); e, de acordo com doutrina de peso,
pode aludir-se a “processo” até com relagao a figuras inscritas no circulo
da atividade negocial’. Permito-me duvidar de que assim se concorra para
tornar as coisas mais claras; o contrario parece-me bem mais provavel. Em
boa técnica, sempre que alguém opta pelo emprego largo do vocabulo, tem
o dever de explicar-se: ndo ¢ ao processo propriamente dito que se esta fa-
zendo mengdo, mas a outro fendmeno, que com ele tera semelhancas mais
ou menos acentuadas, sem todavia com ele identificar-se.

Merece referéncia especial a arbitragem, que de todos os meios alter-
nativos € o que mais se aproxima, por varios angulos, do processo judicial.
Nao ¢ esta a melhor oportunidade para retomar a conhecida discussao dou-
trindria sobre a natureza jurisdicional ou ndo da arbitragem. Certamente,
a partir da Lei n°9.307, de 23.9.1996, a argumentagdo favoravel a tese da
jurisdicionalidade ganha reforco na atribuicao imediata, ao pronunciamento
do(s) arbitro(s), de eficacia idéntica a da sentenca do juiz estatal, abolida
a necessidade de homologacdo por este (art. 31). Seja como for, sempre
se tratara, justamente, de uma alternativa ao processo, € nao do processo
mesmo®, sem embargo da nitida afinidade entre os dois institutos. De outra
parte, a semelhanca dos jurados, ficam os arbitros equiparados aos funcio-
narios publicos para fins penais (Lei n° 9.307, art. 17) - o que volta a sugerir
que o caso ¢ antes de publiciza¢do da fungdo exercida pelo particular que
de qualquer tipo de privatizagdo.

" FAZZALARI, Istituzioni di diritto processuale, 8" ed., Padua, 1996, pag. 12, da como exemplo o
itinerario “che mette capo alla delibera di un’assemblea di societa” (cf., para outras referéncias, pags.
10 e 13). Vide em CANDIDO DINAMARCO, 4 instrumentalidade do processo, 5* ed., S. Paulo, 1996,
pag. 66, breve porém certeira critica a excessos no alargamento, além de tudo metodologicamente
infrutifero, do conceito de “processo”.

8 Escreve FAZZALARI, ob. Cit., pag. 484: “Gli arbitrati sono processi, perché vi partecipano i destinatari
degli effetti del lodo (la pronuncia cui ciascuna di tali sequenze mette capo), sul piede di simmetrica
parita: alla quale corrisponde la imparzialita del giudice” (destaque do original). O asserto é coerente
com a premissa do autor, para quem a esséncia do “processo” reside no desenvolvimento contraditorio
do iter de formagdo do ato final (vide pag. 12). Boas razdes induzem, todavia, a preferir delimita¢ao
conceptual mais restritiva: afinal de contas, até numa deliberagao familiar é possivel, ndo raro, encontrar
aquela caracteristica (o pai ouve ambos os filhos em disputa, antes de decidir), mas ndo ha vantagem
alguma, teorica ou pratica, em carrear fendmenos do género para o ambito processual.
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5. Do que ficou dito até este momento tira-se com facilidade uma
ilagdo: no concernente ao processo, os fendmenos a cujo respeito se vem
falando de “privatiza¢do”, independentemente do juizo que se faca sobre
cada um deles, ndo parecem ministrar justificagdo cabal para o uso da pala-
vra. O que se pode e deve reconhecer é a propensao do nosso tempo - com
intensidade variavel, segundo o lugar e a matéria - para envolver particulares
na atividade de solugdo de litigios, quer na esfera judicial, quer fora dela.
Rotular esse movimento de “privatizacao do processo”, ou “da Justi¢a”, no
entanto, claramente se afigura pouco apropriado.

O emprego inadequado da locug@o, por si, ja mereceria reparo: em
direito, como em toda ciéncia, a precisdo terminologica ¢ fundamental.
Ha mais, contudo, e pior: o perigo de que espiritos desprevenidos ou mal
intencionados tomem o mote ao pé da letra e, ao embalo de ondas ideolo-
gicas hoje em alta, se ponham a contrabandear para o territorio da justiga
propostas econdmicas da chamada “modernidade”. Nem se objete que
o temor ¢ descabido ou exagerado: em qualquer campo se concebe que
ocorra, ¢ tem de fato ocorrido ao longo da histdria, a exumagao de idéias
supostamente defuntas. Nao é apenas na economia, ou na politica, que de
vez em quando se tenta (e se consegue) materializar fantasmas do passado:
o direito esta igualmente exposto ao risco, € com ele o processo, que nao
goza de imunidade especial.

Vale a pena recordar que, em época nao muito distante - e a qual vaia
nossa dando a impressao de querer assemelhar-se por mais de um prisma -, o
processo civil costumava ser visto como “coisa das partes’™. Tal concepgao,
que prevaleceu na Europa até a primeira metade do presente século, ligava-
se naturalmente a filosofia liberal individualista de que se impregnavam os
sistemas politicos entdo dominantes, e encontrava alento numa peculiaridade
do processo civil, como o concebiam e disciplinavam os paises europeus: a
de ter por exclusivo objeto litigios atinentes a relagdes juridicas de direito
privado - ao contrario, assinale-se, do que sucede entre nés. Dai a difundida
convicgdo de que ele devia sujeitar-se a “soberania das partes” - reflexo do

% Vide a respeito, entre outros muitos passos do autor, CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel
sistema dell oralita, Milao, 1962, vol. I, pag. 307, nota 8, e Le grandi tendenze evolutive del processo
civile nel diritto comparado, in Processo e ideologie, Bolonha, 1969, pag. 194.
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principio da autonomia da vontade, entendido em termos praticamente ab-
solutos. A luz de certos aspectos da recente evolugio histérica, ndo sera de
estranhar que a alguns sorria a idéia de ressuscitar essa moda. Eis por que
julgo bem oportuna a reintroducéo do assunto em nossas cogitagdes atuais.

6. Na verdade, ndo ¢ preciso ir muito longe para perceber a inconsis-
téncia do pensamento que desvaloriza o elemento publicistico do processo
civil. Nada importa que ele verse sobre matéria de direito privado, consoante
pode acontecer, embora ndo aconte¢a necessariamente, em nosso ordena-
mento juridico. O litigio sera talvez privado, mas dai ndo se segue que seja
igualmente privado o processo a ele relativo. Tenho consciéncia de estar
proclamando obviedades, dignas do Conselheiro Acacio: o dbvio, entretanto,
¢ as vezes a coisa mais dificil de enxergar com nitidez.

Bastaria, desde logo, atentar em que, seja qual for a natureza da lide,
ao instaurar-se processo, vai ocupar-se dela um 6rgao estatal, com a con-
seqiiente necessidade, que se impde ao Estado, de manter para esse fim um
aparelho dispendioso, valendo-se de recursos oriundos da contribui¢do de
toda a sociedade. Imagine-se a quantidade de dinheiro que o Estado pouparia
se, enlouquecido, se animasse a abolir juizos e tribunais! Alguém objetara
que também diminuiria a receita, com o desaparecimento de tributos do tipo
da taxa judiciaria. Sabemos todos, porém, que a arrecadag@o correspondente
a tais tributos, cobrados exclusivamente dos usuarios - alias, com notorias
excecdes - de modo nenhum ¢ suficiente para o custeio do servigo da Justica.

7. Esse, todavia, € s0 o inicio de uma longa historia, que tentarei abre-
viar. H4 quem se incline a raciocinar como se um litigio entre particulares
fosse algo que unicamente a eles interessasse. Grave engano: o simples
fato de ver-se o conflito submetido a decisdo do juiz converte o assunto em
matéria de interesse geral'®. Nao ¢ dificil compreender por qué.

10 Conservam atualidade as palavras de BERNHARDT, Die Aufkldrung des Sachverhalts im Zivilprozess,
in Beitrdge zum Zivilprozessrecht (Festgabe zum siebzigsten Geburtstag von Leo Rosenberg), Munique
- Berlim, 1949, pag. 30: “eine Streitsache, die der staatlichen Gerichtsbarkeit unterbreitet ist, keine
Privatsache mehr ist (uma lide submetida a Justica estatal deixa de ser matéria puramente privada)”; e
ainda: “Durch die Anrufung des Gerichts ist die Streitsache aus dem privaten Bereich gezogen und zu
einer oOffentlichen Angelegenheit geworden (por forga do recurso ao juiz, a lide afastou-se do terreno
privado e converteu-se em assunto publico)”.
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Em primeiro lugar, o proprio desenrolar do feito pode envolver, e
com certa freqiiéncia envolve - além de funcionarios e assimilados - pes-
soas ¢ entidades, privadas e publicas, que se véem convocadas, nas mais
diversas situagdes, a colaborar com a Justiga, apesar de tdo estranhas aos
quadros oficiais quanto a lide. Vejamos rapidamente alguns exemplos, que
com facilidade se multiplicariam: suspeito de ocultacdo o citando, qualquer
pessoa da familia, ou um vizinho, recebe intimagao para avisa-lo da hora
em que, no dia seguinte, voltara o oficial de justica, a fim de consumar a
citacdo (Codigo de Processo Civil, art. 227); terceiro em cujas maos esteja
documento ou outra coisa util a instrugdo do processo pode ver-se compelido
a exibir aquele ou esta em juizo (arts. 341, n°1l, e 362); intima-se o devedor
do executado para que nao pague a seu credor (art. 671); o empregador do
devedor de alimentos tem de proceder ao desconto, em folha de pagamento,
da importancia da prestagdo devida ao alimentando (art. 734); o construtor
e os operarios sdo intimados a respeitar o embargo inicial, na nunciacao de
obra nova (art. 938) - e assim por diante. No que tange a entidades e 6rgaos,
bastara mencionar a imprensa, oficial ou ndo (arts. 232, n°Ill, 687, 688, 799),
os correios (arts. 222/223, 237, n°11, 525, § 2°), a policia (arts. 445, n°III,
461, § 5°, fine, 662/663), os bancos (arts. 666, n° I, 1.219). Acrescente-se a
Administragdo Publica, ndo raro obrigada a prestar colaboragdo em proces-
sos entre particulares (arts. 399, n° I, 434, paragrafo tnico, 1* parte, 734).

Posicdo especial, naturalmente, ocupam as testemunhas, que, inti-
madas, ndo podem furtar-se ao dever de depor, sob pena de condugio a forga e
responsabilidade pelas despesas do adiamento da audiéncia (art. 412, caput).
Aliés, qualquer terceiro deve informar o juiz dos fatos e circunstancias que
conheca e sejam relevantes para a solucao de algum pleito (art. 341, n° I).

8. O ordenamento nacional admite sem rebugo a existéncia de interesse
publico no desenvolvimento e no desfecho de processos entre particulares.
Nao € outra a razdo de tornar-se obrigatoria, seja ou nao parte uma pessoa
juridica publica, a intervencao do Ministério Publico, em funcao de custos
legis, nas hipoteses do art. 82, n%s I, 1l e 111, do Codigo e noutras previstas
em disposic¢des especiais, inclusive de leis extravagantes: v.g., Dec.-lei n°
7.661 (faléncia), de 21.6.1945, art. 210; Lei n°7.347, de 24.7.1985 (acdo
civil publica), art. 5°, § 1° Lein®9.507,de 12.11.1997 (habeas data), art. 12.
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Outras vezes, ¢ a propria lei que cria para estranhos ao feito, e até
para a inteira coletividade, o interesse na decisdo de litigios do género. O
fendmeno alcanga o apogeu nos casos - de crescente ocorréncia em nosso
direito, registre-se - em que se atribui a sentenga, sob determinadas condi-
¢Oes, a autoridade de coisa julgada material erga omnes: assim, por exemplo,
no art. 103, n°s I e 111, da Lei n°8.078, de 11.9.1990 (Codigo de Defesa do
Consumidor). De resto, mesmo fora dessas hipoteses, ¢ manifesta a possi-
bilidade de ver-se tocado pela sentenca o interesse de terceiro(s); de outro
modo nao se justificaria o instituto da assisténcia (Codigo de Processo Civil,
arts. 50 e segs.), nem se entenderia a inclusdo do “terceiro juridicamente
interessado” entre os legitimados a agdo rescisoria (art. 487, n°II).

9. Quanto acima resumidamente se expds basta de sobra para evi-
denciar a enorme distancia a que fica da realidade a idéia de que apenas aos
proprios litigantes interessa o processo em que contendem particulares. Mas
ha outros dados que, dizendo respeito a relagdes menos diretas entre ele e
terceiros, nem por isso carecem de importancia.

Exemplo significativo ministra aqui o desenvolvimento jurispruden-
cial do direito. Ninguém ignora quanto devem os ordenamentos juridicos
a contribuicdo da jurisprudéncia. Institutos de superlativa importancia para
a sociedade nasceram e floresceram a sombra das decisoes judiciais, antes
que (ou sem que) deles se ocupasse o legislador. O fato ¢ conhecidissimo;
aqui, porém, o que urge ressaltar € a circunstancia de que, amiude, foi de
sentencgas proferidas em causas de duas simples pessoas fisicas que nasceu
o filete, depois convertido em caudal, do processo inovador. Deu-se isso,
em nosso pais, com o concubinato: utilizando o instrumento técnico da
“sociedade de fato”, os tribunais reconheceram como digno de tutela o
interesse da concubina em época na qual faltavam por completo, ou quase,
textos legais expressos; e a introdugao de disposigdes especificas deveu-se,
em grande parte, ao influxo do movimento jurisprudencial. Mas com razao
se diz que a mais longa viagem pode comegar por um pequeno passo: assim
a transformag@o do panorama teve inicio com a decisdo, aparentemente
despretensiosa, por for¢a da qual um Caio qualquer viu dividido com uma
obscura Ticia o produto patrimonial dos esforcos comuns da convivéncia
ndo formalizada.
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10. Conforme bem se compreende, o fenomeno atinge dimensoes
especialmente vistosas nos ordenamentos que conferem forga vinculativa aos
precedentes judiciais: € o caso do norte-americano, onde por isso mesmo o
embaraco da escolha dificulta a exemplificacdo, tdo abundante se apresenta
amassa de episodios sugestivos. Em numerosos assuntos, ninguém o ignora,
a jurisprudéncia da Suprema Corte, para o bem ou para o mal, por tempo
maior ou menor, determinou (e ndo raro alterou radicalmente) a diregdo da
vida social dos Estados Unidos; ora, estdao longe de ser poucos, dentre os de
mais intensa repercussao, os pronunciamentos que vieram a luz em pleitos
travados entre particulares.

A sorte do regime salarial do trabalho das mulheres sofreu forte
e demorada influéncia do acorddo em Adkins v. Children’s Hospital, de
1923"; a historia da conciliagdo entre a liberdade de expressdo e o direito a
preservacao da intimidade passa necessariamente pelo julgamento de New
York Times Co. v. Sullivan, em 1964'%; a das relagdes entre uma empresa ¢ a
sindicalizag@o dos empregados, pelo de Textile Workers Union v. Darlington
Manufacturing Co., no ano seguinte'”. Plenamente se justifica a afirmagao,
feita ha muito sob variadas formas, e reiterada em nossos dias', de que as
decisdes dos tribunais superiores desempenham dupla funcao: a de resolver
lides e a de regular o futuro - o futuro de milhares, talvez milhdes de pes-
soas, profundamente afetado por aquilo que, a primeira vista, se teria por
decidido para duas unicas.

11. Os Estados Unidos, contudo, ndo podem gabar-se de singulari-
dade nesta matéria. Sabe-se que, mesmo sem prestar vassalagem ao stare
decisis, os ordenamentos de quase todos os paises se tém deixado modelar
ou remodelar, em zonas sensiveis, pela jurisprudéncia. Para tanto concorre

1 Vide ao propésito SCHWARZ, 4 History of the Supreme Court, Nova lorque - Oxford, s/d, pags. 218/9.
O autor classifica de “devastating” o impacto produzido por essa decisdo no campo da legislagao social.

12 Referéncia colhida em EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos, Porto Alegre, 1996,
pag. 142 (cf., ai, a nota 404).
13 Cf. WELLINGTON, Interpreting the Constitution, New Haven - Londres, 1991, pags. 32/3.

14 Por exemplo, em WELLINGTON, ob. cit., pag. 3: “All appellate courts, including the Supreme Court,
perform a dual function: they resolve disputes and they regulate the future. A court’s decision purports
to justify the result in the controversy before it and to guide the behavior of others - whether private
individuals, corporate officers, or public officials - who someday may wish to avoid similar controversy”.
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a generalizada inclinagdo de juizes e tribunais de segundo grau para seguir,
nas questdes de direito, as diretrizes tragadas pelas cortes de mais alta hierar-
quia: tenha-se em vista, entre nos, o prestigio de que gozam - até em pontos
em que talvez ndo o merecam... - as Sumulas do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justiga. Nao ¢ de surpreender, por conseguinte,
que construgdes pretorianas, aviadas a margem da lei, e as vezes contra a
respectiva letra, hajam terminado por impelir a rumos novos, porventura
inesperados, a comunidade social. E repita-se: tudo pode (e costuma) brotar
de processos referentes a litigios privados.

Rememoremos, nessa perspectiva, uma vicissitude do direito alemao.
E fato bastante conhecido a hiperinflagio que assolou a Alemanha nos anos
subseqiientes a primeira guerra mundial; tdo violenta foi a depreciacao
monetaria, que um dolar chegou a valer 4 milhdes de marcos! Liberava-se
uma hipoteca entregando ao credor quantidade de papel-moeda insuficiente
para a compra de um pedago de pao. Pois bem: foi justamente por ai que
despontou a reacdo judicial. Rompendo com o principio nominalista, sobre
o qual repousava a tradi¢cdo nacional, o Tribunal do Império (Reichsgericht)
decidiu reajustar - corrigir, dir-se-ia em tempos mais recentes - uma divida
hipotecaria, depois outra, e mais outra, revolucionando, por assim dizer,
a historia juridico-monetaria do pais'>. Fossem quais fossem as objecoes
técnicas cabiveis, deu-se solucdo a gravissimo problema social e ético, que
afligia toda a nagdo, a partir de simples contenda entre um devedor e um
credor - hoje, para nos, anonimos.

E voltemos a nossa propria historia juridica. Em matéria de responsa-
bilidade civil, a partir de certo instante, tornou-se evidente que, nas hipoteses
de dano causado por preposto, a via Gnica para tutelar de maneira adequada
o interesse da vitima consistia em fazer responder pela reparagdo o empre-
gador, em regra patrimonialmente capaz, ao contrario do empregado, de
cumprir uma condenagao ou de suportar uma execucao. Havia, entretanto,
o obstaculo, intransponivel na aparéncia, do art. 1.523 do Cédigo Civil, cujo
teor literal exigia do lesado que provasse a culpa do empregador - onus de
dificilimo cumprimento, a bloquear na pratica toda e qualquer expectativa
de reparagdo concreta. Mais uma vez foram os tribunais que abriram o

15 Vide a respeito NORR, Le juge allemand face au défi des réalités: guerre mondiale, inflation, ré-
valuation, trad. franc., no vol. coletivo Le juge et le jugement dans les traditions juridigues européennes,
Paris, 1996, pags. 263/4.
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caminho, e ao tratar de incidentes que - pelo menos de comeco - pareciam
interessar exclusivamente aos particulares em conflito. Enquanto grande
parte da doutrina se debatia em hamletianas perplexidades, a jurisprudén-
cia, limando a grade do art. 1.523, apontou a saida: presumir-se a culpa do
patrdo ou comitente, tal qual hoje se 1€ na proposicao n°341 da Sumula do
Supremo Tribunal Federal. Semelhante construgdo, de alicerces fincados
sem divida no solo de embates privados, repercutiu com intensidade notoria
na vida da coletividade.

12. Seria facil refor¢ar com outras as observagdes registradas até
agora. Essas, no entanto, parecem suficientes para fundamentar uma con-
clusao: falar em “privatizagao do processo” € usar expressao, nalguns casos,
inadequada; noutros, falsa; em todos, perigosa. Sinto vontade de inclui-la
numa lista de modernas invengdes do demonio, ao lado das assembléias de
condominio, dos formularios de declaracdo de renda (melhor: dos formula-
rios em geral) e da maioria dos programas da televisao. Advirto-me a tempo,
no entanto, de que Satanas ¢ demasiado inteligente e tem muito que fazer
para ocupar-se com coisas tdo reles. Serdo elas, antes, invengdes da propria
parvoice humana, de fertilidade sabidamente inesgotavel.

E aqui também me dou conta de que estou a pique de renegar a pro-
fissdo de fé com que comecei esta palestra. Algum dos presentes ja estarad
a imaginar-me de cara rubra, aos gritos, cidade afora, carregando faixa
com os dizeres “Privatiza¢@o do processo, ndo”, seguidos daquele mesmo
ponto de exclamagdo que me comprometera a evitar - na esperanga, quem
sabe, de arrastar atras de mim ndo digo multiddes, mas pelo menos um ou
outro aficionado de passeatas, momentaneamente disponivel... Salva-me
da tentacdo a lembranga de certa pagina de Machado de Assis, em que o
mestre do estilo - e ndo s6 do estilo -, surpreendendo-se na iminéncia de,
contra seus habitos, carregar demais nas tintas, dirige um alerta a si proprio,
mais ou menos assim: “Ui! Ja me ia escapando a énfase”. Enfio a carapuca
e abandono a pauta enfatica.

Para dar as minhas palavras fecho mais ameno, mais condizente com
o clima e a hora - espanto-me de ver que tanta gente preferiu este saldo a
praia -, recordarei pilhéria dita por eminente processualista, presidente da
Associagdo Internacional de Direito Processual, quando lhe coube enunciar
as conclusdes de uma sessdo do Simposio Internacional sobre a Justiga
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Civil na Era da Globalizacdo, realizado ha seis anos em Toquio. Depois
de advertir em tom sério que, ao reformar a Justica civil, ndo devemos es-
quecer que ela ainda € um servigo publico, confessava o ilustre professor,
ironicamente, o receio de ver algum dia escrito acima da porta de entrada
de um tribunal: “Os julgamentos de hoje serdo realizados num oferecimento
de Coca-Cola”..."* @

1 Eis o trecho completo de STORME, no original: “Finally, I wish to stress that in reforming ci-
vil justice, we should not forget that Justice is still a public service. We must sound a warning of
the dangers inherent in a general ‘privatization of justice’. Let me say with the utmost frankness
that I fear the day when, on entering a court, we read above the entrance door: ‘Today judg-
ments will be rendered by this Court by courtesy of Coca-Cola™ (no vol. cit. em a nota 2, supra,

pag. 277).
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Assisténcia Juridica Gratuita
(Ligeiras anotacoes em torno de algumas
questdes polémicas)

WiLsoN MARQUES
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro

1. Insuficiéncia de Recursos (A questido da prova) - O artigo 4°
da Lei n° 1.060, de 05.02.50, na redacao que lhe deu a Lei n°® 7.510, de
04.07.86, estabelece que:

“A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria,

mediante simples afirmagdo, na propria peticao inicial, de que ndo

esta em condigcoes de pagar as custas do processo e os honorarios
de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia”.

O seu paragrafo 1° acrescenta que:

“Presume-se pobre, até prova em contrdario, quem afirmar essa con-
dicdo, nos termos desta lei, sob pena de pagamento de até o décuplo
das custas judiciais.”

A Constitui¢ao Federal de 1988 dispds sobre a matéria no artigo 5°,
LXXIV, que esta assim concebido:

“O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos.”

Ha quem sustente que, ao admitir a concessao do beneficio somente
“aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, a Carta Magna revogou o
artigo 4° da Lei n° 1.060, na redagdo de 1986, e restaurou o regime anterior,
no qual se exigia do requerente a comprovagao de caréncia, como condicao
inafastavel da concessao de assisténcia judiciaria gratuita.

“E de rejeitar semelhante entendimento”, diz, com muita lucidez, o
Prof. Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, que logo acrescenta:

“Nada faz crer que o legislador constituinte, ao elaborar um
diploma profundamente marcado - com todos os defeitos que se lhe
possam imputar - pela preocupagdo com o social, haja querido dar
marcha-a-ré em processo evolutivo, como o de que se cuida.”
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(Temas de Direito Processual, Quinta Série, p. 60)

Em acdrdao de 30.08.90, no Agravo Regimental n° 34/90, no Man-
dado de Seguranga n° 137/90, o Orgdo Especial do E. Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, a unanimidade dos votos da turma julgadora,
reconheceu como subsistente a presuncao de necessidade, decorrente da
mera declaracdo do interessado.

Invocou-se, no julgado, como suporte da decisdo, o artigo 30 da
Constitui¢do Estadual, que assim dispde:

“O Estado obriga-se, através da Defensoria Publica, a prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insu-
ficiéncia de recursos.”

“Pardgrafo 2°: Comprova-se a insuficiéncia de recursos com a sim-
ples afirmacao do assistido, na forma da lei”.

E, pois, insustentavel o entendimento de acordo com o qual, apos o
advento da Constituigdo Federal de 1988, a assisténcia judicidria gratuita so-
mente ¢ assegurada aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, nao sendo
suficiente, a simples afirmagao de caréncia, nos moldes da Lei n° 1.060/50.

Isso, todavia, ndo exclui a necessidade de prova da insuficiéncia dos
recursos, como condi¢do inafastavel para obten¢do do beneficio, nos casos
em que, pela propria condi¢ao do requerente, milite, em seu desfavor, pre-
suncao hominis de que ndo se trata de pessoa carenciada.

Assim, v.g., nos casos de assisténcia gratuita requerida por comer-
ciante, médico, advogado, proprietario de imoveis e semelhantes.

2. Condenacao do Beneficiario da Assisténcia Judiciaria Gratuita
no Pagamento dos Encargos da Sucumbéncia (Cabimento) - Indaga-se
se, vencido, o beneficiario da assisténcia judicidria gratuita, pode ser con-
denado no pagamento das custas processuais despendidas pelo adversario
e no de honorarios do advogado contratado pelo vencedor.

Impde-se a resposta afirmativa.

A atuacdo da lei ndo pode representar diminui¢@o patrimonial para a
parte a cujo favor ela se efetiva.

Desse modo, o beneficiario da assisténcia judicidria gratuita esta
dispensado de adiantar as custas do processo e de pagar os honorarios do
seu advogado, mas, uma vez vencido, aquela circunstancia nao o libera da
obrigacdo de reembolsar as custas do processo e os honorarios advocaticios
desembolsados pelo adversario.
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Outro entendimento, reduzindo economicamente a expressao do di-
reito material reconhecido na sentenca, implicaria em verdadeiro atentado
ao bom senso, consistente em onerar o vencedor com os efeitos da pobreza
do perdedor.

A tese tem sido perfilhada por jurisprudéncia copiosa:

Tribunal de Justica de Sdao Paulo:

6“Cdamara, 25.02.76, Apelagao n°212.789, rel. Des. Tomaz Ferreira
Rodrigues, Rev. dos Tribunais, vol. 489, pag. 61.

4“Camara, 16.06.77, Apelagido n°261.878, Rel. Des. Henrique Au-
gusto Machado, Rev. de Jurisprudéncia do TJ-SP, vol. 47, pag. 120.

6“ Camara, 28.09.78, Apelagdo n° 272.137, Rel. Des. Yussef Said
Cahali, Rev. de Jurisprudéncia do RJ-SP, vol. 54, pag. 36.

Tribunal de Al¢ada Civel do Estado do Rio de Janeiro:

4“Camara, 18.03.80, Apelagcao n°47.003, Rel. Juiz Dilson Navarro,
Adcoas, 1981, n°76.317.

7¢ Camara, 09.04.80, Apelag¢do n° 49.492, Rel. Juiz Narcizo
Pinto, Adcoas, 1981, n°76.193.

Tambeém:

Alexandre de Paula, “O Processo Civil a Luz da Jurisprudéncia’:
Volume I :

1.271,1.274, 1.275, 1.276, 1.276A4, 1.276B, 1.277, 1.278

Volume IX

20.149, 20.150, 20.154, 20.154-A4, 20.155, 20.159, 20.169, 20.161,
20.1614, 20.161B, 20.163, 20.164, 20.166, 20.167.

3. Condenacido com a Ressalva do Artigo 12 da Lei
1.060/50 (Descabimento) - Com muita freqiiéncia, juizes e tribunais, quando
condenam os beneficiarios da assisténcia judiciaria gratuita no pagamento
dos encargos da sucumbéncia, condicionam a exigibilidade destes a perda,
pela parte vencida, da condicao legal de necessitada, na forma do disposto
no artigo 12 da Lein® 1.060, de 05.02.50, com o qual tem relagdo (aparente)
o artigo anterior - 11, § 2°- do mesmo diploma legal.

A nosso aviso, a chamada “ressalva do artigo 12” ndo tem o menor
cabimento.

Este artigo 12 da Lei n° 1.060, de 05.02.50 - esta assim concebido,
verbis:
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“A parte beneficiada pela isen¢cdo de pagamento das custas
ficara obrigada a paga-las, desde que possa fazé-lo sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia. Se, dentro de cinco anos, a contar
da sentencga final, o assistido ndo puder satisfazer tal pagamento, a
obrigacao ficard prescrita.”

Ao contrario do que, as vezes, se tem entendido, com a regra, o que
se pretendeu dizer foi que a parte que nao adiantou o pagamento das custas,
porque obteve os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, ficara obrigada
a paga-las, ao Estado, que ndo as recebeu, se, dentro de cinco anos, perder
a condi¢do de necessitado.

Se ndo a perder, no qiiinqiiénio, “a obrigacdo ficara prescrita” e o
Estado perdera, em definitivo, o direito de exigir o pagamento das custas
a que fazia jus.

Parece claro, portanto, que o discutido artigo 12 da Lei n° 1.060, de
05.02.50, dispde sobre relagdo juridica que vincula o carente de recursos
ao Estado, nada tendo a ver com a parte contraria contra quem litiga, no
processo, para o qual a gratuidade foi concedida.

Ininvocavel, na espécie, igualmente, para os mesmos fins, a regra
conexa do artigo 11, § 2°, da mesma Lei n° 1.060, de 05.02.50.

De acordo com este dispositivo legal,

“A parte vencida podera acionar a vencedora para reaver as despesas

do processo, inclusive honorarios do advogado, desde que prove ter

a ultima perdido a condi¢do legal de necessitada”.

“Essa disposi¢@o, aparentemente absurda (a parte vencida podera
acionar a vencedora !!!) - diz Theotdnio Negrao - fazia sentido no regime
anterior ao da Lein®4.632, de 18.05.65, que instituiu o principio da sucum-
béncia para todas as causas civeis.

Antes dela, em certos casos, a parte vencida poderia ser condenada a
pagar os honorarios de advogado s6 porque o vencedor era beneficiario da
justica gratuita, embora ficasse isenta dessa condenagdo se ndo ocorresse
tal circunstancia”. (Nota n° 4, ao artigo 11, da Lei n° 1.060, de 05.02.50,
in Codigo de Processo Civil e Legislagdo Complementar em vigor, 25a.
edicdo, pag. 785).

Com o advento da Lein®4.632, de 18.05.65, que deu novo tratamento
a condenacao no pagamento dos encargos da sucumbéncia, entdo regulada,
em termos diferentes dos atuais, pelo Cédigo de Processo Civil de 1939,
ficou superada a regra do artigo 11, § 2°, da Lein® 1.060, de 05.02.50, porque,
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a partir de ento, a condenacao do vencido no pagamento de honorarios de
advogado, passou a depender, exclusivamente, do fato objetivo da derrota
de um e da vitoria de outro e a ndo depender, em caso algum, de o vencedor
ser beneficiario da gratuidade de justica.

4. Concessao de Gratuidade a Parte que vem a Juizo Representada
por Advogado Particular, de sua Livre Escolha (Cabimento) - Certos
julgados tém negado os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita a parte
que vem a juizo representada por advogado particular, de sua livre escolha.

Sustenta-se que somente podem gozar do beneficio os patrocinados
pela Defensoria Publica.

Estamos convencidos de que esse entendimento nao merece sufragio.

Como bem decidiu o Superior Tribunal de Justica, em acérdao estam-
pado no Boletim AASP 1.703/205, o fato de a parte ter indicado advogado
para patrocinar-lhe a causa ndo lhe retira o direito a assisténcia judiciaria
gratuita, pois, para gozar dos beneficios desta, ndo esta obrigada a recorrer
aos servicos da Defensoria Publica.

Se nao fosse assim, a lei ndo estabeleceria que “sera preferido para a
defesa da causa o advogado que o interessado indicar e que declare aceitar
o encargo” (Lei 1.060, de 5.2.50, artigo 5°, paragrafo 4°).

Objetar-se-4, talvez, que a preferéncia pelo advogado indicado pelo
interessado somente ocorrera nos casos em que a nomeagao couber ao juiz,
por ndo haver, no local, servico de assisténcia judiciaria, mantido pelo
Estado, nem subsecao da Ordem dos Advogados do Brasil (§§ 2° e 3° do
artigo 5° da Lei n° 1.060, de 5.2.50).

Ja no caso de haver, na localidade, servigo de assisténcia judiciaria,
organizado e mantido pelo Estado, ou Se¢do Estadual, ou Subse¢ao Muni-
cipal, a esses orgdos cabera, com exclusividade, a indicagdo do advogado,
sem nenhuma possibilidade de a parte, nessa eventualidade, indicar pro-
fissional de sua escolha, com preferéncia sobre os indicados por aqueles
orgaos.

O texto legal, um tanto ambiguo, realmente d4 margem a essa interpre-
tacdo, mas, nao afasta, de modo algum, a de que a indicagdo do advogado,
pelo interessado, excluira, em qualquer caso, a possibilidade de funcionar, no
feito, qualquer outro causidico, indicado pelo Estado, pela OAB ou pelo juiz.
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Em suma, tudo esta em saber se, no § 4°, a lei abriu uma excegao
apenas ao § 3°, ou, se, ao contrario, o seu alcance ¢ mais amplo, afastando
a incidéncia, também, dos §§ 1° ¢ 2°.

Data venia de respeitaveis opinides em sentido contrario, entende-
mos que merece acolhimento esta Gltima exegese, ndo apenas por razdes
de ordem pragmatica, facilmente compreensiveis, mas, sobretudo, porque
entendemos que a lei ndo pode ter tido a intengdo de impor ao necessitado,
como condi¢do de concessdao do beneficio, patrono que ele nao escolheu
e que talvez nem merega a sua confianga, afastando, sem nenhuma razao
justificavel, a possibilidade de o carenciado fazer-se representar por advo-
gado que escolheu, exatamente porque nele deposita a confianca que nao
lhe inspira o advogado que lhe foi imposto.

Essa, alids, ¢ a jurisprudéncia predominante na Casa.

Assim :

1* Camara - MS 719-91 - Rel. Des. Menezes Direito

1* Camara - Al 659-93 - Rel. Des. Paulo Fabiao

2% Camara - Al 532-89 - Rel. Des. Thiago Ribas Filho

2* Camara - MS 472-89 - Rel. Des. Thiago Ribas Filho

2% Camara - Al 226-93 - Rel. Des. Lindberg Montenegro

4* Camara - Al 815-86 - Rel. Des. Rui Octavio Domingues

5* Camara - MS 914-90 - Rel. Des. Narcizo Pinto

5* Camara - Al 499-89 - Rel. Des. Hélvio Perorazio

5* Camara - Al 1335-89 - Rel. Des. Humberto Manes

6" Camara - Al 1158-89 - Rel. Des. Claudio Lima

6" Camara - Al 411-94 - Rel. Des. Luiz Eduardo Rabello

6* Camara - Al 391-95 - Rel. Des. Luiz Carlos Perlingeiro

7* Camara - Al 459-89 - Rel. Des. Rebello de Mendonca

8* Camara - Al 1311-91 - Rel. Des. Geraldo Batista

5. Intimacao Pessoal do Defensor Publico, em Exercicio no Pri-
meiro Grau de Jurisdicio, para Apresentacio de Contra Razdes pelo
Agravado (Descabimento) - Durante o processamento de recursos de Agra-
vo de Instrumento, os agravados, por intermédio de Defensores Publicos
em exercicio no segundo grau de jurisdi¢do, tém requerido aos relatores a
expedicao de oficios dirigidos aos Juizos de Direito por onde correm os feitos
originarios, determinando a S.Exas. que promovam a intimagao pessoal dos
Defensores Publicos, em exercicio no primeiro grau de jurisdi¢do, para que
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apresentem contra-razdes de agravados, devolvendo-se-lhes, para tal fim,
o prazo legal de resposta.

Esses requerimentos devem ser indeferidos.

O artigo 527, 1II, do Codigo de Processo Civil, na redagdo que
lhe deu a Lei n° 9.139, de 30.11.95, estabelece que “recebido o agravo
de instrumento, no Tribunal, e distribuido incontinenti, se ndo for caso
de indeferimento liminar (artigo 557), o relator: I: II: III: intimara o
agravado, na mesma oportunidade, por oficio dirigido ao seu advogado,
sob registro e com aviso de recebimento, para que responda, no prazo
de 10 (dez) dias, facultando-se-lhe juntar copias das pecas que entender
convenientes; nas comarcas sede de tribunal, a intimagdo far-se-a pelo
orgdo oficial.”

Nos casos de agravado representado pela Defensoria Publica, a inti-
magao, para os mencionados fins, obviamente ndo podera ser feita por oficio,
nem por publicag@o no 6rgao oficial, uma vez que o artigo 5°, paragrafo 5°,
da Lein® 1.060, de 5.2.50, acrescido pela Lei n° 7.871, de 8.11.89, confere
ao Defensor Publico a prerrogativa de “intimag@o pessoal, para ciéncia de
todos os atos do processo...”

Mas também ndo podera ser feita, como se tem pretendido, através de
ordem do relator, dirigida ao juiz do primeiro grau de jurisdi¢do, para que
determine a intimagao pessoal do Defensor Publico em exercicio no referido
juizo, para que apresente contra-razdes, em prazo devolvido.

Como o referido artigo 5°, paragrafo 5°, da Lei n°® 1.060, de 5.2.50,
estabelece que.... “o Defensor Publico...seré intimado pessoalmente, de todos
os atos do processo, em ambas as instancias...” a adogdo da providéncia
pleiteada pelo agravante importaria em derrogagao daquele dispositivo legal,
que passaria, a partir dai a vigorar com a seguinte redacdo:

“... O Defensor Publico...sera intimado pessoalmente de todos os atos
do processo, em ambas as instancias, exceto no caso de agravo de instru-
mento, em que a intimagao sera feita através de ordem do relator, dirigida ao
juiz do primeiro grau de jurisdigdo, para que determine a intimagao pessoal
do Defensor Publico em exercicio no juizo, para que apresente contra-ra-
zoes”.

A expedic¢do de ordem do relator dirigida ao juiz, para o referido fim,
a intimagao do Defensor Publico do primeiro grau de jurisdi¢ao, para apre-
sentacdo de contra-razoes, a devolucdo do prazo recursal a parte beneficiaria
da assisténcia judiciaria gratuita, tudo isso, como ¢ de primeira evidéncia,
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importaria, igualmente, em introduzir modificagdes no procedimento recursal
do agravo, tal como regulado, atualmente, pelo Codigo de Processo Civil.

Ora, a competéncia para legislar sobre direito processual ¢ privativa
da Unido Federal (Constitui¢ao Federal, artigo 22, I)

Nao dispdem de competéncia para modificar leis federais os orgaos
do Poder Judiciario e, muito menos, os relatores dos recursos.

De resto, os problemas de ordem administrativa, geralmente ligados
a dificuldades de comunicagio entre os Defensores Publicos do segundo
grau e do primeiro, chamados a colac@o, para justificar os requerimentos
formulados para os fins indicados, na verdade ndo apresentam a magnitude
que se lhes tém procurado emprestar, pois podem ser facilmente solucionados
com um minimo de interacdo entre a Defensoria Publica do segundo e do
primeiro grau de jurisdicao.

No tempo em que as pessoas se comunicavam através de mensa-
gens transportadas em lombo de burro, aqueles problemas certamente
seriam de dificil solu¢do.

Hoje, no entanto, com tantos avangos no campo das comunicagdes
e das telecomunicagoes - radio, telefone, fax, e-mail, Internet etc. - nao
se duvida que a Defensoria Publica sabera como superar as dificuldades
que, em decorréncia da aplicagao do novo texto legal, esta encontrando no
cumprimento da sua nobre missao.

Nao por outra razéo, o Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro tomou partido na discussao, sufragando a tese que
nos parece a mais acertada, ao dispor, no seu artigo 206, paragrafo 2°, que:

“Quando a parte agravada for o Ministério Publico ou assistida
pela Defensoria Publica, as intimagoes para responder serdo realizadas na
pessoa dos respectivos representantes dos orgdos de atua¢do em exercicio
no segundo grau de jurisdigao”.

6. Concessdo dos Beneficios da Assisténcia Judiciaria
Gratuita a Pessoas Juridicas e Formais (Cabimento) - Nao se comunga do
entendimento de alguns de que o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita
somente pode ser deferido as pessoas fisicas.

E bem verdade que a preocupagio da Lei n° 1.060, de 1950, que
trata da matéria, a nivel infraconstitucional, é com as pessoas fisicas, como
se infere do uso, pelo texto legal, de expressdes como “necessitados”
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(artigo 2°), “os nacionais e estrangeiros” (artigo 2°) e “sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia” (artigo 2°, paragrafo unico).

Mas, ao menos de forma categorica, a lei ndo exclui a possibilida-
de de concessao do beneficio as pessoas juridicas e as chamadas pessoas
formais, como o condominio do edificio de apartamentos, a massa falida,
a heranga jacente etc. etc., os quais podem perfeitamente carecer de meios
para prover as despesas do processo, sem sacrificio da sua propria estabi-
lidade e manutencio.

A presuncdo de pobreza, no entanto, ndo socorre as pessoas juridicas
e as formais, as quais, segundo o id quod plerumque accidit, somente em
situacdes excepcionais podem ser consideradas “pobres”, no sentido da lei,
a justificar, nessas situagdes excepcionais, e somente nelas, a concessao do
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.

Como o ordindrio se presume, mas o excepcional precisa ser provado,
tais pessoas, ao contrario do que ocorre com as pessoas fisicas, somente
podem obter gratuidade de justica se provarem que, fugindo ao que ordina-
riamente ocorre, ndo estdo em condi¢des de pagar as custas do processo e
os honorarios de advogado sem prejuizo da sua propria manutengao.

7. Recurso Interponivel Contra Decisdo Concessiva ou Denega-
toria dos Beneficios da Assisténcia Judiciaria Gratuita (Defini¢cdo) - No
sistema originario da Lei n° 1.060, de 05.02.50, a assisténcia judiciaria
gratuita era pleiteada, sempre, em peticdo inicial propria, autuavel em
apartado, e geradora de outro processo, incidental embora, a que o juiz dava
fim quando deferia ou indeferia o requerimento (artigo 4°).

Como o ato através do qual o juiz da fim a processo - incidental ou
nao - ¢ sentenca, de que cabe apelagdo, a lei especial, coerentemente, esta-
belecia que “cabera apelagdo das decisdes proferidas em conseqiiéncia da
aplicagdo desta lei” (artigo 17).

Ocorre que lei superveniente - de n° 7.510, de 04.07.86 - veio permitir
a formulagdo do pedido pela via incidental, nos mesmos autos € no mesmo
processo, sem necessidade da formacgao de outros.

Utilizada a franquia legal, ¢ evidente que, ao deferir ou indeferir o
pedido de assisténcia judiciaria gratuita, o juiz esta resolvendo um mero
incidente do processo, que ndo acaba, antes continua, e, ao fazé-lo, profere
decisdo interlocutoria, de que cabe recurso de agravo de instrumento, ndao
o de apelagdo. (Codigo de Processo Civil, artigos 162, § 3°, e 522).
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Corretamente, assim decidiu o TFR, em acoérdao de que foi relator o
Ministro Jos¢ Dantas (3* Turma, Ag.52.939-SP, julgado em 16.06.87, DJU
03.09.87, pag. 18.130) e o STJ, em acorddo de que foi relator o Ministro
Athos Gusmao Carneiro (4° Turma, Recurso Especial n® 7.641-SP-julgado
em 01.10.91, DJU 11.11.91, p. 16.150).

Nos outros casos, ou seja, naqueles em que a parte preferir seguir o
modelo antigo, formulando o seu pedido de assisténcia judiciaria gratuita
através de processo incidental, o recurso cabivel contra a decisdo concessiva
ou denegatoria do beneficio sera a apelagao, nos exatos termos do artigo 17
da Lei n® 1.060, de 5.2.50, que continua em vigor. 4
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A Prestacao Jurisdicional como
Pedagogia Social*

PauLo Naper
Professor e Juiz de Direito

1. Praticas pedagoégicas e formacao de habitos - Pedagogia ¢ a
ciéncia da educacgdo e esta éprocesso de incorporacao de atitudes; é criacdo
progressiva de habitos afetos aos modos de ser, sentir, pensar e agir € o seu
aperfeicoamento conduz ao refinamento do espirito. E menos assimilagéo
de praticas definidas e mais a adogdo de principios extraidos da Moral,
Regras de Trato Social, Direito e Religido. Em sentido amplo, engloba um
acervo de conhecimentos e aptidao para adquiri-los, dai se dizer, por exem-
plo, educagado juridica. O seu aprendizado se faz empirica e racionalmente
¢ o meio ambiente, formado notadamente pela Familia, Escola e Igreja,
atua como poderoso fator modelar. O processo educacional, abrangente
e ininterrupto, se insere no mundo da cultura, pois constitui criatividade
humana. Os diversos orgaos do Estado exercem, em nivel diverso, algum
tipo de condicionamento da conduta e entre eles figura o Poder Judiciéario,
que atua sobre o largo espectro de interesses da sociedade. E a sua fungdo
pedagbgica ndo se aplica apenas aos extraneus, de vez que as sumulas e
jurisprudéncia, além de influenciarem a coletividade, condicionam a atuagio
do préprio corpo de magistrados.

O homem ¢é um ser receptivo as formas de conduta em geral, cria-
das pelos diversos setores da sociedade. Assim age devido a sua natural
inclinacdo para imitar, a qual, ao lado da lei de inércia, o induz a copiar as
praticas mais variadas. Seja por assimilagdo espontanea e intencional, seja
por adesdo a norma heterénoma ele reproduz o fato social. Conforme des-
taca Recaséns Siches, o ser humano aprende com o semelhante ou grupos
sociais “nao so6 pensamentos ¢ modos de conduta, como também propositos
e finalidades™'. Quando as normas se revestem de racionalidade a tendéncia

* Estudo apresentado em Painel promovido pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
em 12 de setembro de 1997, e destinado aos participantes do XVI Curso de Iniciagao Profissional de
Magistrados.

! In Tratado de Sociologia. Editora Globo, Porto Alegre. 1965. vol. 1, p. 67.
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¢ a de sua interiorizagdo no plano da consciéncia. Isto se passa em relacao
as leis substancialmente justas ou que consagram postulados éticos. Embora
heterdnomas, ganham efetividade por se fundamentarem na razdo. Ha nor-
mas que se impdem apenas por for¢a de seu poder intimidativo. Conforme
a observacao do jurista russo M. Korkounov, “A autoridade é uma forga
que depende ndo da vontade de quem domina, mas da consciéncia do que
se submete™.

Enquanto ser moral, o homem cria o habito de cumprir as leis, sendo
que as formas como o Judiciario decide lhe dao o indicativo da adequada
interpretagdo. Para o bad man, todavia, s6 interessa a maneira pela qual
esse Poder pde em funcionamento as sangdes legais. Assim, inclusive para
os marginais da lei é relevante a modalidade da prestagdo jurisdicional.
Habituados a pratica do desvio de conduta, apéiam-se na lei apenas para
se subtrairem as punigoes. Isto se passa, por exemplo, no ambito da Justiga
eleitoral, especialmente quanto as resolucdes de propaganda de candidatos.
Ha partidos politicos que, sistematicamente, se guiam nao pelos limites
da lei, mas por eventuais tolerancias do juiz ou pelo grau de eficiéncia da
fiscalizagdo.

Tal modo de considerar a atividade jurisdicional nada tem a ver com
o realismo juridico norte-americano ou escandinavo, para quem o Direito
vem a ser o que decidem os tribunais. Seus seguidores ddo preeminéncia a
decisao judicial em comparagao aos estatutos legais.

2. Lei e sociedade: o fertium genus - Sensivel as mudancas sociais, 0
Jus Positum deve renovar-se paralelamente as variagdes histdricas, enquanto
que a sociedade tende a se afetar pelos novos comandos legais, estabelecen-
do-se, assim, um regime de mutua influéncia, num movimento constante de
fluxo e de refluxo. A sociedade entrega o fato e os valores ao legislador e este
lhe confere a norma. E que o Direito funciona como fendmeno de adaptacio
social, visando a proporcionar as condi¢des basicas para as diversas formas
de interacdo entre os homens. Tal mister ndo € alcancado se os critérios
normativos nao se inspiram nos fatos historicos.

A par desse intercambio permanente, que favorece a modernizagao
do Direito Estabelecido e da consisténcia as instituigdes sociais, a obser-

% Apud Jean Cruet, in A Vida do Direito e a Inutilidade das Leis, Antiga Casa Bertrand-José Bastos &
Cia. - Livraria Editora. Lisboa, 1908, p. 210.
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vacao das acgdes e reagoes dos individuos diante das decisdes judiciais nos
revela que a vida juridica de uma sociedade ndo depende exclusivamente
da lei e da atitude de seus destinatarios, ndo se limitando ao bindmio /ei e
sociedade. Ha um tertium genus - atividade jurisdicional - que influencia
tanto os comportamentos dos individuos e dos 6rgdos quanto organiza o
Direito vigente.

Nao apenas nos sistemas juridicos do Common Law a jurisprudéncia
desempenha fung¢do relevante para a defini¢@o da ordem juridica. A sua mis-
sdo ¢ também importante nos sistemas filiados a tradi¢ao romano-germanica,
onde a lei se apresenta como forma principal de expressao do Direito. Assim,
tanto os individuos quanto os profissionais das carreiras juridicas devem
concentrar a sua ateng¢ao nos codigos e na forma de sua aplicacdo judicial,
sem se descurarem, naturalmente, da observagao dos fatos.

3. Atividades éticas do Judicidrio - Embora limitando as suas atri-
buigdes a tarefa de revelar o Direito preexistente, o Poder Judicidrio extrai
dos principios e da indole do sistema as normas reitoras da organizacao e
convivio social. Se ndo chega a criar a norma, inegavel é que desenvolve
uma certa criatividade. Com evidéncia a sua obra passa primeiro pela dou-
trina juridica - licao dos doutores da lei -, que atua como fonte do saber
juridico. Mas nada importa aos individuos o assento cientifico do Direito
se este ndo alcanga efetividade nas praticas judiciais. Ocorrendo tal dissidio
entre a doutrina e a jurisprudéncia, for¢oso ¢ reconhecer que as condutas
sociais se alinhardo ao comando judicial. Assim, as formulas adotadas na
prestacdo jurisdicional possuem o conddo de orientar a sociedade. E que
o conhecimento juridico que os individuos perseguem se limita ao saber
a que se ater. Preocupados com a sua seguranga juridica, interessa-lhes a
linha divisoria entre as esferas do licito e do ilicito.

Os processos educacionais, enquanto visam a nortear o comporta-
mento social, encontram os seus paradigmas na Moral, nas Regras de Trato
Social e no Direito. A Religido ¢ um reforco ao referencial ético. Seus dog-
mas e ensinamentos confirmam determinado sistema moral. Ela ndo gera a
nogdo de bem, pois apenas capta este sentido na ordem natural das coisas,
dando-lhe a sua interpretacdo. A prestacdo jurisdicional ordinariamente se
faz pela interpretagao e aplicagdo das leis aos casos concretos. Ela confirma
a obrigatoriedade do Direito a vista dos membros da sociedade e como o
fenémeno juridico consagra o minimo ético necessario a sociedade as deci-
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soes judiciais devem ser canais que efetivam tanto a Moral quanto o Direito.
Assim atuando, o Judiciario se credencia como influente fator pedagogico
e o seu grau de responsabilidade cresce na medida em que a sociedade se
espelha em seus valores e interpretagdes.

A fungdo pedagdgica dos tribunais se faz sob duas perspectivas fun-
damentais: a do repasse de principios de moralidade e a da proclamagdo do
Direito vigente. Relativamente a Moral, o Judiciario emite juizos de valor,
interpretando basicamente os principios da chamada Moral Social. E isto
se faz notadamente na fundamentagdo de decisoes, sejam interlocutdrias
ou finais. Especialmente no ambito do Direito de Familia, ha numerosas
situacdes nao tipificadas em lei e afetas a Moral e que ficam entregues a livre
apreciacdo dos juizes e isto ocorre na legislacdo dos povos em geral, como
se pode certificar do exame de diversas disposi¢cdes do Codigo Napoledo,
como a de seu art. 375.

Tal liberdade ¢ mais aparente do que real, pois embora nao condicio-
nado a um comando legal, o magistrado devera perquirir o principio ético
aplicavel prioritariamente nos costumes sociais. Embora Jean Carbonnier,
confirmando esta orientagdo, assevere ainda que “uma moral puramente
teorica, que ndo se traduzisse em comportamentos coletivos, ndo corres-
ponderia a nogdo legal™, tenho para mim que ao magistrado nao ¢ vedado
fundar o seu raciocinio, em sua analise, na Moral Natural, que expressa a
nocao pura de bem, ndo necessariamente confirmada pela Moral Positiva. Ao
expressar as razoes de sua convicgdo o magistrado estuda e analisa principios
de moralidade e, conforme a sua aptidao para o trato da matéria filostfica,
suas reflexdes poderdo alcancar ampla repercussdo no meio social. Ainda
que os casos concretos tenham o seu andamento em segredo de justica, pre-
servada a identidade das partes, o contetido das sentencas podera ser objeto
de publicagdo e influenciar pedagogicamente a sociedade.

A sensibilidade ética dos juizes € valiosa também, quando chamados
a decidirem ag¢des de indeniza¢ao por danos morais. O legislador nao se
aventurou sequer a enumerar, exemplificadamente, as hipoteses de danos
morais, ficando o seu exame aos cuidados do julgador. Quer dizer, além
de verificar a ocorréncia do fato alegado, devera o magistrado penetrar na
esfera da Etica para dizer se a hipotese configura lesdo de natureza moral,

3 In Sociologia Juridica, cd. portuguesa pela Livraria Almedina. Coimbra, 1979. p. 410.
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quantificar o seu grau, para em seguida determinar a sua correspondéncia
pecuniaria. A experiéncia dos pretorios nos revela que raramente a questao
suscita debates de maior indagagao ética. Ela nos mostra, também, que as
ligdes de Etica contidas nas sentengas muitas vezes reproduzem a doutrina
dos livros ou o pensamento de outros profissionais do Direito que atuaram
no processo. A orientagdo seguida na conclusdao de um caso, somada a de
outros, vai gerar a jurisprudéncia, que exerce poderosa influéncia tanto no
meio juridico quanto na sociedade. A jurisprudéncia desempenha fungio
pedagobgica, contribuindo para a educagio dos individuos tanto sob o ponto
de vista da conduta ética, quanto da legalidade.

Relativamente aos principios de moralidade o Judiciario apenas
confirma e repassa os principios sancionados pela consciéncia geral e s6
por excegdo penetra na esfera da Moral Natural, quando tem oportunidade
de desenvolver alguma criatividade. O mesmo nao se podera dizer quanto
a orientagdo que leva a sociedade na defini¢ao do Direito. As situagdes se
invertem. Apenas por excecao o Judiciario se limita a repassar a norma edi-
tada pela fonte legislativa, porque quase sempre desenvolve uma atividade
complementar. E uma ilusdo imaginar que o Judiciario opera com recursos
legais que lhe sdo previamente confiados. Antes de exercer a prestagio
jurisdicional ele beneficia, primeiramente, a matéria-prima recebida, rede-
finindo-a a nivel de sistema. O Legislativo elabora leis, mas ¢ o Judiciario
quem proclama a ordem juridica. Para conhecer o teor das leis basta a
sociedade estuda-las; para o conhecimento da ordem juridica a consulta
devera ser feita a jurisprudéncia.

4. Prestacao jurisdicional lato sensu - Ha decisdes judiciais que
limitam os seus efeitos ao caso concreto, gerando apenas as normas cha-
madas individualizadas. Os juizos de valor emitidos nas sentengas somente
alcangcam um restrito grupo de pessoas envolvidas nesses processos. Outras
ha que, embora ndo despertem a opinido publica, se projetam no tempo
e no espaco, provocando o surgimento da jurisprudéncia. Nesta hipotese
a voz da justica ecoa mais forte e se faz modelo para a orientagdo dos
individuos em geral e dos pretorios. A prestacdo jurisdicional se da, as
vezes, em casos que atraem a atengdo da coletividade e da midia, oportu-
nidade impar que o Poder Judiciario possui para levar mais corretamente
a sociedade licdes de justica e principios de moralidade. Penso que é um
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momento importante para se recuperar ou se reforgar o prestigio do Judi-
ciario. Sem fugir ao decoro, deve o Orgio agir politicamente na etapa de
fundamentacdo, ndo no decisum. Sem transigir quanto ao justo e ao legal,
deve, com toda transparéncia e sem exibicionismo, mostrar a eficiéncia do
Judiciario. Assim agindo, estara resgatando a credibilidade desse Poder e,
igualmente, a credibilidade da propria ordem juridica que fica também em
evidéncia.

As sentengas judiciais sdo também uma caixa de ressonéncia das ci-
éncias, técnicas, artes, fatos em geral, pois muitas vezes o mérito da questio
sub judicie encontra a sua resposta em algum tipo especial de conhecimento.
Naturalmente o magistrado, numa circunstancia desta, recorre aos subsidios
de expert, sem, todavia, acolher cegamente as suas conclusdes, salvo se as
partes estiverem acordes com estas e em se tratando de direitos disponiveis.

A atividade judicial enseja ligdes de vida ndo apenas pela peca de
senteng¢a, mas também pelo encontro pessoal do magistrado, em audiéncia,
com as pessoas envolvidas e que carecem de uma orientagao ética. Assim,
¢ relevante a atividade do Juiz de Menores quando estabelece didlogo com
a crianga ou o adolescente e mais ainda quando se dispde a acompanhar o
seu processo de readaptacdo ao convivio social. Ao longo de sua carreira e
agindo assim o magistrado certamente estara desviando, para o caminho do
bem, muitos jovens iniciados na senda do crime. Em se tratando de familia,
tem oportunidade também de falar sobre o sentido do casamento e a rela-
cdo entre os membros da familia. Nas audiéncias de conciliacdo em geral
¢ facil para o magistrado estabelecer um ambiente favoravel aos acordos,
quando pode até abordar aspectos éticos em questdo, sem todavia incidir
em prejulgamento.

Dando um sentido mais extenso a chamada prestagao jurisdicional,
podemos ver um sentido pedagogico em certas iniciativas do magistrado.
E possivel que ele lidere, junto a comunidade, um movimento antidrogas,
seja esclarecendo diretamente os jovens, seja orientando seus pais e profes-
sores. Se juiz eleitoral, importante que promova reunides com as liderancas
partidarias e com os candidatos, esclarecendo-lhes quanto as normas afetas
a propaganda, registro de candidaturas, eleicdo e apurag@o. Deve também
utilizar, nas emissoras de radio, o seu tempo disponivel para orientar os elei-
tores, além de se reunir com os demais membros da junta eleitoral, com os
presidentes de mesas receptoras de votos. Deve dar também entrevistas aos
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orgaos de imprensa, evitando, todavia, o enfoque sensacionalista e a pratica
do exibicionismo. Quando for estritamente necessario, o magistrado deve
levar a palavra da lei e da justi¢a a comunidade, sem, todavia, se descurar
dos predicados de discrigao e simplicidade.

A prestagdo jurisdicional, além de compor o litigio, define a ordem
juridica, exerce fungdo de pedagogia social e, por via de conseqiiéncia,
contribui para a efetividade do Direito. Quando a decisdo judicial se faz
favorecida pelo elemento probatdrio e com exacdo, promove-se a justica
e com ela opera-se o efeito intimidativo da lei. Quando o contrario ocorre,
seja por caréncia ou defeito de prova ou devido a ineficiéncia do julgador,
tem-se um desestimulo ao cumprimento da lei e o Direito tende a perder a
efetividade. A forma benevolente de judicar, seja pela apreciacao do fato,
seja na interpretacdo do Direito, o que muitas vezes traduz na vitéria da
fraude sobre a lei, € um incentivo aos que pretendem tirar proveitos escusos
de determinadas situagdes.

Se de um lado o Poder Judiciario julga as condutas dos individuos,
estes também acompanham as decisdes judiciais no limite de sua experién-
cia e as submetem ao seu senso critico. Ha casos que atraem de tal forma a
aten¢do da sociedade, que a midia acompanha pari passu o seu andamento
na Justiga. E a imprensa ¢ critica e muitas vezes confunde os critérios da
lei com os juizos de valor do juiz e, em conseqiiéncia, eventuais falhas do
ordenamento sdo debitadas a fama do Judiciario. Isto ocorreu, recentemen-
te, no Estado do Rio de Janeiro, quando se julgou questdo administrativa
afeta a Assembléia Legislativa. Apos o julgamento, pelo menos um jornal
apontou o Judiciario como o culpado pela permanéncia dos altos salarios
de alguns servidores, quando na realidade apenas se deu aplicag@o pratica
aos instrumentos legais, respeitando-se ainda o principio constitucional dos
direitos adquiridos.

A permanéncia demorada do magistrado em uma das varas do interior
da ensejo a comunidade de conhecer seus valores e principios e dependendo
do grau de respeito conquistado a sua orientacdo ganha maior efetividade.
E os seus critérios costumam se enraizar de tal forma que o sucessor ja
encontra uma coletividade bem receptiva a palavra do magistrado. O res-
peito em torno da pessoa do magistrado se comunica ao cargo e aos seus
eventuais ocupantes.

Ha segmentos culturais da sociedade que pretendem situar o
Judiciario ndo apenas como instancia confirmadora do Poder Legisla-
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tivo, mas como orgdo substancialmente critico e revisor. A prestacao
jurisdicional ndo seria um ato puramente técnico, mas também um juizo
politico e a sentenca seria um instrumento util ainda nas transforma-
¢Oes sociais. Entendo que nos Estados efetivamente democraticos, cujas
instituicdes se acham comprometidas com os valores humanos funda-
mentais, injustificavel a presenga de um Judiciario reformulador de di-
retrizes sociais. Incabivel, também, o magistrado seguidor de uma linha
rigidamente dogmatica, insensivel aos fatos e transformagdes da época.
A medida, contudo, em que o Estado se revela autoritario, prepotente,
distanciado do povo e com perda de legitimidade ¢ de se esperar, sim, um
Judiciario firme, humanista e que se apresente como instancia afirmadora
dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo. A prestagdo jurisdicional
se traduz, nesta condi¢@o, em fonte de orientagao social, capaz de reascender
nas consciéncias os principios essenciais ao Estado democratico. O verda-
deiro sébio, diz Max Weber, educa pelo exemplo. E de se esperar que os
principios éticos e democraticos exaltados durante a prestagao jurisdicional
sejam também a pratica constante dos tribunais e a partir de sua organizacao
basica, de tal modo que os jurisdicionados possam fundar a sua conduta
ndo apenas naquilo que os juizes proclamam, mas também naquilo que eles
exercitam no seu dia a dia.

A lentiddo que se observa em parte dos feitos judiciais repercute
negativamente na sociedade, pois constitui, a0 mesmo tempo, um prémio
para os perseguidos da justica e um castigo aos que possuem o amparo da
lei. Se o processo judicial € moroso e a prestagao jurisdicional ¢ demorada
os individuos se sentem desamparados e partem para formulas alternativas
visando a soluc¢do ou extingdo de seus problemas, seja mediante acordos
desvantajosos, seja pelo abandono de seus direitos. E tudo isto produz um
amplo reflexo indesejavel, pois torna vulneravel o prestigio da justica e traz
uma perda de confianga na lei. Verdade é que a culpa pelo atraso na pres-
tacdo jurisdicional nem sempre deve ser debitada ao Judiciario, pois com
freqiiéncia decorre da liberalidade de nossas leis processuais, que ensejam
um sem numero de formalidades e de recursos, € do excessivo volume de
feitos distribuidos aos juizes. Ora, um fendmeno que deve sempre ser com-
batido € o da diminui¢@o da credibilidade do Judiciario, pois tal fato acaba
redundando em perda de efetividade da lei. A experiéncia revela, de fato,
que a efetividade da lei ndo se acha condicionada apenas a qualidade desta,
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mas ainda ao grau de confianca e credibilidade do Judiciario, dai porque
todo esfor¢o deve ser desenvolvido para se evitar a diminuicao do prestigio
daquele o6rgdo de justica

Para a vitalidade do Estado democratico é essencial ndo apenas o
regular funcionamento dos trés Poderes, como ainda o respeito as esferas
especificas de competéncia. Ao desenvolver a prestacao jurisdicional e sem
prejuizo ao nivel de relacionamento constitucional com os demais Poderes,
o Judiciario devera preservar sempre a sua independéncia, reagindo a qual-
quer tentativa de intromissao e a qualquer forma de pressao, assegurando
sempre as condigdes basicas de isengdo e imparcialidade. A medida em que
o Judiciario aperfeicoa as suas técnicas de aplicagdo do Direito e preserva os
principios inerentes ao Estado Democratico estara influenciando diretamente
a sociedade, induzindo-a a observancia das leis. Entre os seus cuidados
basicos necessariamente estara o de promover a igualdade e oportunidade
entre as partes litigantes, mantendo-se fiel ao simbolo da justica - a deusa
Themis - que ndo apenas detém o sinal da forga, mas expressa licdo de
igualdade ao manter vendados os seus olhos.

A prestagao jurisdicional pressupde um poder organizado e a trilogia
do fato, valor e norma. Nao s6 pela prestagdo jurisdicional stricto sensu
o Judiciario influencia pedagogicamente a sociedade e exemplo disto ¢ o
proprio funcionamento das escolas da magistratura, que cultivam o pensa-
mento juridico tedrico com atencao voltada a praxis.

Reflexos ainda da boa qualidade da prestacdo jurisdicional e da
credibilidade alcancada pelo magistrado se encontram dentro da propria
instituicdo, pela facilidade natural para a obtengdo de recursos necessarios
a comarca e também pelo éxito de eventuais campanhas na comunidade,
intercambio entre comarcas e maior apoio dos diversos 6rgaos que integram
as prefeituras municipais.

O efeito pedagdgico da atividade jurisdicional é de natureza comple-
mentar a fungdo precipua de julgar os casos submetidos a sua apreciacao.
Nao ¢ da responsabilidade direta do Judiciario a tarefa de incutir nas pessoas
as normas de organizacdo da sociedade. Tanto quanto possivel, todavia, o
Judiciario deve contribuir para o bem-estar das pessoas e ao aperfeicoamento
das institui¢cdes sociais basicas. Paralelamente ao seu trabalho de aplicar a
ordem juridica, quando necessariamente deve considerar os valores sociais
da época, ha de se preocupar também em levar a sociedade a sua mensagem,
onde estardo presentes os principios €ticos e de Direito.
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Para que o pensamento, que da alicerce as decisdes judiciais, seja
divulgado socialmente, indispensavel é que a linguagem utilizada seja
acessivel ao homem médio, sem o que havera um sério obstaculo a impedir
a efetiva comunicagdo. Nao se cogita aqui de um judicidrio renunciando a
terminologia cientifica em suas decisdes, pois isto implicaria um retrocesso
de natureza cultural. O que hé de se evitar ¢ o estilo forcadamente hermético,
que ndo se restringe a adotar os termos da ciéncia, indo além para criar
neologismos, revestindo o decisum de pedanteria injustificavel. O supérfluo
da linguagem ¢ que deve ser eliminado. Conforme observa Umberto Cerroni
“a critica do formalismo nao deve transbordar na critica das formas, na
sua elimina¢do mediante redugdo aos contevidos™.

5. Conclusdes - O tema em aprego ¢ daqueles que despertam a atengao
dos magistrados para uma tomada de consciéncia dos efeitos secundarios,
e também relevantes, da prestacdo jurisdicional. Ele revela que o potencial
de criatividade dos magistrados, vai além da aplicacdo da ordem juridica.

O social deve estar sempre presente no horizonte do Judiciario. A
sintonia do magistrado nao deve limitar-se a disciplina do caso concreto,
mas estender-se necessariamente a pesquisa do fato social, para nele apurar
os valores dominantes e conhecer o grau de desenvolvimento da época.

O objetivo fundamental da prestagdo jurisdicional e, naturalmente,
a composicao dos litigios no plano da /ei e na perspectiva do valor justica.
Apenas secundariamente desenvolve a funcao pedagogica. O processo
educacional ¢ permanente na vida humana e cessa apenas quando o homem
perde a sua lucidez.

Ao julgar, a fundamentagdo de lato e de Direito deve extrapolar as
necessidades de justificagdo do caso, para orientar a sociedade quanto as
condutas exigidas pela ordem juridica. A efetividade da lei no caso concreto
¢ o alvo imediato e uma efetividade limitada a norma primaria kelseneana.
A divulgacao do Direito, segundo a visao do Judiciario, enseja a sociedade a
promover a mais ampla efetividade, que ¢ a da norma secundaria, indicadora
da conduta em face de determinado suposto ou hipotese.

Além de julgar as questdes que lhe sdo afetas, dizer o Direito abstrato
mediante edi¢do de sumulas e de revelar amplamente a ordem juridica pela

* In Politica. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 1993, p. 52
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divulgacdo da jurisprudéncia, o Judiciario se apresenta a sociedade como vi-
trina do saber, onde as pessoas podem constatar os principios de moralidade,
de justica, de cultura e de Direito, que norteiam a prestagao jurisdicional.

O objeto da prestacdo jurisdicional pode ser o mais amplo possivel
e envolver todos os aspectos fisicos e espirituais afetos aos interesses
humanos. Assim, os autos de um processo podem abrigar ciéncia viva,
especialmente pelo depoimento de profissionais convocados para darem a
sua contribuigdo a Justica.

Mais intérprete do que mentor do mundo ético, o Judiciario passa a
exercer influéncia sobre a conduta dos destinatarios das leis e ndo apenas pela
prestacdo jurisdicional, mas ainda pela atuagdo de seus magistrados em suas
diferentes modalidades de atuagdo. Nas sentengas, simulas e jurisprudéncias
cristaliza-se a sabedoria de uma época. Exemplo vivo de postura ética, ha
de ser também a presenca do magistrado na sociedade. Verifica-se, aqui, o
ponto de interse¢do da Deontologia da Magistratura com a Pedagogia Social
da Atividade dos Juizes. E somente na medida em que o magistrado atua de
acordo com a Deontologia de sua profissao ¢ que a prestacao jurisdicional
podera ser uma fonte modelar a conduta social.

Incompleto por nascimento, o homem ¢ um ser carente de recursos
materiais e morais, nio obstante o seu imenso potencial criador. E avido.
O seu espirito esta em continuo processo de educagdo. E um vir a ser
permanente. Do mundo exterior, capta os elementos indispensaveis ao co-
nhecimento e reflexdo. Do ponto de vista ético, 0 meio ambiente em geral
atua como poderosa fonte de orientacdo, com destaque para a Familia, a
Escola e a Igreja. A lei e a atividade jurisdicional s@o fatores coadjuvantes,
que reafirmam os postulados €ticos e exigem a conduta. ¢
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Da Possibilidade de Julgamento Ultra e
Extra Petita nos Juizados Especiais Civeis

GERALDO DA SILVA BATISTA JUNIOR
Juiz de Direito Titular da 4° Vara Civel de Campos
dos Goytacazes/RJ

O presente trabalho tem por objetivo enfocar o julgamento da lide
a luz do principio da correlagdo entre o pedido do autor e o dispositivo da
sentenca, mas também tendo em consideragdo as inovag¢des introduzidas
pela Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995.

Iniciemos com um exemplo: um clube de uma cidade do interior do
Estado do Rio de Janeiro criou uma qualidade de s6cio especial para filhos
de antigos socios que tivessem perdido o direito de continuar como depen-
dentes dos pais em razao da idade. As condi¢des de pagamento oferecidas
eram melhores que as dos sécios comuns, inclusive com possibilidade de
amplo parcelamento. Logo apds a posse da diretoria seguinte, foi constatado
que esta criagdo tinha se dado ao arrepio dos estatutos sociais da entidade,
0 que levou o novo presidente a proibir o acesso destes “novos s6cios”
as dependéncias do clube. Dezenas de agdes chegaram ao Juizado Espe-
cial com pedidos de que fosse determinada a readmissdo dos associados
excluidos, sem nada mencionar a respeito dos pagamentos ja efetuados. A
questdo foi examinada e observou-se que realmente a instituicdo da nova
modalidade de socio era contraria aos estatutos da entidade e que o pedido
inicial ndo podia ser concedido. Restaram indagacdes: e o dinheiro pago?
Poderia o juiz, nestas mesmas agdes, determinar que o clube devolvesse as
parcelas pagas pelos excluidos?

O exemplo acima citado serve para provocar um questionamento a
respeito da aplicagdo do principio da correlacio entre o pedido inicial e a
sentenca (também denominado principio de adstri¢io do juiz ao pedido
da parte) aos Juizados Especiais Civeis. A solu¢do para o problema ndo ¢ das
mais simples, porque, a0 mesmo tempo em que o citado principio juridico é
basilar no Direito Processual Civil Brasileiro, ndo se pode esquecer que os
Juizados tém como caracteristica a possibilidade de ajuizamento de acdes
pela propria parte interessada, sem a assisténcia de advogados. Como exigir,
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num pais de milhdes de analfabetos e semi-analfabetos, o conhecimento a
respeito deste instituto processual, de modo a que os autores (ou reclamantes)
apresentem com clareza suas pretensdes em juizo? Tém os usudrios deste
novel sistema de Justica ciéncia do que sejam cumulagdes simples, suces-
sivas, alternativas ou eventuais de pedidos? E evidente que nio.

Para uma reflexdo mais profunda é preciso analisar o contexto em que
nasceram os Juizados de Pequenas Causas hoje transformados em Juizados
Especiais Civeis.

A bela obra “Acesso a Justi¢a”, do grande Mauro Cappelletti!, de-
monstra a preocupacao, no mundo inteiro, com o acesso de todos a Justiga.
Sao suas estas palavras:

“De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente

reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos di-

reitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é

destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva

reivindicagdo. O acesso a justica, pode, portanto, ser encarado como

o requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de

um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e

ndo apenas proclamar, os direitos de todos.

Na mesma obra o autor relaciona as principais barreiras para o efetivo
acesso a Justica. Seriam elas: 1- custas judiciais; 2 - pequenas causas (as
vezes os custos excedem o montante da controvérsia em questoes decididas
nos processos judicidrios formais); 3 - tempo; 4 - pequenas possibilidades
da populacdo em geral, em termos de recursos financeiros e aptidao para
reconhecer um direito e propor uma agao ou sua defesa; 5 - dificuldades do
litigante eventual frente ao habitual (normalmente grandes empresas com es-
trutura juridica organizada); 6 - dificuldades na defesa dos interesses difusos.

Basta uma breve analise dos obstaculos enumerados, para que pos-
samos observar que sdo mais pronunciados em relagdo as pequenas causas
e aos autores individuais, especialmente os pobres.

! Cappelletti, Mauro. Acesso a Justiga. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988.
2 Ob. cit., pp 9/10
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Prossegue, em sua obra, o festejado mestre enumerando as solugdes
praticas para os problemas de acesso a Justica. Volto a transcrever suas
palavras:

“O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a Jus-

tica levou a trés posigoes basicas, pelo menos nos paises do mundo

Ocidental... Podemos afirmar que a primeira solucdo para o acesso

- a primeira “onda” desse movimento novo - foi a assisténcia judici-

aria, a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar

representacdo juridica para os interesses “difusos”; especialmente nas
areas de protecao ambiental e do consumidor, e o terceiro - e mais
recente - é o que nos propomos a chamar simplesmente “‘enfoque
de acesso a justica”, porque inclui os posicionamentos anteriores,
mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma ten-

tativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e

compreensivo.’”

Conforme demonstra com propriedade o eminente autor, esta visao
moderna do “enfoque de acesso a Justica” ¢ muito mais do que assistencia-
lista, evidenciando a necessidade de medidas de carater geral, com reformas
no campo dos direitos material e processual, além das estruturas dos 6rgaos
de assisténcia juridica, jurisdicionais e administrativos. Esta tem sido a ten-
déncia do Direito Nacional nos tltimos tempos. Observe-se, dentre outros
diplomas legais, o Codigo de Defesa do Consumidor, com suas mudangas
estruturais, que criou, inclusive, 6rgdos administrativos para fiscalizagdo de
direitos e orientagdo dos consumidores.

Sem duvida, as maiores preocupacdes do Direito atual estdo relacio-
nadas com o acesso a Justica e a efetividade das decisdes judiciais.

E neste contexto que nasceu a idéia dos Juizados Especiais. Tais or-
g30s jurisdicionais foram criados com o objetivo de eliminar ou pelo menos
diminuir alguns dos obstaculos ao efetivo acesso a Justica. E por isso que,
em primeiro grau, ndo ha custas, que € possivel postular sem advogado, que
o0 processo ¢ essencialmente oral e informal e outras coisas mais.

Nesta esteira de raciocinio, visualizamos que nem todos os conceitos
tradicionais do Direito Processual Civil podem ser levados para o sistema
dos Juizados, sob pena de se anular inteiramente seus beneficios e o esfor-

3 Ob. cit., p 31.
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¢o no sentido de amenizar as barreiras ao acesso a Justica no nosso Pais.
Em outras palavras: para tornar inoperante um Juizado Especial basta que
no seu comando coloquemos um Juiz que nado tenha consciéncia dos seus
objetivos e que seja apegado aos dogmas formais do processo tradicional.

Nas circunstancias representadas pelo exemplo com o qual este traba-
lho foi aberto, podemos indagar: por que ndo deliberar o juiz imediatamente
sobre a questdo da devolugdo do dinheiro? Nao consistiria isto em presta-
cdo rapida e efetiva da jurisdigdo, anseio de todos e objetivo principal dos
Juizados? Pretendemos mostrar que sim, mas alguns Juizes ainda resistem,
invocando o principio da correlagdo entre o pedido inicial e a sentenga.

Passemos a uma reflexdo sobre este instituto processual. Merece
transcricdo o ensinamento de Moacyr Amaral Santos, vejamos:

“Fiel ao principio dispositivo, o Codigo consagra o principio de
adstri¢do do juiz ao pedido da parte. Fé-lo no art. 128... Repete-o
no art. 460, agora como requisito da sentenga: a sentenga deverd
ser a resposta jurisdicional ao pedido do autor, nos limites em que
este o formulou. Afastando-se desses limites, a senten¢a decide extra
ou ultra petita... 4 sentenga deverd conter-se nos limites do pedido,
tanto no que concerne ao pedido imediato como no que concerne ao
pedido mediato.”

Apesar das resisténcias, devemos entender que este principio juridi-
co ndo se aplica aos Juizados Especiais Civeis. A razdo principal consiste
na incompatibilidade entre os fins desta nova Justica e os dogmas formais
tradicionais.

A solugado para a questdo foi dada pelo proprio legislador, no art. 60
da Lei n°9.099/95, que estabelece:

“O juiz adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e

equdnime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem

comum.”

Foi sabio o legislador ao permitir que o Juiz decida por eqliidade no
ambito dos Juizados Especiais e fez isto em razao de ser esta Lei produto de
um pensamento juridico compromissado com o efetivo acesso a Justiga. Ele
previu que o julgador, em determinadas situagdes, enfrentaria dificuldades
para decidir processos instaurados por leigos, em relagdo aos quais sequer

4 Amaral Santos, Moacyr. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio-So Paulo, Forense, 1973, p. 441.
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houve despacho liminar de apreciagdo do pedido inicial, e que, se a este
estivesse amarrado, as injusticas e extingdes sem julgamento de mérito su-
perariam em muito o nimero de sentengas meritorias capazes de solucionar
de forma satisfatoria os litigios surgidos no meio social.

O mestre Vicente Greco Filho faz® distingdo entre decisdo por eqiii-
dade, afirmando que ela existe quando o juiz atua criando a norma legal por
expressa autorizagdo da lei, e eqiiidade, que consiste no abrandamento dos
rigores legais, por for¢a de interpretacdo. A segunda pode ser encontrada em
qualquer julgamento, mas a primeira depende de autorizacao legal, porque
nela o julgador exerce atividade criativa de individualizagdo da norma, como
¢ o caso do art. 1.109 do CPC.

Alguns autores ainda insistem em dizer que o art. 6° da Lei
n® 9.099/95 nao autoriza o Juiz a decidir por eqiiidade. Contudo, esta nao
pode ser a interpretacdo deste dispositivo. Como bem esclarece o citado
mestre Vicente, a eqiiidade pode ser encontrada em qualquer decisao®,
razao pela qual, afirmar que o mencionado art. 6° ndo encerra autorizacao
para o Juiz decidir por eqiiidade, e sim apenas para abrandar os rigores da
lei, ¢ tornar esta norma inocua. O consagrado Aurélio Buarque de Holan-
da Ferreim’ ensina que equanime ¢ o adjetivo que denota equanimidade,
“eqliidade em julgar”.

Por ultimo, poder-se-ia objetar com a assertiva de que o julgamento
ultra ou extra petita, mesmo fundado no art. 6° da Lei n°9.099/95, consiste
numa violagdo ao principio do contraditdrio, ja que o réu (ou reclamado)
nao teria se defendido das questdes nao postas no pedido inicial apreciadas
na sentencga. Esta objecdo também nao se constitui em obstaculo intranspo-
nivel. Facamos, primeiramente, uma analise do principio do contraditorio.
Humberto Theodoro Junior o define da seguinte maneira:

“...consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual serd

proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de

pronunciamento durante todo o processo... Decorrem trés conseqiién-
cias basicas desse principio:

3 Greco Filho, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 226.

¢ No mesmo sentido:
Agricola, Celso Barbi. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio-Sao Paulo, Forense, 1975, p. 522

7V. Dicionario Aurélio Eletronico.

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 51



a) a sentenga so afeta as pessoas que foram parte no processo, ou

seus sucessores;

b) so ha relagdo processual completa apos regular cita¢do do de-

mandado;

¢) toda decisdo so é proferida depois de ouvidas ambas as

partes.””s

Pensamos ser perfeitamente possivel o julgamento preconizado neste
trabalho sem ofensa ao contraditorio.

No art. 2° da Lei dos Juizados Especiais estdo enumerados os princi-
pios norteadores do sistema por ela implantado. O processo orientar-se-a pela
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade.

O mesmo Humberto Theodoro conceitua processo e o diferencia de
procedimento. Vejamos:

“Processo e procedimento sdo conceitos diversos e que o0s

processualistas ndo confundem. Processo, como ja se afirmou, é o

método, isto é, o sistema de compor a lide em juizo através de uma

relacdo juridica vinculativa de direito publico, enquanto procedi-
mento ¢ a forma material com que o processo se realiza em cada
caso concreto.””

Conforme se vé€, o processo ¢, dentre outros como autocomposi-
cdo e autotutela, apenas um método de composicao de litigios. Se processo
¢ método, poderiamos, em tese, ter algum com procedimento inteiramente
oral. O pedido inicial, a resposta, a produgdo da prova e a decisdo final seriam
orais. Tal modalidade ndo existe no nosso sistema, mas € possivel, porque
0 que o contraditorio e a ampla defesa exigem ¢ a igualdade das partes e
a possibilidade de manifestacao sobre todas as questdes processuais, além
de possibilidade ampla de produgao de prova. Deste modo, a oportunidade
de se manifestar e de produzir provas pode ser concedida oralmente ao
componente do pdlo passivo.

Nos Juizados Especiais, apesar de o pedido inicial ser reduzido a ter-
mo, o fato € que, conforme art. 14 da Lei, ele pode ser oral, alias, conforme
jamencionado, a oralidade € norteadora do sistema. A defesa também ¢ oral,
na forma do art. 28. Ora, se ¢ oral a esséncia dos processos nos Juizados

8 Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, Forense, 1996, volume
1,p. 27.

° Ob. cit., p. 43
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Especiais, nada impede que, ndo tendo sido obtida a conciliagdo na fase
inicial e chegando o feito a audiéncia de instrugao e julgamento, se o Juiz
observar que para proferir uma decis@o capaz de por fim ao litigio entre as
partes precisa deliberar sobre algo ndo contido no pedido inicial, coloque
a questdo nova para os litigantes, que sobre ela poderdo se manifestar. Se
imperioso, com o fim de evitar surpresas para os litigantes e apenas em
ultimo caso, podera o Juiz suspender a audiéncia pelo tempo necessario
a producdo de provas sobre as novas questoes postas em discussdo. Deste
modo, nenhum prejuizo havera para a defesa. Tal procedimento tem base
legal porque ¢ analogo ao disposto no art. 27 da Lei n°9.099/95.

Qualquer outra interpretacdo implica em colocar a Justiga como
refém de dogmas do processo ordinario (de cujos problemas quis o legis-
lador se libertar no ambito dos Juizados) ou do serventuario (muitas vezes
sem o preparo devido) que atende as partes na Secretaria e reduz a termo
o pedido inicial, porque, em ultima analise, sera este termo que delimitara
o julgamento final.

Em conclusao, podemos dizer que, levando em consideragido o con-
texto em que nasceram os Juizados Especiais, os fins sociais da Lei que os
regulamenta, seus principios norteadores (especialmente os da oralidade e
informalidade) e com um pouco de cuidado e habilidade do Juiz para ndo
ofender o contraditério e ndo violar o direito a ampla defesa, ¢ perfeitamente
viavel o julgamento ul/tra ou extra petita nos Juizados Especiais Civeis.

Vamos mais além para afirmar que esta pratica deve ser adotada
sempre que os Juizes observarem que a sua inobservancia implicara em
ndo compor definitivamente o litigio. Tal proceder conduzira a uma grande
economia processual, até com diminui¢ao de demandas futuras, e trard uma
satisfacdo aos interessados que desejam ver seus problemas resolvidos, e
nao discussoes doutrinarias sobre dogmas do Direito Processual, bem como
permitira que a Lei n°9.099/95 atinja seus objetivos.

Nao basta um sistema novo de Justica, é preciso também uma men-
talidade nova para lidar com ele. &
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Momento de Eficacia na Decisao Interlo-
cutoria

ALEXANDRE FREITAS CAMARA
Advogado e Professor de Direito Processual Civil
na EMERJ

1. Introducfo. Tema que ndo vem recebendo da doutrina a devida
importancia, a decisdo interlocutéria € um estranho a maioria dos operadores
do Direito. Muitas vezes chamada, na praxe forense, de despacho, com este
nao se confunde, o que se verifica pela leitura dos §§ 2° e 3° do art. 162 do
Codigo de Processo Civil. Trata-se, sem dlvida, de ato que mais se apro-
xima da sentenga, em razdo de seu contetido decisorio. E fora de duvida,
porém, que a sentenca tem recebido a atencao dos cientistas que até hoje
ndo se dispensou a decisdo interlocutoria. Este ensaio, em que se pretende
apresentar, em poucas linhas, a evolugao historica do instituto, bem como a
forma como o mesmo ¢ regulado no Direito Comparado, tem como principal
objeto de analise o momento de eficacia da decisdo interlocutéria, ou seja,
pretende-se tentar fixar o momento partir do qual a decisdo interlocutoria é
apta a produzir efeitos. O ponto ja foi profundamente estudado com refe-
réncia a sentencga, mas nada ha, ao que consta, a seu respeito com relagio
a decisdo interlocutoéria.

O objetivo maior deste ensaio, porém, nao € o de estabelecer verdades
absolutas, mas tdo-somente dar inicio a um movimento, que se espera venha
a se concretizar, destinado ao estudo, em todas as suas multiplas facetas, da
decisdo interlocutoria. Afinal, ¢ inconcebivel que um provimento judicial
de tamanha importancia, através do qual é possivel deferir ou indeferir
provas, conceder ou indeferir a antecipacao da tutela jurisdicional, entre
tantas outras possibilidades, permaneca sendo um mistério para o jurista. E
com esta esperanga que se da inicio ao trabalho.

2. Evolucio historica. A decisdo interlocutéria, definida no § 2° do art.
162 do Codigo de Processo Civil, ndo ¢ uma criagao original do legislador
deste diploma. Em verdade, este provimento judicial é conhecido ha muito
tempo, buscando suas origens no Direito Romano.
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O processo civil romano costuma ser analisado estabelecendo-se uma
divisdo em trés fases de desenvolvimento historico: o das legis actiones
(desde a fundagdo de Roma - 754 a.C. - até os fins da Reptblica), o periodo
per formulas (que junto com o anterior compde 0 que se costuma designar
ordo iudiciorum privatorum, tendo sido instituido pela lex Aebutia, entre
149 e 126 a.C., oficializado definitivamente pela lex Julia privatorum, do
ano 17 a.C., e aplicado até a época do imperador Diocleciano, de 285 a 305
d.C.) e o da extraordinaria cognitio (instituido com a inicio do principado,
em 27 a.C. e vigente até os ultimos dias do império romano do Ocidente).!

E fora de davida que ja no periodo formular, segundo do desenvol-
vimento historico do processo civil romano, o juiz era levado a pronunciar
interlocutiones, que encaminhavam o processo até a sentenca final.? Tais
provimentos resolviam questoes prévias, de carater incidental, sendo refor-
maveis e revogaveis.?

No periodo do processo extraordinario (extraordinaria cognitio)
também sdo conhecidas as interlocutiones, definidas como resolugdes de
carater incidental que eliminam os estorvos que podem impedir a fluidez da
relagdo juridica e esta continua seu desenvolvimento até o fim. Referem-se
a questoes de carater acessorio ou secundario, e ndo produzem coisa julga-
da, e sim preclusdo.* Como ensina notavel estudioso do sistema processual
romano, no direito justinianeu as interlocutiones do magistrado ja nao t€m
valor de coisa julgada, pois ndo passam de sentengas de ordem interna, de
importancia processual. As questdes solucionadas por tais provimentos nao
ficam definitivamente resolvidas. Somente a sentenca final, fundada sobre
todos os resultados do processo, € que podia ter eficacia juridica. Tanto é
assim que apenas esta era apelavel, ndo se admitindo impugnacao contra
as interlocutiones (ao contrario do que acontecia no periodo anterior, em
que estes provimentos incidentais eram impugnaveis através da apellatio.”

! Desnecessario alongar as citagdes sobre o ponto. Por todos, porém, José Rogério Cruz e Tucci e Luiz
Carlos de Azevedo, Li¢des de Historia do Processo Civil Romano, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1996, p. 39.

2 Vittorio Scialoja, Procedimiento civil romano, trad. esp. de Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra
Redin, Buenos Aires, EJEA, 1954, p. 247.

3 Humberto Cuenca, Proceso Civil Romano, Buenos Aires, EJEA, 1957, p. 92.
4 Cuenca, Proceso..., cit., p. 161.

5 Scialoja, Procedimiento..., cit., p. 387. Aduz o autor, na nota de rodapé n. 44, que uma constituicao
de Justiniano (L. 36 Cod. de apellat. 7,62) comina uma pena de cinqiienta libras de prata a quem apela
contra uma “sentenca interlocutoria”.
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Com a queda do império romano do Ocidente, o direito germanico
(ou seja, o direito daqueles povos, impropriamente denominados “barbaros”,
dentre os quais destaca-se, sem divida, o direito visigotico) passa a exercer
notavel influéncia na formagao do direito de nossos dias.

No direito germénico, ao contrario do que se dava no direito romano,
as “sentengas interlocutdrias”, assim como as finais, sao também aptas a al-
cancar a autoridade de coisa julgada, o que faz com que se estabeleca, entre os
dois sistemas, uma diferenca essencial: a apelabilidade das interlocutoérias.®

Passa-se, entdo, ao direito dos paises ibéricos, principalmente o de
Portugal, pais que surgiu com a independéncia do condado portucalense,
que integrava originariamente o que hoje ¢ a Espanha. O direito ibérico,
diga-se desde logo, formou-se recebendo influéncias do direito romano, do
direito germanico e, também, do direito canonico. Neste ultimo, alias, ado-
tava-se principio similar ao do direito germanico quanto a recorribilidade
das interlocutorias: “a sententia interlocutoria iure canonico appellatur, iuri
civili non potest”.” Tal possibilidade, porém, desapareceria com o Concilio
de Trento (1545 a 1563), em que se proibiu a interposicao de apelacdo antes
da sentenga definitiva.®

A unificacao do direito da nagao lusitana deu-se com a promulgacao,
em 1446 ou 1447, das Ordenacdes Afonsinas, que recebem este nome por
terem sido concluidas no reinado de D. Afonso V. Antes de tal data, porém,
o direito lusitano ja conhecia as decisoes interlocutdrias, admitindo a inter-
posicao, contra elas, do recurso de apelacdo, desde uma lei de D. Afonso
11, promulgada nas Cortes de Leiria, em 1254, ou de Coimbra, em 1261.°
Tal sistema seria abolido, porém, por D. Afonso IV, que proibiu a apelagio
das decisdes interlocutorias, ressalvadas algumas excegdes, com o fim de
evitar a excessiva delonga dos processos. '’

¢ Alfredo Buzaid, Do agravo de peti¢do no sistema do Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Saraiva,
2*ed., 1956, p. 22.

" Bartolo de Saxoferrato, Tractatus de diferentia interius canonicum & civile, apud José Rogério Cruz
e Tucci, Jurisdi¢do e poder, Sdo Paulo, Saraiva, 1987, p. 125.

§ Athos Gusmao Carneiro, O novo recurso de agravo e outros estudos, Rio de Janeiro, Forense, 2* ed.,
1997, p. 7.

? Cruz e Tucci, Jurisdigdo..., cit., p. 160.

1 Buzaid, Do agravo..., cit., p. 33.
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A partir de tal proibicao, que deixou as partes sem recurso contra deci-
sOes que eram capazes de causar danos, ¢ que se passa a utilizar as querimas,
ou querimonias, que lhes permitia levar ao magistrado de grau superior, ou
ao soberano, suas queixas ou reclamagdes. A apreciagdo de tais querimas
levava a concessao de “cartas de justica”, as quais levavam a clausula “se
assy he como querellou”, o que permite inferir que as querimonias eram
apreciadas sem que se analisasse os autos do processo, mas tdo-somente
as consideragdes expostas na querima.!! Esta ¢, sem sombra de divida, a
origem do agravo de instrumento do direito brasileiro contemporaneo.'?

As Ordenagdes Afonsinas, responsaveis pela unificagao do direito da
nagao lusitana, promulgadas em 1446 ou 1447, no reinado de D. Afonso V,
jé& regulamentavam o que hoje seria chamado agravo de instrumento, pois
ali se lia: “E dizemos, que se a parte agravada da Sentenga Interlocutoria
requerer ao Juiz que a revogue, e ele a nam quizer revogar, se a Senten¢a
for tal, que segundo Direito Civel possa ser apelado, podera a parte ape-
lar, e deve-lhe ser recebida apelagam, e os Juizes que dela conhecerem, a
revoguaram, ou confirmaram, segundo acharem per Direito, e se for tal,
que segundo Direito Civil nom possa ser apelado, podera a parte, contra
que foi dada, requerer ao Juiz que a revogue; e se hd revoguar nom quiser,
deve loguo filhar dello Estormento ou Carta testemunhavel, segundo a
qualidade do Juiz, pera nés”."

Posteriormente, as Ordenagdes Manuelinas, publicadas originaria-
mente em 1511 ou 1512, e reformada e atualizada em 1521, classificaram
as sentencas em definitivas, interlocutérias mistas e interlocutdrias simples
(sendo certo que as interlocutdrias mistas correspondiam ao que hoje seria
designado “sentenga terminativa”, isto é, sentenga que nao contém resolucao
do mérito da causa). As duas primeiras espécies eram impugnaveis mediante

" Idem, p. 35.

12 Sobre as querimas como fonte do agravo de instrumento moderno, consulte-se o que diz Teresa Arruda
Alvim Wambier, O novo regime do agravo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2* ed., 1996, p. 31: “nas
‘querimas’ se encontram, a nosso ver, caracteristicas bastante semelhantes as do sistema do agravo de
instrumento, do direito vigente”. E de se notar, alias, que um dos mentores da recente reforma por que
passou o processo civil brasileiro afirma que o novo regime estabelecido para o agravo de instrumento
marca um “curioso retorno” a algumas praticas das querimonias pré-afonsinas (Gusmao Carneiro, O
novo recurso..., cit., p. 52).

13 Ordenagdes Afonsinas, liv. 111, tit. 67, § 5°, apud Buzaid, Do Agravo..., cit., p. 37.
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apelacdo. Ja das sentencas interlocutérias admitia-se o recurso de agravo, que
podia ser de duas modalidades: agravo de instrumento e agravo de peti¢do.'

E de se fazer referéncia, por fim, as Ordenagdes Filipinas, promulga-
das em 1603, por D. Filipe II, que dividiam as sentencas em trés categorias:
definitivas, mistas e interlocutorias. As sentencas interlocutorias foram
definidas como “aquella, péla qual somente decide-se algum ponto inci-
dente, ou emergente, do Procésso. Incidente é o que tem principio antes da
litiscontestagdo, emergente é o que occorre depois della. Nao sendo porém
rigorosas estas qualificagoes. A Interlocutoria subdivide-se em simples, e
mixta. Simples é a que ndo se-extende além dos limites do ponto, sobre que
¢ proferida. Mixta é a que prejudica a questdo principal, e por isso tem
forca de Definitiva”.®

As Ordenagdes Filipinas, como sabido, vigoraram no Brasil mesmo
depois da Independéncia, tendo sido, portanto, e também, direito patrio.

E tratando do direito brasileiro de entdo que importante jurista nor-
destino afirmou que a sentenga “divide-se em definitiva e interlocutoria: a
primeira ¢ aquela que decide a questdo principal, condenando ou absolvendo
o réu, e por isto ¢ condenatoria ou absolutoria; a segunda € aquela que de-
cide algum incidente da causa. Esta tltima se subdivide em interlocutoria
simples, se decide simplesmente o incidente, e mista, se, com a decisao do
incidente, prejudica a causa ou pde fim ao processo e a instancia”.'®

Em 1876, tornar-se-ia de observancia obrigatoria no Brasil a Conso-
lidagdo das Leis do Processo Civil, elaborada por Antonio Joaquim Ribas, e
que faria as vezes de Codigo de Processo Civil brasileiro. E certo que ja se
encontrava em vigor, a essa altura, o Regulamento n°® 737, de 1850, mas o
mesmo s6 regulava o processo comercial, tendo passado a se aplicar também
ao processo civil apenas a partir de 1890, por for¢a do Decreto n° 763, de
19 de setembro daquele ano, expedido pelo Governo Provisorio, instalado
logo ap6s a proclamacdo da Republica.

14 Buzaid, Do agravo..., cit., p. 39.

15 Joaquim José Caetano Pereira e Souza, Primeiras linhas sobre o processo civil, acommodadas ao
foro do Brasil até o anno de 1877 por Augusto Teixeira de Freitas, Rio de Janeiro, Garnier, 1907, p.
215, nota n. 583.

1o Francisco de Paula Baptista, Teoria e prdtica do processo civil comparado com o comercial, Sdo
Paulo, Saraiva, 1988, p. 129 (reimpressao da 3" ed., publicada originariamente no Recife, em 1872).
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Dispunha a Consolidagdo Ribas, no seu art. 504, que “a sentenca
interlocutoria simples, isto é, que so concerne a ordem do processo, pode
ser revogada dentro de dez dias a requerimento da parte, se ainda ndo tiver
sido executada, ou ainda depois de executada, se a outra parte o consentir”.
Em seguida, no art. 505, dispunha citada Consolidacao: “também ella podera
ser revogada em qualquer tempo, ex-officio, antes da senten¢a definitiva”.
Concluia-se o sistema com a disposi¢ao do art. 506: “a disposi¢cdo do artigo
antecedente terd lugar, ainda quando se haja appellado da dita sentenca
interlocutéria, quando della se possa appellar”."

Ultrapassada esta fase primitiva do direito processual civil brasileiro,
e a época dos Cddigos de Processo estaduais, em que pouco se produziu de
cientificamente relevante para a literatura processual, chega-se ao primeiro
Codigo de Processo Civil brasileiro, aplicavel a todo o pais, e publicado
em 1939 (e que vigorou até 1973, tendo sido entdo substituido pelo CPC
vigente, que entrou em vigor em | de janeiro de 1974).

Ao tempo do CPC de 1939, definiu-se “sentenca interlocutéria” como
aquelas que “decidem algum incidente do processo, sem lhe por fim”.'® Ao
tempo da vigéncia de nosso primeiro Codigo de Processo Civil, as “sentengas
interlocutorias” eram impugnaveis mediante agravo de instrumento (nos
casos expressamente previstos em lei) ou por agravo no auto do processo
(que deu origem ao agravo retido dos dias de hoje, e que era cabivel nas
demais hipoteses).

Encerra-se, aqui, a exposi¢ao da evolugao historica da decisdo inter-
locutoria, naquilo que interessa para o direito brasileiro, pois a analise do
direito vigente se fara mais adiante, com vistas a verificacdo do momento
inicial de eficacia de tal provimento judicial. E preciso, antes, porém, que
se faga algumas consideragdes acerca do direito comparado, para que se
possa saber como alguns outros ordenamentos contemporaneos tratam os
provimentos judiciais.

17 Antonio Joaquim Ribas, Consolidag¢do das Leis do Processo Civil, comentada pelo autor com a co-
laboragdo de seu filho Julio A. Ribas, Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos, 3* ed., 1915, p. 282.

18 Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho, Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, Sdo Paulo,
Saraiva, 6" ed., 1963, p. 9.
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3. Direito Comparado. Para apresentar o sistema utilizado em
outros paises para regulamentar os provimentos judiciais, optamos, até
mesmo em razao dos estreitos limites deste estudo, por tecer consideracdes
apenas a respeito de trés ordenamentos juridicos: o italiano, o argentino e o
portugués. A escolha ndo foi aleatoria. O direito italiano €, sem sombra de
duvida, a grande fonte de inspiragao dos processualistas brasileiros contem-
poraneos, o que se deve, principalmente, a influéncia notéria de Liebman,
além da exceléncia da produgio cientifica de juristas do porte de Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei e tantos outros, além dos processualistas penin-
sulares contemporaneos, como Fazzalari, Mandrioli, Proto Pisani, entre
muitos outros que mantém viva a tradigdo da ciéncia processual italiana. Ja
o direito portugués serd examinado para mostrar como trata do tema aquele
ordenamento que deu origem ao direito brasileiro. Tratar-se-4, ademais, do
direito argentino, por ser ordenamento de pais vizinho ao nosso, que assim
como o direito brasileiro tem suas raizes no direito ibérico, e que tem sua
importancia sobrelevada quando se recorda tratar-se a Argentina de um
dos mais importantes parceiros do Brasil, parceria esta incrementada pelo
Mercosul.

A) Direito italiano

O vigente direito processual civil italiano divide os provimentos
judiciais em trés espécies: sentenza, ordinanza e decreto. A distingdo entre
as trés espécies é de forma, mais do que de contetido.”® E inegéavel, porém,
que além da forma, ha entre eles uma diferenca quanto ao escopo de cada
um.?® Para o direito italiano, considera-se sentenza o provimento pelo qual
o0 juiz exerce sua fung¢do jurisdicional decisoria.?! Como afirmou um dos
mais importantes tedricos do direito processual de todas as épocas, “em
principio, porém, pode-se dizer que a sentenga ¢ a forma tipica do provi-
mento decisorio, ou seja, ela dispde sobre os direitos das partes, acolhendo
ou rejeitando os pedidos propostos em juizo”.?

1 Crisanto Mandrioli, Corso di diritto processuale civile, vol. 1, Turim, G. Giappichelli, 10* ed., 1995,
p- 383/384.

2 Neste sentido, Francesco Ferroni, Codice di procedura civile commentato, coord. Romano Vaccarella
e Giovanni Verde, vol. I, Turim, UTET, 1997, p. 876.

2! Mandrioli, Corso..., vol. I, cit., p. 385.

22 Enrico Tullio Liebman, Manual de direito processual civil, vol. 1, trad. bras. de Candido Rangel
Dinamarco, Rio de Janeiro, Forense, 2* ed., 1985, p. 239.
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A ordinanza é o provimento que tipicamente manifesta a fungao or-
dinatéria do processo, assim entendida aquela fungao de regulamentacao do
iter procedimental, eventualmente resolvendo as questdes que podem surgir
a proposito entre as partes.” Trata-se de provimento revogavel, a0 menos em
regra, e que normalmente ¢ proferido apos a realizagdo do contraditorio.*

Por fim, o decreto é provimento que tem, também, fun¢ao ordinato-
ria, usualmente proferido antes de se ter realizado o contraditorio, que fica
postecipado, ou onde ndo ha contraditorio.” Trata-se de provimento que,
em regra, ndo ¢ revogavel nem recorrivel.?

B) Direito argentino

Na Argentina, reconhece a mais autorizada doutrina a existéncia de
trés espécies de provimento judicial: as sentencias definitivas, as providen-
cias simples ¢ as sentencias interlocutorias.”’ A sentencia definitiva é o ato
mediante o qual o juiz decide o mérito da causa, e cujos efeitos transcendem
0 processo, pois o que através dela se decide ndo pode ser objeto de revisao
em nenhum outro processo (coisa julgada).?®

Providencias simples sio as resolu¢des que tém por objeto o impulso
do processo, ou que ordenam atos de mera execugdo. Sao proferidas sem
necessidade de instrugdo ou discussdo prévia, e admitem uma subclassifica-
¢do, conforme causem ou nao dano irreparavel, sendo apelaveis apenas as
que causam tal gravame, cabendo contra as demais o recurso de reposi¢ao
ou revocatoria.”

Sado sentencias interlocutorias os provimentos que resolvem questoes
que “requerem substancia¢do”,*® o que significa dizer que exigem prévia
manifestagdo de ambas as partes. Sdo impugnaveis mediante o recurso de
apelacao.

2 Mandrioli, Corso..., vol. I, cit., p. 391.

2* Enrico Redenti, Diritto processuale civile, vol. 1, Mildo, Giuffre, 4* ed., 1995, p. 234; Luigi
Montesano e Giovanni Arieta, Diritto processuale civile, vol. I, Turim, G. Giappichelli, 1993,
p. 178.

% Liebman, Manual..., vol. 1, cit., p. 245/246.
2 Idem, p. 246.

" Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, vol. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 10*
ed., 1993, p. 398.

2 Idem, ibidem.
2 Idem, p. 398/399.
30 Idem, p. 399.
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Nota-se, pela analise das resolugdes (provimentos) existentes no
direito processual civil argentino, que a sentencia definitiva é caracterizada
nao sé por seu contetido (apreciagdo do mérito da causa), mas também
por sua topologia (por ser o ato que pde fim ao processo). Ja entre as pro-
videncias simples e as sentencias interlocutorias a diferenga € mais sutil,
aproximando-se mesmo da distin¢do estabelecida, no direito italiano, entre
ordinanza e decreto, ja que como estas, sdo proferidas, uma mediante prévio
contraditorio (sentencia interlocutoria, ordinanza), outra sem prévia oitiva
das partes (providencias simples, decreto).

C) Direito portugués

O moderno direito portugués ndo obteve ainda precisao quanto a dis-
tingdo entre as diversas espécies de provimentos judiciais. Sdo basicamente
dois os provimentos conhecidos: sentenca e despacho.

Denomina-se sentenga “a forma tipica da providéncia através da
qual o juiz decide, no todo ou em parte, o litigio que lhe foi proposto”.’!
Definida a sentenga como o ato “pelo qual o juiz decide a causa principal ou
algum incidente que apresente, segundo a lei, a figura de uma causa”, serdo
despachos todas as decisdes que ndo se refiram ao mérito.*

Ocorre que o legislador portugués ndo conseguiu ter precisao termi-
nologica, chamando de sentencga, por exemplo, a decisdo de absolvicao da
instancia (o que para o direito brasileiro se chama “extingdo do processo
sem resolugdo do mérito™). Isto poderia levar o intérprete a considerar como
sentenca todo ato final do processo, haja ou nao apreciagdo do mérito da
causa, mas entdo ndo se justificaria o fato de a lei processual ter chamado
de despacho o ato que indefere liminarmente a petigdo inicial.*

A imprecisdo terminologica da lei acaba por provocar dificuldades
conceptuais de ardua superacdo. Basta ver a classificagdo das sentencas e
dos despachos proposta por Anselmo de Castro. Para o ilustre jurista por-
tugués, as sentencas podem ser de fundo (quando apreciam o mérito) ou de
mera forma, também chamadas processuais, quando determinam a absolvi-
¢do da instancia. Além disso, fala-se em sentenca final (assim entendida a
sentenga que aprecia o mérito); e sentenga interlocutoria, que decidem um

31 Artur Anselmo de Castro, Direito Processual Civil (Declaratorio), vol. 111, Coimbra, Almedina,
1982, p. 92.

32 Idem, p. 93.

3 Tudo isto, sempre, conforme a ligdo de Anselmo de Castro, Direito..., vol. III, cit., p. 93.
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ou varios pontos litigiosos concretos, ndo recaindo porém sobre o mérito.
Sera interlocutoria, assim, a sentenga que resolve uma questao incidental.
Ja os despachos podem ser decisorios ou de mero expediente. Os primeiros
resolvem duvidas suscitadas no processo, enquanto os ultimos destinam-
se a ordenar os termos do processo, deixando inalterados os direitos das
partes.** Nota-se, aqui, como ¢ dificil distinguir a sentenca interlocutoria
do despacho decisorio.

A confusdo ¢ tanta que os doutrinadores portugueses chegam até
mesmo a admitir a existéncia de um “despacho-sentenca”, que seria um
despacho capaz de funcionar como sentenga, o que se daria por duas razoes
fundamentais: umas vezes, porque o despacho resolve a pretensao do autor,
compondo ou julgando a relagao juridica de direito material controvertida;
outras vezes porque julga e soluciona a propria relagdo processual.*

4. Provimentos judiciais no direito brasileiro. O vigente Codigo
de Processo Civil enumera, no art. 162, os provimentos judiciais existen-
tes em nosso sistema processual. Sao eles de trés tipos: sentencga, decisdo
interlocutoria e despacho. Em seguida, nos trés primeiros paragrafos do
mesmo artigo, o Codigo de Processo Civil apresenta defini¢des dos citados
provimentos judiciais. Ressalvada a defini¢do dada pela lei processual de
despacho (art. 162, § 3°), que lida isoladamente poderia dar ao intérprete
impressao totalmente equivocada, as demais mostram que o legislador patrio
optou por distinguir as modalidades de provimento com base num critério
que mistura o conteido do mesmo e a sua topologia.

Assim ¢ que, de um lado, encontram-se provimentos com conteudo
decisorio: sentenga e decisdo interlocutoria. Estes pronunciamentos, vistos
em conjunto, distinguem-se do despacho, que nao possui conteudo deciso-
rio (ou, pelo menos, ndo tem contetido decisorio relevante).*® O despacho,
como sabido, ¢ ato de mero impulso processual, em que o juiz exerce fun-
cdo ordinatoria, limitando-se a fazer o processo caminhar em dire¢do ao
provimento final.

3 Ainda uma vez, Anselmo de Castro, Direito..., vol. 111, cit., p. 94/95.
3 Fernando Luso Soares, Direito Processual Civil, Coimbra, Almedina, 1980, p. 470/471.

3¢ Alexandre Freitas Camara, Li¢des de direito processual civil, vol. 1, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1998, p. 225.
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Entre os atos que possuem contetido decisorio - sentenca e decisao
interlocutoria -, a distingao se faz com base num critério essencialmente
topologico. Afirma o CPC que sentenca é o provimento judicial que pde
termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa (art. 162, § 1°). Em
verdade, ¢ de se dizer, a definicdo do CPC nao é adequada, pois a sentenca
nao € capaz de por termo ao processo. Este, na realidade, nao deixa de
existir com a prolagdo da sentenga, mas se mantém existente, como regra
geral, até o momento da formagdo da coisa julgada formal.’” Diz-se que o
processo se encerra, como regra geral, quando ocorre o transito em julgado
da sentenca, sendo preciso afirmar a existéncia de excecdes a tal regra. Isto
porque ha casos em que mesmo apos a sentenca alcangar a situagao juri-
dica conhecida como coisa julgada, o processo continua, para a pratica de
atos processuais outros. E o que se da, por exemplo, na “agdo de despejo”,
em que, apds a prolagdo da sentencga de procedéncia do pedido (e, muitas
vezes, somente apos o transito em julgado da mesma) serdo praticados atos
executivos, destinados ao desapossamento do imovel locado ao demanda-
do, com a execu¢do do comando contido na sentenga sendo, neste caso,
tratado pelo ordenamento vigente como mera fase do procedimento, e ndo
como processo auténomo (como soem ser tratadas as execucdes fundadas
em senten¢a). O mesmo se aplica, mutatis mutandis, ao procedimento das
“acOes possessorias”.

Por tais razdes, parece preferivel definir a sentenga como “provimento
judicial que pde termo ao oficio de julgar do magistrado, resolvendo ou nao
o objeto do processo”.*

De outro lado, a decisdo interlocutoria € definida pelo § 2° do art. 162
do CPC como “ato pelo qual, no curso do processo, o juiz resolve questao
incidente”. Verifica-se, pois, que o direito positivo pretende distinguir os
atos decisorios em sentencas e decisdes interlocutorias, entendidas aquelas
como as decisdes que pdem termo ao processo, € estas ultimas como as
decisdes que, proferidas no curso do processo, nao sdo capazes de provocar
sua extingao.

A defini¢@o de decisdo interlocutdria contida na lei processual ndo
se distancia muito das encontradas em sede doutrinaria. Assim ¢ que, por

37 Sobre o ponto, José Frederico Marques, Manual de Direito Processual Civil, vol. 3, Sdo Paulo,
Saraiva, 9" ed., 1987, p. 23.

3 Freitas Camara, Li¢des..., vol. I, cit., p. 388.
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exemplo, ja se definiu este provimento judicial como a decisdo que “apenas
resolva questdo incidente, sem que isso represente o término do procedi-
mento em primeiro grau de jurisdi¢do”.** Em sentido analogo, ja se afirmou
que a decisdo interlocutdria “se da quando o juiz resolve questdo incidente
no processo, ou seja, proferindo julgamento, ndo o extingue”.*

Pode-se, em resumo, afirmar que a decisdo interlocutéria é aquele
provimento judicial através do qual o juiz resolve questdo incidente, assim
entendida aquela questdo que surge no curso do processo, sendo tal pro-
vimento incapaz de pdr fim ao oficio de julgar do juiz, que sé se extingue
com a prolacdo da sentenga.*!

5. Momento de eficicia da decisao interlocutéria. Apos estabelecer
o conceito de decisdo interlocutoria, chega-se ao objeto central deste en-
saio: a determinag¢@o do momento a partir do qual este provimento judicial
passa a produzir efeitos. Trata-se de tema ignorado pela doutrina, que so se
preocupou em estabelecer o termo inicial de eficacia da sentenga.*> Ndo ha,
porém, maiores consideragdes acerca do dies a quo de eficacia da decisdo
interlocutoria, sendo propdsito deste trabalho dar inicio a integragao desta
lacuna.

E razoavel supor que a diversidade de tratamento cientifico dispen-
sado a sentenca e a decisdo interlocutdria, no que concerne a determinagao
do dies a quo de sua eficacia, decorra da inexisténcia de disposicao legal a

3 Marcelo Abelha Rodrigues, Elementos de direito processual civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1998, p. 250/251.

4 Ernane Fidélis dos Santos, Manual de direito processual civil, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 5 ed.,
1997, p. 218.

4§ de se notar que alguns provimentos, a rigor, ndo se enquadrariam no conceito de decisdo interlo-
cutéria, mas assim acabam por ser considerados. E o que se d4, por exemplo, com a decisdo que deixa
de receber a apelacdo. Sendo proferida apos a sentenga, nao pode ser considerada, no rigor do termo,
uma decisdo interlocutodria, eis que nao ¢ proferida entre locugdes. A precisdo terminologica levaria o
intérprete a considerar como interlocutérias apenas aquelas decisdes proferidas entre o ajuizamento da
demanda e a prolagdo da sentenca. Nosso sistema vigente, porém, ndo deixa outra alternativa que nao
a de considerar tais atos como “decisdes interlocutorias”.

42 Sobre o momento de eficacia da sentenga sdo inimeros os processualistas que ja se pronunciaram.
Entre outros, podem ser citados, a titulo de exemplo, Elio Fazzalari, I/ processo ordinario di cognizione,
vol. 1, Turim, UTET, reimpressdo, 1990, p. 333/338; Candido Rangel Dinamarco, Momento de eficdcia
da sentenga constitutiva, RePro 63, 1991, p. 7 et seq.
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respeito do ponto, enquanto que em relacdo a sentenga o art. 521 do Codigo
de Processo Civil estabelece norma a respeito.

Deve-se, pois, apresentar o sistema vigente para a sentenca, a fim de,
em seguida, tentar-se estabelecer o momento inicial de eficacia da decisdo
interlocutoria. Nao se pode, porém, ingressar na analise do ponto sem se
recordar a adverténcia feita por importante processualista: “a sentenga
comega a produzir efeitos no momento fixado pela lei, ou por quem a lei
autorize a fixa-10”.* O problema, pois, s6 encontra solucéo satisfatoria no
direito positivo, razao pela qual é neste que se deve buscar os elementos
necessarios a sistematizacao do tema.

Como regra geral, pode-se dizer, a sentenga s6 produz efeitos apos
o seu transito em julgado. Nao se quer, com isso, confundir a eficacia da
sentenca com sua imutabilidade e indiscutibilidade. A coisa julgada, como
ja dito alhures, nao € efeito (ou eficacia, como pretende o art. 462 do CPC)
da sentenga, mas uma situacdo juridica nova, surgida no momento em
que se torna inadmissivel a interposi¢ao de recurso contra tal provimento,
consistente na imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca ¢ de seu con-
tetido.** O que se quer dizer é que, como regra, o momento da formacéo
da coisa julgada e 0 momento inicial de eficacia da sentenga coincidem.*’
Esta regra ¢ estabelecida a partir da analise de diversas normas contidas no
direito positivo. Basta recordar que a apelagdo, recurso cabivel contra as
sentencgas, tem - via de regra - efeito suspensivo. Recorde-se, alids, que o
efeito suspensivo so pode ser afastado por disposicao expressa, produzindo-
se mesmo naqueles casos em que a lei nada dispde a respeito.*® Além disso,
ha sentengas que, mesmo nao sendo impugnadas mediante interposicao de
recurso, s6 produzem efeitos apos o reexame que necessariamente se fara
pelo tribunal (art. 475 do CPC). Nestes casos, ndo s6 a formacdo da coisa
julgada, mas também a eficacia da sentenga, ficam condicionadas a reali-

+ José Carlos Barbosa Moreira, Eficdcia da sentenga e autoridade de coisa julgada, in Temas de direito
processual, terceira série, Sao Paulo, Saraiva, 1984, p. 101.

# Freitas Camara, Li¢des..., vol. 1, cit., p. 418/419.
4 Barbosa Moreira, Eficdcia..., cit., p. 104.

4 Assim, por exemplo, produz efeito suspensivo o recurso de embargos infringentes, ndo obstante o
siléncio da lei processual a respeito do ponto. O efeito suspensivo s6 ndo se produzira quando excluido
expressamente, como se da, por exemplo, com relag@o ao recurso especial e ao recurso extraordinario.

66 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



zagdo do reexame necessario, a que se costuma designar por duplo grau de
jurisdi¢ao obrigatorio.

E de se dizer, ainda, que o efeito suspensivo da apelagdo nio é propria-
mente efeito da interposi¢ao do recurso. Isto porque a sentenga nao ¢ capaz
de produzir efeitos até que seja interposta a apelagdo, sendo tal interposicao
um obstaculo a que tal eficacia continue se manifestando. Em verdade, a
interposicao da apelacdo se limita a manter suspensa a eficacia da sentenga,
que ja nao produzia efeitos desde o0 momento de sua publicacdo. A inefica-
cia da sentenca €, pois, originaria, ¢ a mesma s6 produzira efeitos apos o
transito em julgado, com o decurso in albis do prazo para interposicao da
apelacdo. Interposto o recurso, e recebido com efeito suspensivo, os efeitos
da sentenca, que ja ndo estavam se produzindo, permanecerdo suspensos. E
por esta razao, alias, que se costuma afirmar que o efeito suspensivo ¢é efeito
da recorribilidade.*” O que funciona como obstaculo a produgao de efeitos
da sentenga ndo € o oferecimento do recurso, mas a mera possibilidade de
sua interposi¢do. Interposta a apelacao, a eficacia da sentenca permanece
suspensa. Decorrido o prazo sem que o recurso seja interposto, e transitando
em julgado, por conseguinte, o provimento, este passa a produzir todos os
seus efeitos.

E certo que ha casos em que a apelagdo deve ser recebida sem efeito
suspensivo. Exemplifica-se esta possibilidade com a alusdo ao art. 520 do
CPC, onde sdo encontradas algumas hipoteses de apelagdo sem efeito sus-
pensivo. Mesmo nestes casos, porém, deve-se considerar que a produgao de
efeitos da sentenga ndo é contemporanea a sua prolagdo. Pendente o prazo
para interposicdo da apelacdo a ser recebida sem efeito suspensivo, ainda
assim estara a sentencga com sua eficacia suspensa. Os efeitos da sentenca,
neste caso, sO se produzem a partir do momento em que a apelagdo ¢ rece-
bida sem efeito suspensivo, nos termos do que dispoe o art. 521 do CPC,
ou a partir do transito em julgado do provimento judicial.*

47 Alexandre Freitas Camara, Li¢des de direito processual civil, vol. 11, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1998, p. 73.

48 Sobre o ponto, consulte-se José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,
vol. V, Rio de Janeiro, Forense, 7 ed., 1998, p. 471, onde se 1€, verbis: ““a sentenga torna-se exeqiiivel
desde o recebimento da apelagdo unicamente no efeito devolutivo”.
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Pode-se, pois, com relagcdo a sentenca, estabelecer-se o seguinte
esquema: prolatada a decisdo, ¢ a mesma ineficaz, perdurando a ineficacia
durante todo o tempo em que a mesma for recorrivel. Transcorrendo in
albis o prazo para interposicao da apelacao, e transitando em julgado, por
conseguinte, a sentenca, passa ela a produzir efeitos. Interposto e recebido
recurso com efeito suspensivo, a suspensao dos efeitos da sentenga per-
manece. Por fim, interposta e recebida apelagao sem efeito suspensivo, a
sentenga passa a produzir seus efeitos a partir do pronunciamento judicial
de recebimento do recurso.*

Sendo certo que a questdo referente ao termo inicial de eficacia da
sentenca encontra na lei regulamentagao capaz de resolver os problemas (ou
pelo menos alguns deles) do intérprete, o mesmo ndo se pode dizer a respeito
do momento inicial de eficacia das decisdes interlocutérias. Silente a lei,
¢ preciso que se busque na teoria geral dos recursos (aplicavel, por certo,
ao agravo, recurso cabivel contra as decisdes interlocutorias) os elementos
necessarios a solugao da questao.

E preciso, para que se possa explicar as razdes de ser a teoria geral
dos recursos a fonte onde se pretende buscar subsidios para a solugdo do
problema que se pretende aqui examinar, recordar que contra as decisodes
interlocutorias admite-se a interposicdo de agravo, no prazo de dez dias,
retido nos autos ou por instrumento (art. 522 do CPC). E de se recordar,
ainda, que o agravo retido € recurso sem efeito suspensivo, ¢ o agravo de
instrumento em regra ¢, também recebido sem tal efeito (ressalvando-se os
casos em que se permite ao relator do agravo de instrumento a concessao do
efeito suspensivo ao recurso, nos termos do que dispde o art. 558 do CPC).
Assim sendo, € preciso determinar se a decisdo interlocutoria sé sera eficaz,
como regra, apos a preclusdo da via recursal, no momento em que se tornar
inadmissivel a interposi¢do do agravo, ou se aquele provimento é capaz de
produzir efeitos mesmo quando ainda recorrivel. Num segundo momento,
a que so se chegara se, a questdo anterior, responder-se com a afirmacao de

# E de se notar, apenas a titulo de ilustragdo (ja que o presente estudo nio se destina a determinar o
dies a quo de eficacia da sentenga), que o art. 521 se refere, apenas, ao efeito executivo da sentenga, o
que se liga as sentengas condenatorias. Nada se dispde, ali, a respeito da produgio, antes do transito em
julgado, dos efeitos das sentengas meramente declaratorias e constitutivas. Este ndo ¢, porém, o foro
apropriado para a analise da questdo, que ¢ aqui suscitada apenas para sugerir uma reflexao sobre o tema.
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que em regra a eficacia da decisdo interlocutoria fica suspensa em razao de
sua recorribilidade, s6 podendo comegar a se produzir seus efeitos apos a
preclusdo da via recursal, sera preciso verificar se o recebimento do agravo,
sem efeito suspensivo, sera capaz de permitir a produgdo de efeitos do provi-
mento judicial (e, de outro lado, se o recebimento do agravo de instrumento
com efeito suspensivo, nos casos do art. 558 do CPC, mantera suspensa a
eficacia da decisdo interlocutoria agravada).

E preciso, pois, estudar o efeito suspensivo a luz da teoria geral dos
recursos, para que se possa estabelecer a regra geral a respeito do ponto.

Sobre o tema, ja se pronunciou respeitavel processualista patrio,
afirmando que as decisdes sujeitas a recurso com efeito suspensivo ficam
com sua eficacia obstada em razdo da mera recorribilidade, sendo incapazes
de produzir efeitos ab origine, perdurando a suspensao até o julgamento do
recurso; de outro lado, as decisoes sujeitas a recurso sem efeito suspensivo
seriam capazes de produzir efeitos desde logo, a partir de sua publicagao,
“ensejando inclusive sua execugdo provisoria (art. 587, CPC)”.%°

A ser correto este entendimento, estaria solucionado o problema,
podendo-se afirmar que a decisao interlocutéria produz efeitos desde logo,
em nada influindo sobre sua eficacia a recorribilidade do provimento. Neste
caso, seria licito afirmar que o recebimento do agravo de instrumento com
efeito suspensivo seria, este sim, obstaculo a eficacia da decisdo, que ja
vinha operando seus efeitos, os quais ficariam impedidos de se manifestar a
partir do recebimento do recurso. Esta ndo parece, porém, a melhor solugéo
(a0 menos como regramento geral). E de se notar, alis, que na passagem
anteriormente referida, Nery Junior faz expressa alusdo ao art. 587 do CPC,
sendo certo que este dispositivo faz alusdo a possibilidade de execucao
provisoria de sentenga “impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito
devolutivo”. Nao obstante a impropriedade da norma, que fala em recurso
recebido “s6 no efeito devolutivo”, quando em verdade se pretende fazer
referéncia a recurso recebido sem efeito suspensivo, fica claro, pela leitura
do dispositivo referido, que a execucao provisodria so € possivel quando o
recurso ja foi recebido (sem, no entanto, produzir-se o efeito suspensivo).
Isto s6 vem reforgar a regra do art. 521 do CPC, que adia o inicio da eficacia

30 Nelson Nery Janior, Principios fundamentais - teoria geral dos recursos, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 4* ed., 1997, p. 378.
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da sentenga para depois do recebimento do recurso desprovido de efeito
suspensivo, servindo a recorribilidade da decisdo, mesmo nestes casos, de
obstaculo a sua eficacia.

Parece melhor, a luz da teoria geral dos recursos, considerar-se que
o efeito suspensivo ¢ efeito da recorribilidade de todos os tipos de decisdo
judicial. Esteja o intérprete diante de sentenca, decisdo interlocutoria ou
acordao, a pendéncia de prazo para interposi¢ao de recurso aparece como
obstaculo a producao de efeitos da decisao. O recebimento do recurso com
efeito suspensivo apenas prolonga tal suspensdo. De outro lado, o recebi-
mento de recurso sem efeito suspensivo faz com que a decisdo recorrida
passe a produzir, a partir do momento do recebimento, seus efeitos. Neste
sentido, pode-se reproduzir licao insuspeita, aplicavel, salvo melhor juizo,
a toda espécie de provimento judicial: “¢é estranha a sistematica do direito
brasileiro a distin¢ao entre suspensividade do recurso e suspensividade do
prazo de recurso, a cuja luz, em certos casos, a eficacia da decisao se mani-
festaria desde logo, ficando apenas sujeita a suspender-se, uma vez interposto
a tempo o recurso, ao passo que noutros a decisdo permaneceria ineficaz
durante todo o prazo de interposi¢ao. Essa diferenca existiu, com relagdo ao
appel, no direito francés, até a reforma do antigo Code de procédure civile
em 1965, a partir da qual, ressalvadas as hipoteses de execucao provisoria,
a decisdo apelavel passou a ndo produzir efeitos sendo apoés o decurso in
albis do “délai d’appel”. A distingdo entre suspensividade da apelagdo e
suspensividade do proprio prazo para apelar subsiste no direito belga. Entre
nds, quando provisoriamente exeqiiivel a sentenga, o efeito executivo comega
a produzir-se desde o recebimento da apelagao, pelo 6rgdo a guo, no mero
efeito devolutivo (art. 521); fora dai, prevalece como principio geral o de
que a decisdo s6 se torna eficaz com o transito em julgado”.’!

Verifica-se, pois, inexistir no sistema positivo brasileiro distingao,
reconhecida em outros ordenamentos, entre suspensividade do recurso e
suspensividade do prazo para interposi¢ao do recurso. Os sistemas que ado-
tam esta distingdo afirmam haver casos em que a decisao produz efeitos, os
quais sdo obstados pela interposi¢ao do recurso (suspensividade do recurso),
e casos outros, em que a eficacia da decisdo fica obstada pela fluéncia do
prazo para interposicao do recurso, cujo recebimento se limitara a prolongar
a suspensao ja existente (suspensividade do prazo para interposicao do re-

3! Barbosa Moreira, Comentdarios..., vol. V, cit., p. 255/256.
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curso). No sistema brasileiro, em que nao se faz referida distingao, o efeito
suspensivo se produz desde a publicagdo da decisdo, e o recebimento de
recurso com efeito suspensivo limita-se a impor um prolongamento daquela
suspensao ja existente. Recebido que seja o recurso sem efeito suspensivo,
a decisdo entdo passara, a partir do recebimento, a produzir seus efeitos.

O sistema acima referido ¢ aplicavel a decisdo interlocutoria, e ao
recurso contra ela cabivel (agravo). Publicada a decisdo, ela ¢ incapaz de
produzir efeitos, em razdo de sua recorribilidade. Preclusa a via recursal,
com o decurso ia albis do prazo para sua interposicao, passara ela a produzir
efeitos. De outro lado, interposto o agravo, € preciso estabelecer a seguinte
distingdo: tratando-se de agravo retido, a ser admitido sempre sem efeito
suspensivo, a decisdo passard, a partir do momento em que ¢ recebido o
recurso, a produzir seus efeitos; de outro lado, sendo agravo de instrumento,
e recebido o mesmo sem efeito suspensivo (0 que acontecera como regra
geral), aplica-se o mesmo sistema, passando a decisdo a produzir efeitos a
partir do recebimento do recurso, mas em se tratando de agravo de instru-
mento recebido com efeito suspensivo, o que ocorrera nas hipoteses previstas
no art. 558 do CPC, a eficacia da decisdo, que ja se encontrava suspensa,
assim permanecera até o julgamento do recurso.

E preciso, porém, estabelecer uma excecio a este sistema, que - salvo
melhor juizo - decorre do proprio sistema constitucional patrio. Ao estabe-
lecer a garantia constitucional da tutela jurisdicional adequada, decorrente
do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica,* a Lei Maior criou o di-
reito a tutela jurisdicional de urgéncia (direito este que se configura quando
presentes os requisitos exigidos pela lei processual), modalidade de tutela
jurisdicional que se manifesta, essencialmente, por duas vias: tutela cautelar
e tutela antecipatoria.” Estas sdo modalidades de tutela jurisdicional de

32 Sobre a garantia constitucional da tutela jurisdicional adequada, consulte-se Freitas Camara, Li¢des...,
vol. I, cit., p. 55/56.

53 Sobre a tutela cautelar e a tutela antecipatoria como espécies de um género maior, o da tutela juris-
dicional de urgéncia, confira-se José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada:
tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo), Sao Paulo, Malheiros, 1998, p. 149/151. A
respeito da tutela de urgéncia como corolério da garantia constitucional da tutela jurisdicional adequada,
¢é de se referir a licdo de Luiz Guilherme Marinoni, Tutela cautelar e tutela antecipatéria, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1992, p. 90/99, vendo-se, especialmente, o que vai a p. 93: “do principio da ina-
fastabilidade decorre o direito ao devido processo legal, ai incluidos, entre outros, o direito a adequada
tutela jurisdicional, abrangendo o direito de petigdo, como “auténtico direito abstrato de agir”, o direito
a medida urgente, e os direitos ao procedimento e a cogni¢do adequados”.
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urgéncia, destinadas a proteger uma posi¢ao juridica de vantagem que se
encontra correndo risco de dano irreparavel ou de dificil reparag@o. Nestes
casos (como se da, por exemplo, com o arresto cautelar, ou com a fixacao
de alimentos provisorios), a eficacia da decisdo ha de ser imediata, como
conseqiiéncia da propria garantia constitucional, sob pena de ndo se ter asse-
gurado tutela jurisdicional adequada a posicao juridica em estado de perigo.
Adiar por dez dias o inicio da eficacia de decisdo interlocutoria que conceda
tutela antecipatoria ou uma medida cautelar podera implicar a inutilidade
de tal provimento judicial, pois a urgéncia da medida é incompativel com
a dilag¢do do dies a quo da eficacia do provimento judicial. Deve-se, pois,
considerar que esta ¢ uma excec¢do ao sistema geral, e neste caso a decisdao
interlocutoria produz efeitos desde logo. Neste caso, o recebimento de agra-
vo de instrumento com efeito suspensivo impedird que a decisdo continue
a produzir os efeitos que vinha produzindo, em hipodtese na qual deve-se
considerar o efeito suspensivo ndo como efeito da recorribilidade, mas da
propria interposicao do recurso.

Assim sendo, pode-se concluir afirmando-se o seguinte: a decisdo
interlocutoria, em regra, nao produz efeitos de imediato. O dies a quo de sua
eficacia coincide, em principio, com 0 momento em que se torna preclusa
a via recursal, o que se da quando transcorre in albis o decéndio para inter-
posicao do agravo. Interposto que seja o recurso, e recebido ele sem efeito
suspensivo (o que sempre ocorrera quando se tratar de agravo retido, € sera a
regra geral nos casos em que se interpuser agravo de instrumento), a decisdo
passa a produzir efeitos a partir do provimento de recebimento do recurso.
Recebido, porém, o agravo de instrumento com efeito suspensivo, o que se
dara nas hipoteses do art. 558 do CPC, a eficacia da decisdo interlocutoria
permanecera suspensa, até o julgamento do recurso. Excecao a este sistema
ocorrera apenas quando se estiver diante de decisdo interlocutoria através
da qual se presta tutela jurisdicional de urgéncia (cautelar ou antecipatdria),
pois neste caso, por for¢a da garantia constitucional da tutela jurisdicional
adequada, a decisdo ¢ imediatamente eficaz, e sua eficacia s6 podera ser
suspensa pelo recebimento de agravo de instrumento com efeito suspen-
sivo, caso em que a interposi¢ao (ou, mais precisamente, o recebimento)
do recurso fard com que a decisdo, que vinha produzindo efeitos, deixe de
produzi-los daquele momento em diante. 4
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1. O surgimento dos direitos do consumidor - O fendmeno juridico
nao pode ser analisado sendo numa perspectiva historica, que possibilite
sua compreensao, uma vez que o ordenamento procura acompanhar, muitas
vezes com atraso, 0 panorama social, politico e economico e sua evolugao.

Parece-me bastante claro que o direito do consumidor esta intima-
mente ligado ao desenvolvimento das relagdes econdomicas, em constante
e veloz mutagdo, especialmente neste século. Assim, antes de ingressar no
tema proposto, ¢ preciso delinear os aspectos gerais do cenario politico e
econdmico, que contextualiza o surgimento dos direitos do consumidor.

O ideario liberal individualista era hostil a prote¢ao do consumidor,
que s6 adquiriu impulso e autonomia nos anos 60 ¢ 70. As concepgdes juri-
dicas surgidas com a Revolugdo Francesa, cujos pilares eram a igualdade,
o individualismo ¢ o liberalismo econdmico, mostraram-se desfavoraveis a
protecdo de certas pessoas ou de certas categorias de pessoas.

Sendo “livres e iguais” todos os homens, tal principio opunha-se a
concessdo de qualquer privilégio ou protecdo especial, assim, fornecedor
e consumidor tinham de ser considerados em pé de igualdade no mercado.

De outra parte, o principio do pacta sunt servanda - manifestagao da
autonomia da vontade e fundado na regra moral - ndo admitia, em nome da
seguranc¢a do comércio juridico, a interven¢ao judicial para rever ou mo-
dificar o contrato, mesmo por razdes de eqiliidade ou de boa fé contratual.

“Qui dit contractuelle, dit juste” (Fouillée), pelo que o consumidor
deve cumprir, pontualmente, os seus contratos, ainda que, de fato, como
posteriormente veio a se reconhecer, possam ser instrumento de exploragdo
do mais fraco pelo mais forte.
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O individualismo igualmente mostrava-se avesso ao fenomeno as-
sociativo, sendo obstaculo a acdo coletiva e organizada dos consumidores.

O liberalismo econdmico, por sua vez, exigia um forte abstencionismo
do Estado, sendo deixado aos particulares, em nome da liberdade do comér-
cio e da industria, o livre jogo das forgas econdmicas, pelo que aquele nao
podia intervir para impor restrigdes em defesa dos consumidores.

Foi neste ambiente e sob inspiragdo clara destes principios que
promulgamos nosso Codigo Civil: estatuto regulamentador das relagdes
privadas.

Todavia, quase oitenta anos medeiam a entrada em vigor do Codigo
Civil e do Coédigo do Consumidor. A massificacao da produgao, verificada em
especial apds o fordismo!, impds, por via de conseqiiéncia, a massifica¢ao
do consumo e da comunicagio entre consumidores e fornecedores, ou seja,
da informacao. Esta ¢ a sociedade em que vivemos: anonima, complexa e
desigual.

Andnima, no sentido de que ndo conhecemos mais aquele que produz
os bens e presta os servicos que consumimos. Complexa, pois igualmente
ignoramos de que forma se processa a produgo. Desigual, diante da pre-
ponderancia economica, juridica e técnica do fornecedor.

A “cultura do consumo”, para Baudrillard?, ¢ a cultura pos-moderna,
sem profundidade e sem parametros, na qual “a arte triunfou sobre a reali-
dade”, abolindo a distingdo entre real e imaginario.

Os bens e servigos sdo adquiridos nao para satisfacao de necessidades
mas como instrumentos que nos permitem estabelecer uma diferenciacao,
auto-segmentando o proprio tecido social. Assim, o desejo de distinguir-
se e, simultaneamente, ver-se identificado com determinado grupo social,
impulsiona o consumo, que se transforma em demanda.

! Como assinala com propriedade David Harvey, “o que havia de especial em Ford (e que, em tltima
analise, distingue o fordismo do taylorismo) era a sua visdo, seu reconhecimento explicito de que a
produgdo de massa significava consumo de massa, um novo sistema de reproducao da forga de traba-
lho, uma nova politica de controle e geréncia do trabalho, uma nova estética e uma nova psicologia,
em suma, um novo tipo de sociedade democratica, racionalizada, moderna e populista”. in Condi¢ao
Pés-Moderna, p. 121.

2 BAUDRILLARD, Jean. 4 Sociedade de Consumo. Tradugdo de Artur Mordo, Rio de Janeiro: Elfos,
1995, p. 147.
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Pelo consumo estabelece-se entdo uma forma de comunicagao e de
integragdo social, distanciando o fendmeno da suposta irracionalidade,
manipulada adredemente pelos fornecedores, através de sofisticadas - e
incompreensiveis - técnicas de marketing.

Neste diapasdo, podemos compreender o surgimento dos direitos
do consumidor como reflexo do reconhecimento dos direitos da cidadania.
Interessantissima, sob este aspecto, a reflexdo de Canclini que elenca, como
requisitos para que se possa articular o consumo com o exercicio da cidada-
nia, uma oferta diversificada de produtos e servigos, a informagao confiavel
e controlada sobre a qualidade dos mesmos e a participa¢ao da sociedade
civil nas decisdes politicas, envolvendo relagdes de consumo.’

Com efeito, sem mesmo cogitar a esta altura dos riscos a que estao
expostos os consumidores pelos produtos e servicos, assim como pelas
praticas comerciais adotadas pelos fornecedores, ¢ patente a necessidade de
buscar formas de controle do mercado além dos mecanismos de intervengao
estatal para garantia da concorréncia, manifesta¢do primeira da autoridade
no sentido da salvaguarda dos direitos dos consumidores.

Ainda que a legislacdo sobre os direitos do consumidor no Brasil
tenha surgido pela iniciativa de grupos isolados, e ndo como expressao
de um movimento social de reivindicagdo destes direitos, alcangamos um
patamar de protecao e de controle do mercado muito superior & maior parte
dos paises em desenvolvimento.

A implementacao destes direitos, contudo, depende de uma evolucao
no sentido da organizagdo da sociedade civil, através de formas de associa-
tivismo que, embora prestigiado pelas leis que regulam o processo coletivo
e pela Constitui¢ao Federal, ainda ndo se alcangcou em nosso pais.*

De todo modo, as inovagdes introduzidas em nosso ordenamento pelo
Codigo de Defesa do Consumidor representam, sem divida nenhuma, um

3 Segundo 0 mesmo autor, tal participagio se exerceria “desde o controle da qualidade dos alimentos até
as concessoes de freqiiéncias radiais e televisivas, desde o julgamento dos especuladores que escondem
produtos de primeira necessidade até os que administram informagées estratégicas para a tomada de
decisées”. in Consumidores e Cidadaos, p. 66.

* Confira-se, a propodsito, Roberto DaMatta, que assevera : “a existéncia de tais redes (de relacionamentos
pessoais) como instrumentos expressivos e, repito, altamente valorizados como modos de se chegar ao
poder (e de, em geral, mudar de posi¢do social) que explica com maior profundidade a auséncia de grupos
de interesses coerentes e sistematicamente organizados no Brasil”. in O que faz o brasil Brasil, p.89.
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enorme avanco em termos da efetiva protecao destes direitos, quase sempre
tratados em sua dimensao coletiva.

Vale entdo fazer uma breve referéncia aos principios que inspiram
a legislagao de protecdo ao consumidor no Brasil e informam a interpreta-
cdo de suas normas, tratando a seguir de questdo que ilustra claramente a
evolucdo legislativa a que nos referimos, qual seja, a da responsabilidade
civil no CDC.

2. Principios informadores do Codigo de Defesa do Consumi-
dor - O que o CDC nos traz de novo, em termos de técnica juridica, ¢, em
ultima analise, o reconhecimento da desigualdade que caracteriza a relacdo
de consumo, ou da posicdo de hipossuficiéncia do consumidor, reeditando
institutos a luz desta realidade.

Assistimos entdo ao fim do dogma da autonomia da vontade, no que
respeita a protecdo contratual, ao reconhecimento da forga vinculante de
mensagens publicitarias, ao surgimento da tutela judicial coletiva e, no to-
cante a responsabilidade civil, a consagracao da chamada responsabilidade
objetiva, como regra.

O sistema adotado pelo CDC, a exemplo da experiéncia estrangeira,
consagra uma série de principios, dentre os quais o da confianga.

A fungao social do contrato, reconhecida na nova teoria contratual, a
transforma de simples instrumento juridico para o movimento de riquezas
no mercado, em instrumento juridico para a realizagdo dos legitimos inte-
resses dos consumidores.

Assim, no sistema do CDC, leis de ordem publica visam preservar a
confianga que o consumidor depositou no vinculo contratual, tendo como
paradigma a sua perfeita adequacao ao fim que razoavelmente dela se espera,
protegendo também a confianga que o consumidor deposita na seguranca
do produto ou do servico colocado no mercado.

O reconhecimento da necessidade de protecdo da confianga surge
como resposta ou conseqiiéncia do referido anonimato das novas relagoes
sociais. Diante da impossibilidade de identificar com precisdo o universo
de consumidores, a quem se destina a tutela legal, tornou-se imperioso criar
um novo paradigma. Um novo paradigma mais objetivo do que a subjetiva
vontade, boa ou ma fé do fornecedor, que se constitui em um verdadeiro
standard de qualidade e seguranga que pode ser esperado por todos aqueles
que sdo ou venham a ser parte na relagdo de consumo.
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A ciéncia do Direito, para proteger convenientemente a confianga
despertada pela atuagdo dos fornecedores no mercado, evolui no sentido
de superar a disting@o entre a responsabilidade contratual e extracontratu-
al, e o fara revigorando a figura dos deveres anexos. Deveres de cuidado,
de informagdo, de seguranca e de cooperagdo, que estdo presentes em
todas as relagdes, mesmo as extracontratuais, pois sao deveres de conduta
humana.’

Assim, na sociedade massificada, a no¢do de culpa, € mesmo o
recurso a presuncao de negligéncia ou impericia do fornecedor direto nao
sdo suficientes para dividir de forma justa os novos riscos da sociedade de
consumo. O principio da solidariedade, expresso no art. 7°, paragrafo unico
do CDC, que atribui responsabilidades conjuntas aos fornecedores, possu-
am eles ou ndo vinculos contratuais com o consumidor, demonstra a atual
tendéncia de superar a estrita divisdo entre a responsabilidade contratual e
a extracontratual em matéria de protecdo ao consumidor.

O regime da responsabilidade objetiva e da relagdo de solidariedade
entre todos os fornecedores na cadeia de produg@o vem apresentar, permi-
ta-se frisar, uma resposta adequada e suficiente que permita uma solucao
justa aos conflitos decorrentes da forma impessoal e complexa com que sdo
produzidos bens e servicos.

De que outra maneira poderiamos responsabilizar, por exemplo,
fornecedores de servigos de transporte aéreo por desastres, a que chamam
“catastrofe”. Arnaldo Jabor, em artigo publicado na Folha de Sao Paulo, por
ocasido do acidente com o avido da TAM, que vitimou mais de uma centena
de pessoas, observa argutamente : “Pilotos angustiados, comandantes em
crise conjugal, aeromogas feias e tristes, banquinhos apertados, a rotina
dos pousos e decolagens, o tédio dos servigos, os desestimulos dos baixos
salarios... E, quando explode o avido, quem sdo os culpados? E responde:
Ninguém. As catastrofes de hoje sao defeitos de funcionamento. Assim, como
as mdquinas de lavar quebram, assim caem os aviées. "

Com efeito, quando caem os avides, como saberemos se a razao da
“falha” estd na manutencao, que em geral ¢ feita por empresa contratada,

> cf. sobre os deveres anexos, MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, 2" ed, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

¢ Os sinais do desastre estdo nos croquetes fritos”, Folha de Sdo Paulo, 5/11/96, Ilustrada, p. 9.
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na impericia do piloto ou num defeito de projeto, imputavel ao fabricante
da aeronave?

Por esta razdo, o art. 12 do CDC estatui que sdo “solidariamente
responsaveis o fabricante etc. etc...”, ou seja, todos aqueles que sdo parte
no intrincado processo de fornecimento de produtos ou servigos. Ao assim
dispor, o legislador cuidou de dar vida ao “direito basico do consumidor”,
expresso no art. 7°, paragrafo inico.

Esta idéia de garantia como elemento do proprio produto pode expli-
car porque todos os fornecedores sdo responsaveis por ela, e nao s6 aquele
que contratou com o consumidor. A garantia entdo acompanha o produto
quando este vai sendo transmitido a sucessivos consumidores, durante a
vida util do bem.

3. Novo regime para os vicios dos produtos e servicos - “Toda ma-
nifestacao da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade,
que seria a repercussao obrigacional da atividade do homem”, como leciona
o mestre Aguiar Dias.’

O aumento populacional e a massificacdo a que nos referimos, pro-
vocaram a multiplicagdo dos acidentes, demonstrando a insuficiéncia dos
instrumentos legais para satisfacdo das vitimas que, freqlientemente, viam-se
impossibilitadas de comprovar os elementos da responsabilidade.

O caminho no sentido do abandono das doutrinas subjetivistas deu-
se a partir do principio da presunga@o de culpa, conceito que, segundo Caio
Mario, constitui “um largo passo no sentido da aceitacdo da responsabilidade
sem culpa”.®

Tal principio, contudo, baseia-se no conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil, distinguindo-se da concepg¢ao subje-
tiva apenas no que se refere ao 6nus da prova.

Precursor da doutrina objetivista no Brasil, Alvino Lima® adverte que
a desconsideragdo do elemento subjetivo, em certos casos, € um imperativo,
considerada a necessidade de dar solugdo a questdes que ndo ensejariam
responsabilidade, pela mera impossibilidade pratica de demonstrar aquele
elemento.

" DIAS, J. Aguiar. Da Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1947.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 265.
% cf. Culpa e Risco, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1960.

78 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



Assim, no sistema do CDC, da tradicional responsabilidade assente na
culpa, passa-se a presuncao geral desta, trazendo um fundamento objetivo
ao dever de indenizar.

O principio da protecao da confianga exige que se responsabilize um
nimero maior de agentes da cadeia de produgao, visando a efetiva reparagdo,
como ordena o art. 6°, VI, do CDC.

Ao fornecedor a lei impoe um dever de qualidade dos produtos e ser-
vicos que presta. Sua responsabilidade esta objetivada, isto €, concentrada
no produto ou no servico prestado, concentrada na existéncia de um defeito
ou na existéncia de um vicio. Assim, o produto ou servico prestado trariam
em si uma garantia de adequacao para o seu uso e, até mesmo, uma garantia
referente a seguranga que deles se espera (implied warranty).'

Passamos, ento, da valoragdo subjetiva de conduta a valoragao objeti-
va da atividade e assim, como conclui o Prof. Tepedino, “a responsabilidade
nao pode estar vinculada a ilicitude do ato.”"!

4. Seguranca dos bens e servicos oferecidos no mercado -
Cuidou o Codigo de regulamentar separadamente os vicios, relacionados a
adequagdo de produtos e servicos, e os defeitos ou fatos do produto, rela-
cionados a seguranca destes.

Assim, no capitulo IV tratou da qualidade, dividindo-o em trés segoes:
a primeira contém normas relativas aos produtos e servigos potencialmente
perigosos, criando diversos deveres para os fornecedores, quase todos relati-
vos a informagdo; na segunda, instituiu o tratamento dedicado aos acidentes
de consumo, eventos exteriores causados por produtos e servigos improprios;
e a terceira tratou dos vicios, de qualidade, quantidade e informacao, que
sdo intrinsecos aos proprios bens e servigos, e significam uma diminui¢ao
patrimonial, do valor destes.

A distingdo entre vicios e defeitos ¢ feita tendo em vista a natureza
da falha apresentada pelo bem ou servico: se provoca danos - externos - a
saude ou ao patriménio do consumidor, estamos falando de um defeito ou

" AMARAL JUNIOR, Alberto do. 4 responsabilidade pelos vicios dos produtos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, in Direito do Consumidor, vol 2, p.2, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

" TEPEDINO, Gustavo. A4 Responsabilidade Civil por acidentes de consumo na ética civil-constitu-
cional, in Revista da UERJ, n° 3.
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fato do produto ou servigo; se o problema ¢ de molde a causar uma diminui-
cdo patrimonial apenas, seja porque nao foram correspondidas as legitimas
expectativas do consumidor, ou porque o produto nao contém o afirmado
pelo fornecedor, trata-se de um vicio.

O conceito de produto e servigo defeituoso € trazido pela propria lei
(art. 12 e 14) que os define como aquele que “nao fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar”. Exemplos, ha muitos: a talidomida, o talco
Mohrenge, a geléia de mocotd que matou duas criangas, € outros, menos
dramaticos, como este relatado em decisdo de nosso Tribunal de Justiga.'?

Dentre os casos de responsabilizagdo do fornecedor por fato do ser-
vico, além do ja citado acidente aéreo da TAM, lembramo-nos das vitimas
da hemodialise em Caruaru, da explosdo no Shopping Center de Osasco.
Na jurisprudéncia, encontramos a nogao clara do fundamento da respon-
sabilidade’.

Observe-se que, o CDC excepcionou ao sistema da responsabilidade
objetiva, quanto aos servigos prestados por profissionais liberais que, segun-
do a regra do art. 14, § 4°, “’sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Nao ha que se confundir responsabilidade objetiva com inversdo do
onus da prova. O dano e o nexo de causalidade deverdo ser comprovados
de forma inequivoca pelo consumidor em juizo, prescindindo-se apenas da

12 “Responsabilidade civil. Acidente de consumo. Fato do produto. Presungéo de responsabilidade do
fornecedor. O fornecedor de gas em botijdo assume obrigacao de resultado em relagao ao produto que
faz chegar aos lares dos consumidores, pelo que, mesmo antes da Constituigdo de 88 e do Codigo do
Consumidor, a sua responsabilidade era presumida em face dos acidentes de consumo. Assim, provado
que o incéndio, que causou a morte de uma vitima e ferimentos em outras duas, teve por causa a explosao
de um botijao de gas fornecido pela ré, exsurge o seu dever de indenizar, dever esse que s poderia ser
afastado por inequivoca prova de inexisténcia desse nexo causal. Reforma parcial da sentenca apenas
quanto as verbas indenizatorias.”

APELACAO CIVEL N° 2261/95, SEGUNDA CAMARA CIVEL. Data Julg.: 27/06/1995. Relator:
DES. SERGIO CAVALIERI FILHO.

13 “Responsabilidade civil. Hospital. Ressarcimento de dano moral. Paciente com insuficiéncia renal
grave. Hemodialise. Contaminagao por virus da hepatite B. Nexo de causalidade demonstrado. A res-
ponsabilidade hospitalar, diferentemente da do médico, encerra obrigagdo de resultado no sentido de
assegurar a incolumidade do paciente em tudo que seja capaz de lhe produzir dano. A contaminagao
ou infecgdo em servicos de hemodialise caracteriza-se como falha do servico e leva a indenizagao,
independentemente de culpa. Aplicagdo, na hipdtese, do art. 14 “caput” do Codigo de Defesa do
Consumidor. O ressarcimento do dano moral realiza-se pelo sistema de compensagédo, insuscetivel de
avaliagao pericial. Agravo desprovido. Provimento parcial da apelag@o apenas para reduzir o valor
da condenagdo.”

APELACAO CIVEL N° 6200/94, QUINTA CAMARA CIVEL. Data Julg.: 22/11/1994. Relator: DES.
MARCUS FAVER.
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demonstracao do elemento subjetivo. Quanto a inversao, sera determinada
pelo Juiz, sempre que “for verossimil a alegacao ou quando for ele insufi-
ciente”, ou seja, quando nao for possivel ao consumidor realizar a prova.
Assim ocorrera comumente nos casos de danos provocados por ingestao de
alimentos contaminados, por exemplo. A prova - diabdlica - podera incumbir
ao fornecedor, conforme as circunstancias de cada caso.

Quanto as defesas do fornecedor, estas estdo previstas no art. 12,
§ 3°eart. 14, § 3° do CDC. A enumeragdo nao esgota as possibilidades de o
fornecedor exonerar-se da obrigacao de indenizar, visto que a forga maior e
o fortuito externo igualmente sdo excludentes da responsabilidade.

Assim, o prestador de servicos de transporte coletivo ndo estara obri-
gado a indenizar danos sofridos pelos passageiros em decorréncia de um
roubo perpetrado por terceiro, mas sera responsabilizado por danos causados
em virtude de colisdo, provocada por falha mecanica do veiculo. Apenas no
primeiro exemplo, a causa do defeito ¢ estranha ao negocio do fornecedor
e assim inelutavel, inafastavel, rompendo o nexo causal.

Finalmente, ainda sobre o fato do produto ou servigo, o CDC alargou,
no art. 17, o seu ambito de aplicagdo, equiparando aos consumidores “todas
as vitimas do evento”. Tal dispositivo revela a todas as luzes a superagdo da
disting@o entre responsabilidade contratual e extra-contratual. Assim, por
forca desta norma, poderdo invocar a protecao da lei especial, num caso de
colisdo envolvendo um coletivo, tanto o passageiro que se encontrava no
interior deste como o condutor do outro veiculo envolvido no acidente que,
evidentemente, com o fornecedor ndo contratou.

5. Qualidade e adequacfo - Apos tratar da questdo da seguranga, a
lei incumbiu-se da adequagdo dos produtos e servigos oferecidos no mer-
cado de consumo.

O CDC nio nos traz um conceito de qualidade mas podemos inferi-lo
de suas normas e expressa-lo, da seguinte maneira: qualidade ¢ a perfeita
adequagdo do produto ou servigo, as suas finalidades. O que se espera de
uma maquina de lavar? Que lave. O que esperar de um carro? Que possa
transportar passageiros e bagagens. Vemos assim que a noc¢ao de qualidade
¢ facilmente percebida, sendo responsavel o fornecedor sempre que houver
uma desconformidade entre expectativa/desempenho.
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Os vicios subdividem-se em de qualidade, quantidade e informagao.
O § 6° do art. 18 define o produto impréprio ao consumo, enquanto o § 2°
do art. 20 cuidou de tratar do servico.

Quanto a reparacao do dano decorrente no caso de vicio de qualidade,
previu a lei a possibilidade de requerer o consumidor, alternativamente: a
substituicdo por outro da mesma espécie, a restitui¢ao da quantia paga ou
o abatimento proporcional do precgo. (art. 18, §1°)

Tratando-se de vicio de quantidade, abrem-se quatro alternativas para
o consumidor: o abatimento proporcional do preco, a complementacao do
peso ou medida, a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie ¢ a
restitui¢do imediata da quantia paga (art. 19).

Os servigos estdo disciplinados no art. 20 e, em caso de vicios, os
consumidor podera pedir: a sua reexecugdo, a restitui¢do da quantia paga
e 0 abatimento proporcional do preco. Observe-se que quanto aos servigos
publicos, referidos no art. 22, criou-se um “privilégio”, eis que o paragrafo
Unico preve, em caso de descumprimento da garantia de adequacgao, o for-
necedor somente podera ser compelido a cumpri-la e a reparar os danos
causados, nao se cuidando de qualquer restitui¢ao ou abatimento do prego.

Cabe ainda destacar a norma do art. 25 que, em consonancia com
o sistema do Cdédigo, proibe a estipulagdo de cldusula de exoneracao da
obrigacao de indenizar, nos casos de vicios ou defeitos.

6. Garantias - O regime da garantia contratual e da garantia legal
sao diversos. Na garantia contratual ndo se cogita da origem do vicio, se
oriundo de mau uso ou de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro,
ndo se questionando igualmente sobre a vida ttil do bem. Ja a garantia le-
gal ¢ de adequagdo, de funcionalidade do produto ou do servico, s6 podera
ser usada se a causa da inadequacao ¢ o proprio produto ou o servigo, ndo
abrangendo os casos de mau uso ou de caso fortuito posterior ao contrato,
que tornem o bem inadequado ao uso.

Insta analisar a relagdo temporal entre as duas espécies de garantia.
Em virtude do prazo exiguo para a a¢do redibitoria (15 dias), a jurisprudéncia
criou a fic¢ao de que o prazo de decadéncia ou prescri¢ao s6 comegaria a fluir
depois do término do prazo de garantia contratual. Hoje, a interpretagao mais
favoravel ao consumidor ¢ aquela da garantia legal implicita de adequagao.
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Assim, se ha garantia contratual e esta foi estipulada para vigorar
a partir da data do contrato, as garantias comegam a correr juntas, pois a
garantia legal nasce necessariamente com o contrato de consumo, com a
entrega do produto, sua colocag@o no mercado de consumo. Ao consumidor
¢ que cabe escolher de qual delas fara uso.

Os prazos - prescricionais e decadenciais - para reclamar por defeitos
e vicios estdo previstos nos arts. 26 e 27 do CDC e representam um grande
avanco em relagdo a sistematica dos vicios redibitdrios, cujos prazos, como
dissemos, eram exiguos e inviabilizavam o exercicio destes direitos pelos
consumidores.

E este, em linhas gerais, o regramento introduzido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor no tocante a responsabilidade civil do fornecedor
por vicios ou defeitos dos produtos e servigos que oferece no mercado de
consumo.

Em conclusao, podemos afirmar que a lei buscou superar a crise
instalada pelo descompasso entre o sistema juridico e a nova dinamica das
relagdes sociais, criando um novo regime para a responsabilidade do forne-
cedor no mercado de consumo, sob inspiragao da “logica da solidariedade
constitucional”, referida por Perlingieri'*, que aponta para uma releitura de
institutos, a luz dos valores eleitos pelo constituinte

Como bem registra o articulista citado, “o capitalismo tecnologico
nos promete que o mal sera combatido pelo bom funcionamento dos equi-
pamentos”. Todos nos sabemos que tal ¢ a verdadeira “utopia tecnologica”,
e a qualidade total, irrealizavel. Assim, resta-nos utilizar os instrumentos
que a lei, em boa hora, colocou a nosso alcance para, de maneira preventi-
va, punitiva e pedagogica, realizar para o mercado de consumo o ideal de
Justica. &

14 Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p.27.
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A Responsabilidade
do Incorporador/Construtor
no Codigo do Consumidor

SERGIO CaAVALIERI FILHO
Desembargador do TJ/RJ e Professor da Universidade
Estacio de sa

1. Incidéncia do Co6digo do Consumidor na Incorporacio e
Construc¢ao - Sem duvida, os ultimos dois acontecimentos mais marcantes
no mercado de consumo brasileiro ocorreram na area imobiliaria. Nao faz
muito, uma empresa construtora de porte nacional revelou-se insolvente,
paralisando centenas de construgdes em todo o pais. Algumas nem foram
iniciadas, embora ja estivessem vendidas todas as unidades; outras ficaram
inacabadas, s6 no esqueleto; outras, ainda, ndao obstante terminadas, os pré-
dios e terrenos continuam hipotecados aos agentes financeiros, apesar de ja
terem os compradores quitado o prego dos seus respectivos apartamentos.
Dessa forma, 42 mil familias tiveram frustrados os sonhos de casa propria
e suas economias literalmente surrupiadas.

Tempos atrds, um prédio de 22 andares, ainda ndo terminado mas
j& completamente habitado, desmoronou em plena madrugada em um dos
bairros residenciais mais nobres do Rio de Janeiro. Além de varias vitimas
fatais, que ficaram soterradas por varios dias até que o restante do prédio
fosse implodido, o acidente deixou dezenas de familias ao relento. Antes,
familias bem alojadas e de situagdo economica estavel; agora, por terem
perdido tudo que tinham, nao tém onde alojar seus filhos e nem o que vestir.

E possivel que isso acontega as vésperas de um novo milénio? O que é
possivel fazer? Aplica-se aqui o Cddigo do Consumidor? H4 quem sustente
que ndo, mas, data venia, com argumentos de mera conveniéncia. Nao ha
como negar que o incorporador/construtor ¢ um fornecedor de produtos
ou servicos a luz dos conceitos claros e objetivos constantes do artigo 3°
do CDC. Quando ele vende e constroi unidades imobiliarias, assume uma
obrigacgdo de dar coisa certa, e isso € da esséncia do conceito de produto;
quando contrata a constru¢ao dessa unidade, quer por empreitada quer por
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administracdo, assume uma obrigagao de fazer, o que se ajusta ao conceito de
servico. E sendo essa obrigacao assumida com alguém que se posiciona no
ultimo elo do ciclo produtivo, alguém que adquire essa unidade imobiliaria
como destinatario final, para fazer dela a sua moradia e da sua familia, esta
formada a relagdo de consumo que torna impositiva a aplicagdo do Codigo
do Consumidor porque as suas normas sdo de ordem publica. Havendo
circulagdo de produtos ou servigos entre fornecedor e consumidor, teremos
relacdo de consumo necessariamente regulada pelo Coédigo do Consumidor.
Se ndo bastasse, o artigo 12 do CDC refere-se expressamente ao
construtor, e o artigo 53, ao vedar a clausula de decaimento - perda total das
prestacdes - menciona os contratos de compra ¢ venda de imoveis, tudo a
revelar o claro propdsito de legislador de submeter a incorporacao/construgao
a disciplina do Codigo do Consumidor por se tratar de um dos segmentos
mais estratégicos e nevralgicos do mercado de consumo. O Egrégio Superior
Tribunal de Justica, em acordao da lavra do eminente Ministro Ruy Rosa-
do, sem duvida o maior escudeiro do Cédigo do Consumidor naquela Alta
Corte, ja se pronunciou sobre o tema, firmando o seguinte entendimento:
INCORPORACAO IMOBILIARIA. Contrato. Clausula Abusiva.
O contrato de incorporagdo, no que tem de especifico, é regido pela
lei que lhe é propria (Lei n®4.591/64), mas sobre ele também incide
o Codigo de Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil
principios gerais que real¢am a justica contratual, a equivaléncia das
prestagoes e o principio da boa-fé objetiva... (4 Tum., Resp. 8§0.036).
E na verdade assim é. O Coédigo do Consumidor, como observa a
douta Professora Claudia Lima Marques, embora ndo discipline nenhum
contrato especificamente, aplica-se a todos os tipos de contratos que ge-
ram relagdes de consumo. Tenho sustentado que o Codigo do Consumidor
criou uma sobreestrutura juridica multidisciplinar, normas de sobredireito
aplicaveis em todos os ramos do direito - publico ou privado, material ou
processual - onde ocorrerem relagdes de consumo. Usando de uma figura,
costumo dizer que o Codigo fez um corte horizontal em toda a extensao da
ordem juridica existente, levantou o seu tampao e espargiu a sua disciplina
por todas as areas do direito, colorindo-as com as suas tintas. Dessa forma,
os institutos e contratos continuam regidos pelas normas e principios que
lhe sdo proprios, mas, sempre que gerarem relagdes de consumo, ficam
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também sujeitos a disciplina do CDC. E ¢ isso que ocorre também com a
incorporagao/construcao.

2. Incidéncia do Cédigo do Consumidor na Fase Pré-contratual
da Incorporacio - Sabemos todos que o Codigo do Consumidor nio se
limitou a disciplinar as relagdes contratuais de consumo. A prote¢do do
consumidor tem inicio na fase pré-contratual, quando ainda existe apenas
uma expectativa de consumo, e se estende até a fase posterior a execucao
do contrato. Sendo assim, o Codigo do Consumidor incide na fase pré-
contratual da incorporacdo, disciplinando a oferta e a publicidade feita
pelo incorporador ou o seu promotor de vendas. Exige que a oferta ou
apresentacdo de seus produtos e servigos assegurem informagoes claras,
corretas e precisas sobre suas caracteristicas, qualidade e preco (arts. 30
e 31); veda expressamente a publicidade enganosa ou abusiva por for¢a
dos principios da transparéncia e da boa-fé, pontos cardiais do Cédigo do
Consumidor. Anuncios de apartamentos a venda de frente para a praia,
quando ndo se consegue enxerga-la nem de binoculo, ou, entdo, ha cinco
minutos do mar, quando esses cinco minutos sdo de helicoptero, configuram
publicidade enganosa, pois frustram a legitima expectativa criada no con-
sumidor pela oferta do incorporador, mas que nao corresponde a realidade.
A Justica, corretamente, tem reputado a publicidade enganosa como causa
de rescisdo do pré-contrato imobiliario, com a condenagao do vendedor em
perdas e danos, principalmente por danos morais pela frustragdo, engano
¢ humilhag@o impostos ao consumidor, como se vé deste aresto da Nona
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro na Ap. Civ.
n°® 2.328/97, da qual foi relator o eminente Des. Nilson de Castro Dido:

CODIGO DO CONSUMIDOR. Compra e venda de iméveis mediante
financiamento. Propaganda enganosa do agente promotor. Se o agente
promotor da venda de empreendimento imobiliario faz propaganda
na qual menciona que as prestagoes serdo modicas, e ndo esclarece
que havera reajustamento, pratica propaganda enganosa. E se na
proposta assinada pela interessada no negocio, consta que a renda
familiar ¢ de uma determinada quantia, o que é reiterado no termo
de compromisso e, nada fica dito sobre a possibilidade de que, no ato
da escritura de financiamento, poderia ser exigida quantia superior,
reitera-se a pratica enganosa, mormente quando o empreendimento
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¢ destinado a pessoas humildes, com poucos recursos. Assim, se
a interessada ndo conseguiu assinar o contrato de financiamento,
porque ndo tinha condig¢oes de comprovar possuir renda minima
muito maior do que, inicialmente, lhe fora exigido, é de se rescindir
o contrato preliminar, com a devolugdo das quantias pagas, e com a
condenagdo por danos morais, pelo vexame sofrido.

3. Incidéncia do Codigo do Consumidor na Fase Contratual da
Incorporacio - Na fase contratual aplica-se o Codigo do Consumidor a ati-
vidade do incorporador/construtor na parte em que veda praticas e clausulas
abusivas (arts. 39, V, X, XI, XII, 51 e 53). Com efeito, rompendo com a
classica nogdo de contrato, o Codigo do Consumidor consagrou a concep-
¢do social do contrato, na qual o elemento nuclear ndo ¢ mais a autonomia
da vontade, mas sim o interesse social. A eficacia juridica do contrato ndo
depende apenas da manifesta¢@o de vontade mas também, e principalmente,
dos seus efeitos sociais e das condigdes econdmicas e sociais das partes que
dele participam. O Estado passa a intervir na formacao dos contratos de
consumo, ndo s6 controlando pregos, mas também vedando certas clausulas,
impondo o contetudo de outras e até obrigando a contratar em determinados
casos. A autonomia da vontade so existe nas condi¢des permitidas pela lei
que, na concepgao social do contrato, ndo tem mais mero papel interpretativo
ou supletivo, mas cogente; protege determinados interesses sociais e serve
de instrumento limitador da autonomia da vontade.

Em face dessa nova concepgdo contratual, sdo reputadas abusivas,
entre outras, clausulas que estabelecem reajustes aleatorios nos contratos de
compra ¢ venda de imoveis, ou com base em indices a serem escolhidos pelo
incorporador; prazo impreciso para a entrega da obra ou a sua prorrogacao
injustificavel; a perda total das prestacdes pagas em favor do credor que, em
razao do inadimplemento do consumidor, pleitear a rescisdo do contrato e a
retomada do imovel (CDC artigo 53). Quanto a esta Gltima, conhecida como
clausula de decaimento, ndo ¢ demais lembrar que a sua aplicacdo exigira
sempre uma boa dose de bom-senso do julgador. Se é verdade que o incor-
porador deve devolver as parcelas ja pagas pelo consumidor inadimplente
para que nao se configure o enriquecimento sem causa do primeiro, € também
verdade que a compra e venda de imdveis acarreta inevitaveis despesas para
o vendedor, que devem ser compensadas no caso de rescisdo do contrato,
ai incluidos os gastos com corretagem, publicidade, a justa remuneracao
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pelo tempo que o comprador ocupou o imoével e a quantia necessaria para
a sua eventual reforma. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal
de Justigca, como se vé do seguinte aresto:

Compromisso de Compra e Venda de Imovel. Perda de Parte das
Prestagoes Pagas. Codigo de Defesa do Consumidor.

A regra contida no artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor
impede a aplicacdo de clausula contida em contrato de promessa
de compra e venda de imovel que prevé a perda total das prestagoes
ja pagas, mas nao desautoriza a retengdo de um certo percentual
que, pelas peculiaridades da espécie, fica estipulado em 10% (Resp.
85.182, RSTJ 99/273).

4. Responsabilidade pela Seguranca da Obra - Impde-se agora
ressaltar que a responsabilidade do incorporador/construtor nao termina com
a execugao do contrato e a entrega da obra; pelo contrario, € ai que se inicia
a parte mais relevante e grave da sua responsabilidade. E o que poderiamos
chamar de responsabilidade pela seguranga e qualidade da obra, a qual se
aplica também, e principalmente, a disciplina do Cédigo do Consumidor.

Desde a vigéncia do Codigo Civil essa responsabilidade do construtor
vem sendo disciplinada pelo seu artigo 1.245. Cuida-se de dispositivo que,
em razao de sua colocagdo no Cddigo Civil, a rigor s6 poderia ser aplicado
nas construgdes por empreitada, mesmo assim em relacdo aos defeitos de
grande monta, que comprometessem a solidez e a seguranca do prédio.
Doutrina e jurisprudéncia, todavia, em face da realidade social - a industria
da construgdo civil - acabaram por dar a esse artigo uma inteligéncia cons-
trutiva e extensiva, fazendo-o abranger a responsabilidade do construtor em
geral e por defeitos de qualquer natureza - graves ou nao. Passaram também
a entender que o prazo de cinco anos nele previsto é de garantia e ndo pres-
cricional, de sorte que a a¢ao pode ser ajuizada em vinte anos desde que o
defeito tenha ocorrido no prazo de garantia. Nesse sentido, ndo faz muito,
o Superior Tribunal de Justica solidificou a sua jurisprudéncia ao formular
a sumula 194, cujo enunciado diz o seguinte: ‘“Prescreve em vinte anos a
acdo para obter, do construtor, indenizacao por defeitos da obra.”

O que me parece curioso € que o artigo 1.245 do Cddigo Civil continua
sendo invocado nos Tribunais mesmo depois da vigéncia do CDC que tem,

88 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



data venia, uma disciplina muito mais avancada, abrangente e eficiente para
o consumidor. Com efeito, tal como no artigo 1.245 do Cédigo Civil, € tam-
bém objetiva a responsabilidade estabelecida no CDC para todo e qualquer
acidente de consumo, quer se trate de fato do produto quer do servigo. S6
que essa responsabilidade tem agora como fato gerador o defeito do produto
ou servi¢o, conforme texto expresso dos artigos 12 e 14 do CDC. Trata-se
de uma garantia de que o produto ou servico sera fornecido sem defeito. O
fornecedor responde pelo acidente de consumo porque langou no mercado
um produto ou servi¢o com defeito. De regra, os defeitos da construgao serdo
de concepcao - projeto, calculos - ou de construgao - fundagdes, concretagem
etc., - comprometendo a estrutura da obra. Ocorrido o acidente, ndo importa
se o construtor tinha ou ndo conhecimento desse defeito, nem se o defeito
era previsivel ou evitavel. E mais, o defeito é presumido porque o Codigo
diz que o fornecedor s excluird a sua responsabilidade se provar - 6nus
seu - que o defeito ndo existiu (artigo 12, § 3°, II). Ora, se o fornecedor ¢
que tem que provar a inexisténcia do defeito, logo ele € presumido até prova
em contrario.

Vé-se, assim, que enquanto pelo Codigo Civil (artigo 1.245) a vitima
¢ que tem que provar o defeito da obra e suas conseqiiéncias, pelo Codigo
do Consumidor o defeito é presumido, o que em muito favorece a posi¢ao
do consumidor. Ocorrendo o acidente, o consumidor terd apenas que provar
o dano e nexo causal. Tem ainda o CDC a vantagem de permitir ao juiz
desconsiderar a pessoa juridica em favor do consumidor para responsabi-
lizar também os dirigentes da empresa incorporadora, consoante artigo 28
do CDC. Em tempos de crise de moralidade que atravessamos, ¢ comum
encontrarmos empresas pobres e empresarios riquissimos. Entendo ser
possivel levantar o véu da pessoa juridica sempre que ficar constatado que
o patrimonio da empresa nao é compativel com o vulto do empreendimento
realizado, mormente quando envolve captacao de poupanga do consumidor.

Poderiamos ainda cogitar de outros beneficios do CDC, como a
acdo coletiva em favor de todas as vitimas, antecipag@o parcial de tutela
para cobrir despesas com habitacdo durante a acdo, inversdo do 6nus da
prova, solidariedade de todos os responsaveis (arts. 7, paragrafo inico e
25, § 1°) etc. Alguém poderia argumentar que pelo Coédigo do Consumidor
0 prazo prescricional ¢ menor - apenas cinco anos (artigo 27) - enquanto
que pelo Cddigo Civil € de vinte anos. Lembraria, entretanto, que também
nesse ponto ndo haveria desvantagem para o consumidor pelos seguintes
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motivos: pelo Codigo Civil a vitima tem vinte anos para ajuizar a acdo de
indenizag@o, mas ¢ preciso que o defeito da obra tenha se manifestado no
prazo de garantia de cinco anos; pelo CDC, o prazo prescricional é realmente
de cinco anos mas s6 comega a fluir a partir da ocorréncia do acidente de
consumo, nada importando que esse acidente tenha ocorrido durante ou
depois dos cinco anos previstos no Codigo Civil. Em outras palavras, o
prazo de garantia ou de seguranca pelo CDC ndo ¢ mais de apenas cinco
anos, mas sim por todo o periodo de durabilidade razoavel da obra. A qual-
quer tempo que o acidente ocorrer responde o incorporador, s6 afastando a
sua responsabilidade se provar que a obra nao tinha defeito, ou seja, que o
acidente decorreu do tempo e do desgaste natural da obra por falta de
conservacao.

Lembraria, por ultimo, que o artigo 7° do CDC ressalvou, expressa-
mente, outros direitos do consumidor consagrados na legislagdo comum,
de sorte que nada o impede de invocar a prescri¢ao vintenaria nos termos e
condigdes previstos no artigo 1.245 do Codigo Civil.

5. Responsabilidade pela Qualidade da Obra - Felizmente, néo é
sempre que o prédio desaba, como acabamos de assistir consternados. O
principal foco de litigio entre o construtor e o consumidor sdo 0s vicios de
qualidade decorrentes da baixa qualidade dos materiais empregados e a ma
técnica utilizada. No momento da entrega, a obra esta aparentemente perfeita;
tempos depois comecam a aparecer infiltragdes, vazamentos, rachaduras,
defeitos nas instala¢des hidraulicas e elétricas.

O fato gerador da responsabilidade do construtor ¢ agora o vicio do
produto ou do servigo, em conformidade com os artigos 18 ¢ 20 do CDC.
Vicio € um defeito menos grave que, embora ndo comprometa a seguranga
da obra, afeta a sua utilidade e reduz o seu valor. A responsabilidade pelo
vicio do produto ou servico decorre da falta de conformidade ou qualidade da
coisa ou servigo com a sua perspectiva de durabilidade e utilidade. Enquanto
na responsabilidade pelo defeito da obra, por sua gravidade, visa-se proteger
a integralidade pessoal do consumidor e dos seus bens, na responsabilidade
pelo vicio protege-se a equivaléncia entre a prestagdo e a contraprestagao.

Diferentemente do Codigo Civil, o CDC nao estabeleceu prazos fixos
dentro dos quais os vicios de constru¢do devem se apresentar. Determina
que a durabilidade, a qualidade e a utilidade do produto ou servigo devem
corresponder as expectativas do consumidor criadas pelo fornecedor; devem
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corresponder ao prazo normal e razoavel de durabilidade do produto ou
servigo. Se o defeito se manifestar dentro desse periodo, e ndo sendo decor-
rente do seu mau uso ou desgaste normal do tempo, o fornecedor deve por
ele responder. Em suma, a regra é que o produto ou servigo deve guardar
compatibilidade com a sua expectativa de durabilidade. Assim, por exem-
plo, a expectativa de durabilidade de um veiculo importado néo ¢ de apenas
um ano como costuma ser a garantia conferida pelas concessionarias, mas
pelo menos de cinco anos, tempo normal de durabilidade de um veiculo. Se
dentro desse periodo o veiculo apresentar algum defeito, que ndo decorra do
seu mau uso, o fornecedor sera obrigado a repara-lo, ainda que ja vencido
o prazo de garantia por ele dado (CDC arts. 24 ¢ 50).

Ora, se a expectativa de durabilidade de um veiculo é por volta de
cinco anos, a de um prédio ha de ser muito superior. Parece-me, assim, que
a responsabilidade do construtor ndo mais se limita aos vicios que a obra
apresentar nos cinco primeiros anos de existéncia, estendendo-se agora, a
luz do CDC, por todo o periodo de razodvel durabilidade do prédio. Acres-
cente-se que também aqui a responsabilidade do construtor é objetiva por ser
irrelevante que ele tenha ou ndo conhecimento desse vicio. Nesse sentido o
texto expresso do artigo 23 do CDC: “A ignorancia do fornecedor sobre os
vicios de qualidade por inadequagdo dos produtos e servigos ndo o exime
de responsabilidade”.

Quanto a inconveniéncia da exigiiidade dos prazos para se reclamar
desses vicios - prazos de decadéncia previstos no artigo 26 do CDC (90
dias a contar do momento em que ficar evidenciado o defeito, § 3°) - foi
ela atenuada pela suspensao desse prazo (decadencial) durante o tempo em
que o construtor, uma vez notificado, omitir-se em dar uma solucdo para o
caso. Lembre-se que também aqui nada impede o consumidor de optar pelo
prazo prescricional do Codigo Civil sempre que este lhe for mais favoravel
(CDC artigo 7°), respeitados os requisitos do artigo 1.245 do Cédigo Civil.

6. Onde nao se aplica o CDC - Tratamos até agora da aplicacao do
CDC nas varias areas da atividade do incorporador/construtor. Lamento dizer
agora que ha uma area onde o CDC ndo penetra, e ndo penetra porque ela
esta acima de qualquer lei. Refiro-me aquela area privilegiada do mercado
de consumo que nasce e se desenvolve a sombra do poder, envolvendo
empreiteiras, construtoras, bancos etc. Manipulam balangos durante anos
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para esconder um rombo de bilhdes de dolares, mas ninguém vé; ou finge-se
que nao vé; devem milhoes a Previdéncia Social mas ndo sdo molestados
porque votam a favor da sua reforma para tirar alguns reais do bolso do
aposentado; ndo pagam imposto de rende e ndo sdo cobrados porque fazem
favor aos donos do poder; devem quantias astronomicas aos bancos oficiais
penduradas em garantias fajutas e quando vencem nao pagam, pois conse-
guem rolar toda a divida com facilidade e até obtendo mais algum porque
tém amigos influentes. Desta forma, a sombra do poder, crescem e se tornam
polvos gigantescos. SO sobem a tona para mostrar os seus tentaculos mons-
truosos, que trituram a economia popular, tornam em po sonhos legitimos
e sacrificam vidas preciosas. E simplesmente alarmante a capacidade que
adquirem para impor desgragas aos cidaddos honestos.

Isso evidencia que a legislagdo em defesa do consumidor ainda nao
est4 concluida. E preciso engendrar mecanismos que impecam que empresas
podres, fraudulentas e exploradoras da boa fé coletiva continuem funcio-
nando normalmente até que venham a dar o golpe final. Quando o caso se
torna publico, havera pouco ou quase nada para se fazer. Em face da faléncia
do incorporador, o consumidor tem apenas um crédito com privilégio geral
(arts. 43, 111, da Lei 4.591/64), absolutamente indcuo diante dos privilégios
dos impostos e tributos que nao foram cobrados no devido momento.

E preciso que se dé aos 6rgios administrativos de defesa do consumi-
dor poder de fato de fiscalizagdo e controle, bem como condi¢des materiais
para exercer esse poder, auxiliado pelo Ministério Publico. Se assim ndo
se fizer estaremos todos tentando secar o mar jogando baldinhos de agua
na praia.

7. Conclusdes - Tudo o que até aqui foi exposto pode ser sintetizado
nas seguintes conclusoes:

1) O contrato de incorporagdo, embora regido pelos principios e
normas que lhe sdo proprios (Lei n® 4.591/64), fica também subordinado a
disciplina do Codigo do Consumidor sempre que as unidades imobilidrias
forem destinadas ao uso proprio do adquirente ou de sua familia.

2) A responsabilidade do incorporador pela ruina do prédio tem por
fato gerador o defeito da obra, que é presumido a luz do art.12, § 3°, 11 do
CDC.

3) O prazo de garantia pela seguran¢a da obra nao é mais de apenas
cinco anos, como previsto no art.1.245 do Cddigo Civil, mas sim por todo
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o periodo de durabilidade razodvel da obra, que deve ser de pelo menos
vinte anos. Nesse periodo, ocorrendo o acidente, o incorporador/construtor
s0 afastara o seu dever de indenizar se provar que a obra nao tinha defeito,
ou seja, que o acidente decorreu do desgaste natural do tempo por falta de
conservagao do prédio.

4) A responsabilidade do incorporador/construtor pela falta de quali-
dade da obra tem por fato gerador os vicios de construcdo, que sao defeitos
menos graves que, embora ndo comprometam a seguranca do prédio, afetam
a sua utilidade e reduz o seu valor.

5) O prazo de garantia pela qualidade da obra ndo mais se limita aos
vicios que ela apresentar nos cinco primeiros anos de existéncia, estenden-
do-se agora, a luz do CDC, por todo o periodo de durabilidade razodvel do
prédio, de pelo menos vinte anos. 4
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Internet e Contrato Eletronico

SEmMY GLANZ
Magistrado no Rio de Janeiro

Venda a distancia. Se alguém usa do computador e se liga a Inter-
net, logo recebe diversas informagoes sobre produtos ou servigos que pode
obter. E s6 pesquisar este ou aquele programa que lhe interessa e ja tem
como adquirir o produto ou servico. Ja estdo comecando a aparecer certas
imagens que mostram, por exemplo, um supermercado, bastando que a pes-
soa indique o produto, com a seta do “mouse”, para que seja selecionado.
Indicado o prego, basta fornecer o nimero do cartdo de crédito e aguardar
a remessa do produto.

Dizem JEAN CALAIS-AULOY e FRANK STEINMETZ: “Por muito
tempo, a Uinica forma de venda a distancia foi a venda por correspondéncia:
o vendedor faz suas ofertas por meio de catalogos, prospectos ou anlincios, e
o comprador encomenda por via postal. A venda por correspondéncia existe
desde o século 19, e continua usada, mas ndo € mais a Uinica forma de venda
a distancia. Desde os anos 1980, processos de telecomunicagao sao utiliza-
dos para contatar os clientes: telefones, telecopia, televisdo notadamente.”!

Maquinas vendedoras. Existem, de longa data, vendas através de
maquinas, algumas operadas com processos eletronicos. Eram chamadas de
maquinas vendedoras (vending-machines ou vendors). Mas, em verdade, a
venda ¢ feita pela empresa, através da maquina, sendo comuns as maquinas
de refrigerantes, biscoitos, selos etc. Tais vendas sdo feitas diretamente ao
adquirente. Cuida-se, no caso, de simples contrato de compra e venda de
mercadorias.

Comércio eletronico. No entanto, recentemente, desenvolveu-se
novo ramo do chamado comércio eletronico, estimulado pela INTER-
NET. Segundo THIERRY PIETTE-COUDOL e ANDRE BERTRAND,
os americanos tentaram definir o chamado comércio eletronico duas vezes.

- JEAN CALAIS-AULOY e FRANK STEINMETZ - Droit de la Consommation, 4.ed., n. 88, p. 82,
Dalloz, Paris, 1996.
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A primeira, num documento oficial de 22-2-93, intitulado “Technology for
America’s Economic Growth - A new direction to Build Economic Stren-
gth”, preparado pelo Vice-Presidente Al Gore e assinado pelo Presidente,
diz que as vias de informacao constituem jogada essencial para o futuro do
comércio e da sociedade americana. O segundo documento, preparado pelo
“Federal Electronic Commerce Acquisition Team”, de 29-4-94, intitula-se
“Streamlining Procurement Through Electronic Commerce”, relaciona as
autovias de informagdo ao comércio eletronico, que é definido como “‘uti-
lizacdo combinada e otimizada de todas as tecnologias de comunicacao
disponiveis para desenvolver o comércio de empresa.”. As tecnologias
sdo varias: Troca de Dados Informatizada, o ntcleo central, mensageiro
eletronico, repertorio ou anuario eletronico X500, bancos de dados, trans-
feréncia eletronica de pagamento (TEP) etc.”. Observam os autores que
ha distingdes a fazer. Assim, hd pesquisa de informagdes num banco de
dados e os contactos iniciais se fazem por mensagem eletronica; aceita a
proposta, o contrato prossegue pela troca de dados eletronicos; o pagamento
¢ feito por sistemas eletronicos. Ainda ha distinguir o uso da Internet para
a promogao de produtos ou servigos, que sao entregues ou postos a dispo-
sicdo pela entrega ou servico tradicional e a oferta de bens culturais (filmes
pagos - “pay per view” - musicas ou livros que sdo teledescarregados etc.).
No primeiro caso, assemelha-se a venda a distancia, mas no segundo aos
servigos telematicos ou telefonicos.

Segundo OLIVIER ITEANU, o comércio eletronico nao ¢ definido
em lei, mas apresenta trés caracteristicas:

I - A oferta ¢é feita por uma rede internacional de telecomunicacdes.

Pela lei francesa (86-1067 de 3-9-86), relativa a liberdade de comu-
nicagao:

“Entende-se por telecomunicagdo toda transmissdo, emissdo ou
recepcdo de signos, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de
qualquer natureza, por fio, Optica, radioeletricidade ou outros sistemas
eletromagnéticos.”

I - A oferta se faz de modo audiovisual.

Para melhor entender, o autor se funda na mesma lei, que diz:

“Art. 2. Entende-se por comunicagdo audiovisual qualquer por a
disposi¢do do publico ou categorias de publico, por um processo de teleco-

2 THIERRY PIETTE-COUDOL e ANDRE BERTRAND, Internet et la Loi, Dalloz, Paris, 1997, p. 178.
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municacdo, de signos, sinais, escritos, imagens ou sons ou mensagens de
qualquer natureza que nao tém carater de correspondéncia privada.”

III - Ha interatividade entre profissional e cliente.

Consiste em dirigir-se ao cliente por informatica, permitindo que o
cliente manifeste aceitagdo por sinais eletronicos.’

Distingue-se tal comércio das vendas por telefone ou televisao,
porque nas primeiras ha contacto oral entre as partes; nas segundas, nao ha
comunicacao eletronica, pois depende de resposta ou telefonema do cliente
para comprar.

Outros contratos eletronicos. Mas ha outros contratos eletronicos,
em que nao héd venda, como os negodcios bancarios e outras modalidades,
como a compra por débito bancario. Ha também jogos eletronicos, a dinheiro,
como o caso dos cassinos, em que os pagamentos sao feitos por cartdo de
crédito. Devem aplicar-se as regras do conflito de leis, ja que a lei brasileira
proibe o jogo de azar e o C. Civil o considera uma obrigacao natural (Art.
1477. As dividas de jogo, ou aposta, ndo obrigam a pagamento). Resta saber
onde se considera celebrado o contrato (no Brasil ou no exterior?).

Conceito de contrato eletronico. Contrato eletronico ¢ aquele
celebrado por meio de programas de computador ou aparelhos com tais
programas.

Dispensam assinatura ou exigem assinatura codificada ou senha.

A seguranga de tais contratos vem sendo desenvolvida por processos
de codificacdo secreta, chamados de criptologia ou encriptagao.

Tal método vem sendo aperfeicoado, porque foi verificado que certos
técnicos, mal intencionados, chamados em inglés “hackers” ou “crackers”,
conseguem descobrir as senhas e penetrar nas contas ou operagdes secretas,
inclusive transferindo dinheiro de contas bancarias.

Distin¢des de outros contratos. No plano juridico, o comércio ele-
tronico se distingue da venda a distancia tradicional (por correspondéncia,
por telecompra ou telemarketing) porque na maioria nao ha solicitagdo ativa
dos clientes potenciais; da Troca de Dados Informatizada, que se refere aos
negocios entre sistemas de informagoes de profissionais. Cabe lembrar que
0 “Code de la Consommation” franc€s, (consolidado pela Lei n. 93-949,
de 26-7-93), contém uma se¢ao com cinco artigos (arts. 121-16 a 121-20)

3 OLIVIER ITEANU - Internet et le Droit - p. 23 e segs., Eyrolles, Paris, 1996).
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regulando as “Vendas a distancia”. Segundo ALAIN BENSOUSSAN,
incluem-se entre as técnicas de comunicacdo a distancia, entre outros, “a
telematica, o telefone, a videotransmissao, a via postal ou a distribui¢do de
impressos”. Os pontos interativos multimidias, assim como os catalogos
eletronicos em suporte do tipo disco dptico compacto ou difundidos em
rede, constituem tais técnicas, diz 0 mesmo autor*.Mas observa o Prof.
JEROME HUET que os contratos nio sio apenas entre o comerciante e o
consumidor, porque também ha contratos entre comerciantes, ja se tendo
formado verdadeiros “centros comerciais virtuais”, aos quais aderem cada
vez mais pequenos comerciantes, que buscam colocar os seus produtos
ou servigcos, com a vantagem de que tais vias funcionam 24 horas por dia
(Commerce electronique: contrats et responsabilités, in Internet saisi par
le droit -, p. 51 e segs., Editions des Parques, Paris, 1997)°.E o que ja lem-
brava o jurista americano LANCE ROSE, descrevendo “O sistema on-/ine
como centro comercial” (The Online System as a Shopping Mall - em seu
livro intitulado Netlaw - p. 58)¢. Também OLIVIER ITEANU (/nternet et le
Droit, Eyrolles, Paris, 1996) ja havia observado que estava formada “uma
economia eletronica mundializada”, que antes fora regulada por tratados,
como o caso do GATT (Convengdo Geral sobre Tarifas e Comércio) e que
mais recentemente chegou a Organiza¢do Mundial do Comércio (tratado
assinado em Marrakech em 15-4-94).

Problemas fiscais e penais. Surgem problemas dos mais diversos,
como o da evasao fiscal, pois ha comerciantes que se centralizam nos cha-
mados “paraisos fiscais” e outros que passam a emitir sua propaganda de
paises mais tolerantes, fugindo nao s6 aos impostos devidos mas as vedagoes
de transmissao de pornografia ou de programas improprios para menores.

Tudo isso lembra que havera, no caso de contratos internacionais,
aplicacdo de regras de Direito Internacional Privado (ou as normas sobre
Conflitos de Leis), mas que dependem da adesdo de cada pais. O controle,
por outro lado, é mais dificil, havendo mercadorias que entram no pais e
sao controladas, mas outras nao (o contrabando, como se sabe, viola a lei e
nem sempre ¢ descoberto ou punido).

4 ALAIN BENSOUSSAN - Internet - aspects juridiques - cap. 4, p. 61, Hermes, 1997).
5 JEROME HUET Internet saisi par le droit - , p. 51 e segs., Editions des Parques, Paris, 1997).
% LANCE ROSE - Netlaw - p. 58, Osborne McGraw-Hill, U.S.A. 1995.
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Prova do contrato eletronico. Para certos contratos do dia a dia,
nem sempre se exige a prova, mas o simples recibo ou nota de venda,
geralmente fornecido pelas maquinas. Hoje, tais maquinas sao ligadas ao
computador da empresa, que registra a operagdo, até mesmo pela leitura
otica das mercadorias, que trazem um codigo de barras ou de tinta magnética.
Mas, no caso da Internet, ha elementos que facilitam a prova, se ndo houver
fraude. Assim, cada parte deve ter elementos de identificacdao ou enderego
eletronico, conhecido pela sigla URL (Uniform Resource Locator) para os
casos da Web (a conhecida World Wide Web ou WWW, que significa Teia
Mundial). O provedor ( a empresa que ¢ autorizada a funcionar no pais para
fornecer o servigo aos consumidores) tem o seu codigo, que se inicia com
http://www. Apds vem o nome ou sigla do provedor ou inscrito e o pais,
este expresso por duas letras. Exemplo: http://www.jb.com.br (o enderego
do Jornal do Brasil). Por sua vez, o consumidor deve ter enderego seme-
lhante, que pode ser acessado por outros. Nota-se que devem ser evitados
enderecos que possam induzir a erro ou que sejam semelhantes a outros
existentes.

Negocios bancarios. Os bancos admitem hoje acesso eletronico, por
computador, através de modem (modulador-demodulador, placa que converte
dados transmitidos por linha telefonica). Ha também casos de senhas, usados
em certos negocios. No caso do banco, o cliente deve ter uma senha, que
s0 ele deve conhecer. Mesmo assim, tem sido noticiado que ha falsificagdes
(nos Estados Unidos, individuos conhecidos como “crackers”, descobrem
meios de violar sigilos e transferem fundos de contas bancérias, mas agora
o sistema vem sendo aperfeigoado). No Brasil, ha certas fraudes, em que
se emitem duplicatas de cartdes bancarios, e os fraudadores descobrem a
senha da vitima, sacando fundos em contas correntes ¢ até em investimentos.

Contratos “on-line”. De todo modo, admite-se que se pague por
cartdes eletronicos, como o caso de supermercados e postos de gasolina, em
que o cartdo bancario permite seja transferido eletronicamente o débito do
cliente para a conta do comerciante. Nem sempre, ai, se pede a assinatura
do cliente, valendo, portanto, a chamada assinatura eletronica. Também os
saques feitos em maquinas, pelo chamado “banco 24 horas” ou maquinas
automaticas, sao operacdes bancarias, sempre, porém, dependendo de senha.
Mas ha saques até em outros paises, com os chamados cartdes de crédito,
em que nem sempre se atribui senha ao usudrio. Assim, nos casos de perda
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ou furto dos cartdes, cabe ao usuario comunicar logo a empresa emissora.

Combate a fraude. Para evitar fraudes, foi criada e ja esta sendo
usada uma espécie de assinatura codificada, que ¢ regulada pela criptologia,
aqual, segundo a lei francesa de 29-12-90 (que regula as telecomunicagdes)
¢ a transformacao de informagdes claras por meio de convengdes secretas.
Segundo LANCE ROSE, tal sistema ¢ mais confiavel que pena e tinta, por-
que se criou um sistema de verificagdo publica, em que a outra parte pode
verificar a autenticidade, embora ndo possa descobrir como € a assinatura.
Usa-se um decodificador que apenas informa se o dado fornecido € ou nao
verdadeiro. Fala-se, ainda, num sistema de leitura sensivel por maquinas ou
caixas eletronicas, até da impressao digital, previamente registrada. Assim,
a pessoa so podera sacar dinheiro através da impressdo digital, que, como
se sabe, difere em cada pessoa. Em lugar de um codigo numérico, que pode
ser descoberto, a senha sera a impressao digital, que ¢ lida pelo computador.
O tinico problema sera, por exemplo, um dedo ferido, coberto por espara-
drapo. Certamente, havera um meio de substituir a “senha”. Anunciou-se
mais recentemente que a senha podera ser um simples olhar da pessoa. Os
olhos das pessoas diferem sempre (tal como as impressoes digitais). Assim,
o sistema das maquinas de saques podera reconhecer a pessoa pelo olhar,
bastando que a pessoa mire num ponto indicado. O mesmo que o dedo
ferido pode aplicar-se aos olhos. Sem duvida, a tecnologia estd mudando
o mundo rapidamente, a ponto de causar um “Choque do Futuro”, segundo
Alvin Toffler.”

Perigos do contrato eletronico. O contrato eletronico tem sido
freqiiente e tende a aumentar. Mas apresenta perigos como o que foi nar-
rado no numero de abril/97 da revista francesa INFO-PC n° 135, p. 20,
sob o titulo “Menace sur le commerce ¢lectronique”. Narra-se que houve
um assalto diante das camaras de televisao na Alemanha. Nenhum fuzil
ou ameaga foram usados, diz a revista. Apenas um microcomputador, um
modem, o Internet Explorer da Microsoft e um software de financas pes-
soal chamado Quicken da Intuit. E que o “Chaos Computer Club”, que

7 “Virtualmente, todas as disciplinas intelectuais, da ciéncia politica a psicologia da familia, foram
atingidas por uma onda de hipdteses imaginativas, liberadas pela invengao e pela difusdo do computador
- e o seu pleno impacto ndo foi ainda atingido. E, assim, o ciclo de inovagdes, alimentando-se de si
mesmo, avanga aceleradamente” (ALVIN TOFFLER, o Choque do Futuro, 2.ed., Artenova, tradugao
brasileira de “Future Shock”, 1973).
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tem adeptos em toda a Alemanha, descarregou um pequeno utilitario, tipo
Active X, num micro, a partir da Internet. O programa contém ordens de
pagamento e quando experimentado, debitou a conta do usuario em favor
do autor do c6digo. Concluiu-se que ¢ facil penetrar nas contas do vizinho.
Imediatamente reagiram a Microsoft, a Intuit e os técnicos de seguranga
informatica, diz a revista.

Pouco depois, a Microsoft langou na Internet um esclarecimento.
Quando alguém manda uma informagdo de um ponto A para um ponto B,
qualquer computador no caminho pode captar o que esta sendo enviado e
ai surge um problema de seguranca, especialmente se alguém quer comprar
algo e remete o nimero de seu cartdo de crédito, porque confia no vendedor.
Mas se no caminho ha um criminoso a espreita, pode captar o nimero. Mui-
tos “sites” da Internet estdo munidos de seguranga, apoiados pelo Internet
Explorer (aparece um icone com um simbolo de cadeado ou fechadura, na
barra de estado). Internet Explorer pode também avisar quando ha algum
perigo em mandar o niimero do cartdo de crédito. Mesmo que o vendedor
diga que ¢ confiavel, ha uma informagdo do Explorer, avisando.

Donde se vé que os problemas se multiplicam. Enquanto ndo se
tem confianga no sistema, todo cuidado € necessario, pois individuos mal
intencionados ficam a espreita (como aqueles que buscam descobrir a se-
nha dos cartdes, quando usados nos caixas eletronicos, devendo o usuario
acautelar-se, quando houver alguém proximo).

Em 24 de agosto de 1997, o jornal Folha de Sao Paulo, no 2° caderno,
publica reportagem sob o titulo; “Fraude com cartdo chega a exceléncia”,
informando que: cerca de 20% das fraudes nos EUA ocorrem na California,
onde, em trés anos, cresceram 370%; havia previsdo de que as fraudes so-
mariam, entre 1993 e 2000, US$ 14 bilhdes. No Brasil, teriam sido de US$
200 milhdes em 1996 e chegariam a US$ 300 milhdes em 1997. Diz que,
apesar da técnica para impedi-lo, os cartdes sao fraudados, em geral, em pa-
ises asiaticos. No Brasil, assaltam os carteiros, interceptam correspondéncia
de bancos aos clientes e falsificam os documentos. Adquirem cadastros de
administradoras, ou seqiiestram um parente de alguém da administradora e
depois o trocam pelos dados; fazem copia quase perfeita, com holograma
de seguranca e contam com a cumplicidade de certas lojas, instalando equi-
pamentos em telefones, que reproduzem o cddigo magnético dos cartoes.
O Jornal do Brasil, de 1-9-97, no caderno “Informatica”, p. 2, dizia que
“Sistema de bancos € vulneravel”, e narra os casos de hackers famosos.

100 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



Técnicas de protecdo. As empresas pagam a técnicos para que ten-
tem invadir seus sistemas, com isso buscando elaborar novos métodos de
protecdo, para que sejam menos vulneraveis. Segundo o Jornal do Brasil,
de 3-9-97, esta sendo processado um homem punido por “roubar 100 mil
numeros de cartdes de crédito na Internet” e ndo é preciso “ser um hacker
brilhante” para fazé-lo. “Tudo o que se precisa ¢ alguém que seja familiar
com os conceitos”, disse Peter Shipley, consultor em Berkeley, Califor-
nia. Shipley ganha a vida tentando entrar em sistemas de computador de
companhias privadas - a convite delas. Ele acha os pontos vulneraveis e os
informa. “A maioria dos sites sdo explorados por um método ou outro”,
diz ele. Com excecdo de uma empresa, “todo site onde fiz auditoria estava
bem aberto”. Adita a noticia que “o ladrdo pode pegar até 30 anos na prisao,
além de multa de US$ 1 milhdo, quando for proferida sua sentenga, em 25
de novembro” (JB, Informatica, p. 3, de 3-9-97).

Hoje esta sendo feita a distingdo entre “hacker” e “cracker”, pois o
primeiro € o colaborador das empresas e o segundo o fraudador.

Assim, cada vez que o progresso cientifico traz novidades ao mundo
dos negobcios, aparecem os maus elementos.

Enquanto ndo se sabe das garantias, convém ter cautela nos negocios
eletronicos.

Outros negocios eletronicos. A Internet esta sendo desenvolvida e
seu campo cada vez mais usado. Assim, o “The Wall Street Journal Ame-
ricas”, encartado no Jornal do Brasil de 25-5-98 (p. 10), noticia: “Internet
¢ novo campo de batalha das corretoras de valores nos EUA”. Diz o texto
que “tarifas de até USS$ 5 por operag@o seduziram milhdes de investidores
americanos a comprar e vender agdes pela Internet. E um atrativo que al-
gumas corretoras pretendem estender a outros investidores também”. Mais
adiante diz: “A corretagem pela Internet pode ser mais barata porque custa
menos para ser executada, ja que tudo ¢ feito eletronicamente”. Por outro
lado, 0 mesmo jornal, no caderno “Informatica”, publica entrevista intitulada
“O ‘dinheiro de plastico’ vem ai”, narrando experiéncia que esta sendo feita
em Campinas, com um cartdo chamado “smart card” e um outro chamado
cartao de crédito platino, ambos dispondo de um SET (Security Electronic
Transaction) tudo para facilitar as vendas e negdcios. No entanto, ainda
ndo se impede que alguém se apodere do cartdo e possa usa-lo de modo
Criminoso.

Por ora, cautela sempre convém.
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Contrato de Cambio.
Aspectos Juridico-Processuais™

Dicio Xavier Gama
Desembargador aposentado

1) E o contrato de cambio simples pacto de compra e venda de coisa
na forma definida no art. 191 do Codigo Comercial. A coisa objeto do con-
trato € a moeda estrangeira, e o seu prego se apura pela indicagdo da taxa
de cambio do dia, estipulada no formulario que deve sempre ser utilizado,
conforme as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional através
do Banco Central do Brasil, em atencéo ao que dispde o art. 9 °, da Lei n
©4.595, de 31/12/1964.

Define-se, pois, o contrato de cdmbio como contrato de compra e
venda de moeda, de cunho consensual, sinalagmatico e comutativo. Tem
como contratantes, de um lado, o banco ou sociedade autorizada a operar
no mercado e de outro lado, o dono da moeda (que deseja vendé-la) ou
aquele que pretenda compra-la para pagar o prego de importacao de bens
ou servicos. Esse pacto s6 pode operar-se por escrito, a prazo ou a vista,
salvo quando se trata de cambio manual que se d4 com a imediata entrega
da coisa (moeda em espécie ou cheques de viagem).

O contrato de cambio sempre foi conceituado como compra e ven-
da, sujeitando-se a protesto extrajudicial no caso de inadimplemento, para
assegurar a cobranga de indenizagio por perdas e danos. E como se acha
explicito na Doutrina e na Jurisprudéncia, conforme se vé do Acordao do
2° Grupo de Camaras Civeis do Egrégio Tribunal de Justica do antigo Es-
tado da Guanabara, no julgamento dos Embargos Infringentes na Apelacao
Civel n°35.824.

“Nesse ponto a Doutrina é, pode-se dizer, unanime, desde Cayru até

Pontes de Miranda, que jamais negaram que o contrato de cambio

fosse uma compra e venda.

* Exposi¢ao proferida para advogados do Banco do Brasil no Encontro Nacional que realizaram na
cidade de Buzios, Estado do Rio de Janeiro, em 15/09/1998.
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Ora, se assim se concebe, se assim o direito determina, é certo,

como ensina Waldemar Ferreira que se torna o contrato de compra

e venda, pelo disposto no art. 191 do Codigo Comercial, perfeito e

acabado logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa,

no prego e nas condigoes e desde esse momento nenhuma das partes
pode arrepender-se sem o consentimento da outra, ainda que a coisa
se ndo ache entregue, nem o preco pago” (Revista de Jurisprudéncia

do TJE.G.n°13, pag. 202).”

A contratagdo do cambio, através de modelo adequado, enseja meios
para que o 6rgao fiscalizador das divisas oriundas do comércio exterior faca
o controle da entrada e saida de moedas. Tal operacdo através de instituicao
financeira autorizada €, pois, obrigatoria a cada compra de mercadoria do
exterior, ou de venda de produtos ou servigos para outro pais, acarretando
qualquer operagdo nesse sentido, o repasse da respectiva moeda ao 6rgao
depositario das reservas nacionais.

2. Inadimpléncia - Nao entregando a moeda na forma e no prazo
previstos, ocorre prejuizo para o banco operador, além de ficar prejudicado
o exato controle dos registros de divisas do pais. No tocante ao banco con-
tratante, sob duplo enfoque da operacao pode ocorrer aquele prejuizo: em
primeiro lugar porque ndo esta o banco negociador do cambio autorizado
a adquirir ou vender moeda estrangeira desordenadamente. A seguranca do
sistema bancario impde que tais operagdes sejam pautadas pelos limites
e pela capacidade financeira de cada banco. Assim, compras ¢ vendas de
cambio devem se dar com disponibilidades proprias do registro de cada
operador, mantendo-se a correspondéncia de suas posi¢des nas saidas e
entradas da moeda. Nao entregue a vendida, ou ndo pago o prego da moeda
comprada, ocorre a irregularidade da posi¢ao cambial do Banco, que precisa
ser sanada pelo Banco Central. Em segundo lugar, porque deixa o Banco de
dispor da moeda que adquiriu, ou de receber o preco da que vendeu, tornan-
do-se desfalcado de disponibilidade operacional para renovar, mais e mais,
operagoes idénticas com outros clientes, reduzindo sua lucratividade. Sob
outro aspecto, estd o Banco obrigado a contratar, com seguran¢a, o cimbio
proveniente de compras e vendas de mercadorias no exterior, forrando-se dos
riscos da oscilacdo da taxa e atento, inclusive, a verificagdo da idoneidade
do contratante, sob pena de infringir as normas da boa técnica bancaria.
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Na verdade, ¢ norma antiga do Banco Central, que cabe ser observada
pelos bancos, que somente deve vender cAmbio para liquidagao futura, o
exportador que tenha real possibilidade de entregar ao Banco comprador
a moeda estrangeira, ou os documentos relativos a exportacao, até a data
aprazada para esse fim, no respectivo contrato de cambio (Comunicado
GECAM n° 331, de 1/11/1977). Isto ocorre em norma relacionada com
exportacdo (venda de cdmbio), porque nas operagdes inversas (compra de
cambio) a possibilidade da ocorréncia do dano é extremamente menor.

Convém ressaltar, contudo, que nao fica de todo descartada a possibili-
dade de regularizagdo da posigdo cambial pelo banco no caso de o vendedor
do cambio tornar-se de todo recalcitrante em fazer entrega da moeda, desde
que por motivo considerado parcial ou totalmente razoavel. Para isto faz-se
necessario o exame da questio pela fiscalizagdo bancaria.

Pode ocorrer também que, vencendo-se o contrato e ndo sendo
conveniente ou possivel a sua prorrogacao, nem por inexisténcia de mutuo
consenso das partes exequivel o seu cancelamento, deve ser requerida a
respectiva baixa, mera operagao contabil interna, destinada ao saneamento
da posicao (valor dos danos que podem ser reclamados) do estabelecimento
negociador da moeda estrangeira, em nada alterando a relagdo contratual
existente entre este e o exportador.

No tocante ao valor dos danos que podem ser reclamados pelo banco
operador, esta ele hoje pré-fixado no art. 75 da Lei de Mercado de Capi-
tais (n° 4.728, de 14/7/1965), que estipula: “o contrato de cambio, desde
que protestado por oficial competente para o protesto de titulos, constitui
instrumento bastante para requerer a a¢ao executiva.” “Por essa via”, diz o
seu § 1°, “o credor havera a diferenca entre a taxa de cambio do contrato e
a da data em que se efetuar o pagamento, conforme cotagdo fornecida pelo
Banco Central, acrescida dos juros de mora”.

Embora, sem essa prefixacao exata, aquele prejuizo do banco con-
tratante ja se achava previsto no Decreto n® 2.475 de 1897, que regulava a
atividade dos corretores de fundos publicos e as operacdes das Bolsas de
Valores. Ali eram negociadas as letras de cAmbio provenientes de expor-
tacdo, determinando o mesmo Decreto, em seu art. 94, que os contratos se
liquidariam “pela prestagdo da diferenca entre a cotagdo da data do contrato
e a da época da liquidagdo”. Nao era admitida, contudo, naquela época
como hoje, nas negociagdes a prazo, o chamado contrato diferencial, de
natureza especulatoria, que consistia no adimplemento em espécie, pela
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simples diferenga das cotagdes de taxas, entre a da data do contrato e a do
pagamento. Era especulag@o que se procurava evitar (art. 96 do Decreto n°
2.475/1897). Mas isto ndo queria dizer que o contratante ndo devesse pagar
a indenizagao por perdas e danos, calculada na base da diferenga de taxas,
sempre que nao pudesse cumprir o pacto, entregando a moeda vendida.

Nos bons tempos da moeda estavel, do fim do século XIX, poderia ser
insignificante essa diferen¢a, na maioria dos casos, mas anos depois, com a
elevacdo constante das taxas de moedas estrangeiras, seguindo os passos da
inflagdo por que passou o Brasil, os Bancos tinham que procurar ressarcir-se
de prejuizos, executando os vendedores inadimplentes de cambio.

Com base, ainda, naquela norma, a jurisprudéncia adotava a forma
de ressarcimento das perdas e danos pelos Bancos com base na diferenca
entre a taxa do contrato e a do dia da liquidagdo, como se vé do Acoérdao
no Agravo de Instrumento n° 49.522, sendo relator o Ministro Thompson
Flores (D.J. de 20/08/1970, pag.3623):

“De acordo com o Decreto n°® 2.475, de 13.03/1897, a falta de liqui-

dacdo da operacdo no prazo primitivo, ou no da prorrogacao, autoriza

o protesto como medida assecuratoria de prestagao de perdas e danos

pelo nao cumprimento do contrato. Podia ocorrer entdo a “liquidagao

por diferenga”, ou seja, o chamado contrato diferencial, consistente na
compra e venda a termo, cujo adimplemento podia fazer-se em espécie
ou pelo simples pagamento de cotacdo em bolsa, entre a cotagdo na
data do tal contrato e a da data do pagamento, de natureza especula-
toria; era, entretanto, defesa na compra e venda de cambiais, as quais
somente poderiam ser liquidadas pela entrega efetiva das letras; se
ndo entregues, o inadimplente arcaria com o pagamento das perdas
e danos (arts. 94 ¢ 98, § 1°, in fine, do Decreto n°® 2.475/1897). A Lei
de Mercado de Capitais ndo alterou propriamente tal situacdo, mas
sim prefixou (art.75, § 1°) qual o valor das “perdas e danos” devidas
pela ndo entrega das letras de exportagdo transacionadas com o Ban-
co; tal valor sera a diferenca entre a taxa do contrato e a da data em
que se efetuar o pagamento”. Nao se cogita de contrato estimatorio.

Trata-se de uma pré-qualificagdo legal dos prejuizos derivados de

inadimpléncia do contrato de venda de cambio”.

De resto, a orientacdo do nosso direito positivo, desde o Decreto
n°® 2.475/897 até a edicdo da Lei de Mercado de Capitais, nunca destoou
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daquela orientagdo, quanto ao valor da indenizag@o nos pactos a termo. O
mesmo Decreto n° 2.475 ja estabelecia que “a falta de liquidagdo da ope-
ra¢do no prazo primitivo ou no da prorrogagdo autoriza o protesto, como
medida assecuratoria da prestag@o de perdas e danos pelo ndo cumprimento
do contrato” (art.98).

Essas perdas e danos em contratos a prazo vieram igualmente a ser
definidas pelo Codigo Civil, cujo art. 1.546 preceitua que “para se liquidar
a importancia de uma prestagdo ndo cumprida, que tenha valor oficial no
lugar da execucdo, tomar-se-a o meio termo do preco ou da taxa entre a
data do vencimento e a do pagamento, adicionando-lhe os juros de mora”.

Também a Lei de Faléncias (Decreto-Lein® 7.661, de 21/06/1945), em
seu art. 44, inc. V, dispde que “tratando-se de coisas vendidas a termo que
tenham cotacdo em bolsa ou mercado e ndo se executando o contrato para
efetiva entrega daquelas e pagamento do preco, prestar-se-a a diferenca,
entre a cotacao do dia do contrato e a da época da liquidacao”.

Tais dispositivos procuravam ja fixar o montante das perdas e danos
devidos pela parte inadimplente. Com o art. 75, da Lei n® 4.728/65, contu-
do, a matéria se tornou mais clara, afastando duvidas que poderiam existir
em torno da questdo, sendo certo que, mais definido foi o enquadramento
processual a ser adotado na cobranca, ou seja, a execugdo precedida do
protesto extrajudicial.

Em suma, ¢ indiscutivel que apds a contratagcdo do cambio, perfeita
e acabada, o vendedor esta obrigado a fazer entrega da moeda vendida, pas-
sando ao Banco, se for o caso, as Letras de Cambio sacadas sobre o exterior,
acompanhadas do conhecimento de embarque da mercadoria, para fins de
recebimento simultdneo do pre¢o em moeda nacional equivalente. Se ndo
o faz, sujeita-se a pagar ao comprador indenizacdo por perdas e danos por
via de execugdo. (Acordio no Al n°394/87, julgado em 28/01/1987, da 4
#CC do TJRJ Rel. Des. Ederson Serra).

3. O Protesto do Contrato de CaAmbio - Como se verifica da norma
invocada para tornar efetiva o cumprimento do contrato e sobre os procedi-
mentos judiciais a serem adotados, o protesto do contrato assume posicao de
destaque pelos efeitos que dele decorrem. Normalmente diz-se que o protesto
do titulo representa a prova da sua apresentacio ao devedor. E esse o objetivo
(basico) do protesto, embora se saiba que ele também constitui o devedor
em mora. Além disto, o protesto caracteriza a impontualidade do devedor
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e autoriza o requerimento de sua faléncia. No caso do contrato de cambio,
no entanto, o protesto tem a funcao suplementar de ensejar o processo de
execugao para haver indenizagao por perdas e danos do vendedor da moeda.

Desta forma, o protesto tirado na forma art. 75, da Lei n® 4.718/65,
caracteriza a impontualidade do devedor e enseja ao credor promover a
acdo de execugdo do devedor, ou, ainda, requerer a sua faléncia, da mesma
forma como se faz com a obrigagdo provada por conta extraida dos livros
do comerciante e verificada judicialmente (art. 1°, § 1°, e art.10 da Lei de
Faléncias). Trata-se, assim, de protesto extrajudicial necessario para quem
quer fazer valer o seu direito de cobranga mais efetiva.

Da mesma forma como no caso de protesto de titulos de crédito, de-
ve-se ter em vista que o devedor pode procurar o Cartorio para efetuar o
pagamento, porque para isto é que ele ¢ intimado. E de toda conveniéncia,
portanto, que, no caso do contrato de cambio, se procure entregar o contrato
para protesto acompanhado de demonstrativo dos danos, ou seja, do valor
da diferenca entre o montante a taxa do contrato e a taxa do dia do protesto.
Nao sera demais juntar o documento do Banco Central comprovando a taxa
vigorante.

A medida cautelar de sustacao do protesto, muito freqliente nos dias
atuais pelos efeitos que o simples aponte no Cartorio de Registro representa,
assume aspecto de maior gravidade, porque, se deferida a medida, mesmo
quando razoavel a luz das hipdteses de sustacdo de protesto de titulos de
crédito, ela acabava por impedir o credor de utilizar a via processual ade-
quada na cobranga do seu crédito.

A jurisprudéncia tem registrado alguns casos da sustacdo de
protesto quando se procura fazer correlagdo ou interdependéncia en-
tre a compra e venda da mercadoria, eventualmente nao concluida, e a
compra e venda do cambio. Na verdade, como se viu antes, o primei-
ro contrato provoca o nascimento do segundo, mas a inadimpléncia
na compra ¢ venda ndo acarreta necessariamente a ndo execugdo do
contrato de cdmbio (Acoérddos no Al. 865/96, julg. em 24/9/96, na 4°
CC. e na AP n° 182/97, julg. de 5/04/88, na 3* CC., ambos do TJRJ)

No tocante, ainda, a execugdo do contrato de cdmbio duas objecdes
foram levantadas na defesa de inadimplentes do cdmbio: a primeira diz res-
peito a uma inexistente solidariedade entre os dois contratantes do cdmbio
e o importador ou exportador estrangeiro. Por 6bvias razdes, ndo se pode
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admitir solidariedade entre partes que se contrapdem no pacto e muito menos
admitir o ingresso do comprador da mercadoria no exterior, na relagdo de
contratantes brasileiros sobre as divisas resultantes da exportagdo. De resto
solidariedade ndo se presume (art. 896 C.Civ.). Ela decorre do contrato
ou da lei. (Acorddao na AP n° 1.132/88, julg. em 28/6/1988, na Sétima CC
do TJRJ).

A outra objecdo ¢ quanto a competéncia da Justica brasileira, posta
em duvida sem éxito, para apreciar conflitos sobre contratos de cambio de
exportacgao, dado, que teria havido inadimpléncia de importador estrangeiro
da mercadoria, ocasionando, com isto, a impossibilidade de serem transfe-
ridas as divisas para conta do Banco operador. Com toda evidéncia, como
ficou dito, o contrato de cambio é um pacto entre o vendedor da moeda e
o Banco autorizado a operar no mercado. Ndo se trata do que se poderia
chamar um contrato internacional e ndo ha nenhuma previsao legal para que
deixe a Justiga brasileira de apreciar conflitos de tal natureza.

4. Adiantamento sobre o Contrato de Cambio - As vendas de
mercadorias e servigos para o exterior, se fazem, em regra, mediante con-
cessao de prazo, mas os exportadores precisam negociar a antecipacao do
recebimento do preco pelo seu equivalente em moeda nacional, para que
disponham de fundos necessarios a continuidade da producgdo para mais
exportar. Para isto os bancos deram inicio a formula do adiantamento do
preco aos exportadores, mas careciam de instrumento legal habil a garantia
dessa operagao.

Em 1965 o projeto da lei de Mercado de Capitais se achava em vota-
¢do no Congresso, quando foram sendo introduzidas, em seu texto, normas
de certo modo destoantes de sua finalidade basica, ou seja, a disciplina do
mercado de capitais, mas de grande sentido para a economia do pais, como
foi a do art. 66, que instituiu a garantia de alienacdo fiduciaria e a do art. 75
e seus paragrafos que trouxeram instrumento mais eficaz de garantia nos
adiantamentos do prego de bens e servigos exportados. Com tais dispositivos
se instituiu a figura da restituicao do valor adiantado, a semelhanga do que
ocorre na faléncia sobre coisa arrecadada, mas fruto de direito real ou de
contrato (art. 76 do Decreto-Lei n° 7.661).

O adiantamento se faz mediante a simples averbag@o no contrato de
cambio, da anuéncia do exportador. Esse pacto adjecto de “Adiantamento de
contrato de cambio” (A.C.C.) nao se confunde com o da venda de moedas.
E negociagdo em moeda nacional, de adiantamento do prego, ou de parte
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dele, antes de ser feita a entrega da coisa vendida, para que o exportador
disponha dos fundos para realizar novos negdcios.

A adogdo da figura da restitui¢do, para os casos de inadimpléncia do
contratante, pdde permitir mais desenvoltura nos negocios de exportagdo. A
principio a jurisprudéncia oscilou com freqiiéncia quanto a aplicagdo de
normas da restituicao prevista no art. 76 da Lei de Faléncias que pressupoe
terem sido vendidas as coisas a serem restituidas nos 15 dias anteriores
ao decreto de faléncia. Hoje, contudo, o Egrégio S.T.J., por suas diferentes
Turmas, tornou pacifico o entendimento consolidado no enunciado da SU-
MULA n° 133, assim, concebido:

“A restitui¢do da importancia adiantada, a conta do contrato de

cambio, independe de ter sido a antecipagdo efetuada nos quinze

dias anteriores ao requerimento da concordata.”

Também se tornou pacifica a jurisprudéncia, a principio oscilante
em diferentes tribunais, sobre a incidéncia ou ndo de corre¢do monetaria
na restitui¢ao do adiantamento sobre o contrato de cdmbio, em processo de
concordata ou de faléncia (Stimula do Superior Tribunal de Justican®36). &
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Contrato de Abertura de Crédito e
Acao Monitoria

Luiz GONZAGA DOS SANTOS
Juiz de Direito/RJ

1. Contrato de Abertura de Crédito - E o contrato segundo o qual
0 banco se obriga a por a disposi¢do de um cliente uma soma em dinheiro,
por prazo determinado ou indeterminado, obrigando-se este a devolver a
importancia, acrescida dos juros, ao se extinguir o contrato (Contratos e
Obrigagoes Comerciais - Fran Martins).

Ja é amplamente conhecida a discussdo sobre se o contrato de abertura
de crédito em conta-corrente ¢, ou ndo, titulo executivo, nos termos do inc.
11, do Art. 585, do Cdd. de Processo Civil, que dispde:

Séo titulos executivos extrajudiciais:

I - ... o documento particular assinado pelo devedor e por duas tes-
temunhas ...;

Apenas para exemplificar, o 1° Tribunal de Al¢ada Civel do Estado
de Sao Paulo enunciou em sumula (N° 11) que:

“O contrato de conta-corrente, feito por estabelecimento bancario a
correntista, assinado por duas testemunhas e acompanhado de extrato da
conta-corrente respectiva, é titulo executivo extrajudicial.”

Ja a 7* Camara do mesmo Tribunal decidiu:

“Contrato de abertura de crédito rotativo ndo constitui titulo executivo
extrajudicial, pois ndo satisfaz os requisitos de liquidez e certeza, uma vez
que ndo esclarece o quantum a ser pago, nem permite de per si sua deter-
minagdo” (Ac. Unan.).

Estabelecem os artigos:

Art. 583 - Toda execug@o tem por base titulo executivo judicial ou
extrajudicial.

Art. 586 - A execugdo para cobranga de crédito, fundar-se-a sempre
em titulo liquido, certo e exigivel.

A despeito de majoritaria a corrente que sustenta a executividade do
contrato de abertura de crédito, sempre discordamos, ainda que modesta-
mente, desse entendimento.
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Ante os conceitos de liquidez e certeza, notadamente da liquidez
de um titulo, nunca aceitamos estivesse o contrato de abertura de crédito
revestido plenamente dos requisitos do titulo executivo, de vez que se res-
sente da liquidez.

Os extratos elaborados e apresentados pelo creditador (banco), além de
oriundos de langamentos unilaterias, sdo anexados a posteriore ao contrato
que se pretende seja um titulo executivo.

Em outras palavras, cuida-se de um titulo que nao se basta por si so,
dependendo de extratos em anexo, elaborados por apenas uma das partes,
precisamente a que se intitula credora.

Todavia, no exercicio da fungdo judicante, acometiam-nos o dilema:

a) negar qualidade de titulo executivo a esses contratos, indeferindo
a inicial de execucdo, ou aproveitando (contra entendimento de parte da
doutrina) para o rito comum (ordinario ou sumarissimo);

b) contrariar nosso entendimento particular e dar seguimento a exe-
cugdo, reservando para a fase dos embargos a discussdo sobre os valores
pouco (ou mal) demonstrados.

Na pratica, optavamos por recepcionar a via executiva, ainda que in-
timamente contrariados, por uma simples razao: em todos os casos, segundo
nos tem ensinado a pratica, o executado &, efetivamente, devedor.

O que se discutia nos autos dos embargos era basicamente 0 excesso
de execugdo que, normalmente, ndo invalidava a execugao nem desconstituia
a penhora. Apenas, quando acolhidos os embargos, impunha-se a redugao
no valor da execucao.

Ora, nessa linha de raciocinio, preferiamos sacrificar um bem menor
- 0 entendimento técnico quanto a ndo ser o contrato um titulo executivo -
salvaguardando o bem que reputdvamos maior, qual seja, a paz social abalada
pelo inadimplemento da obrigacdo. Isso, sem contar com o fato de que a
determinagdo de seguimento a execu¢do causava apenas uma afetagdo no
patrimonio do devedor, sem que se lhe fosse reduzido o patrimodnio.

Chegamos mesmo a pensar que a corrente que defende o ponto de
vista de exequibilidade do contrato de abertura de crédito assim o faca pelas
mesmas razdes porque resolviamos aplicar na pratica esse entendimento,
em detrimento de nosso ponto de vista pessoal.

Uma outra razdo pela qual ndo atribuiamos forga executiva a esses
contratos era o fato de a Lei (inc. II, do art. 585/CPC) falar em “documento
particular assinado pelo devedor”.
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A nosso sentir, a0 mencionar a lei “assinado pelo devedor”, referia-se
ao negocio juridico em que uma das partes ja surja na condi¢do de devedor,
com a obrigac¢ao liquida e certa, ao contratar.

No caso de contrato de abertura de crédito, o creditado pode nunca
chegar a ser devedor.

A sua obrigagdo ¢ condicional e, mesmo, incerta. Surge apenas se (e
quando) utilizar-se do crédito que lhe € posto a disposigdo.

Esclareca-se a esta altura, por oportuno, que nao negamos exeqiiibi-
lidade ao contrato de abertura de crédito por se tratar de obrigacao futura,
pois que o crédito ¢ exatamente a confianga que uma pessoa inspira a outra
de cumprir, no futuro, obrigagdo atualmente assunida.

Vé-se que a futuridade ¢ da esséncia do crédito e, por que nao dizer,
das obrigagdes em geral.

Também, ndo se nega a qualidade de titulo executivo a esse tipo de
operagao bancaria em razao de a obrigacgdo ser condicional.

Nio.

Alias, a condi¢ao nao descaracteriza as obrigacdes crediticia, mesmo
porque, quanto a estas, ha expressa previsao legal (Arts. 572 e 614, Il e
615, 1V, do Cdd. de Proc. Civil).

Poder-se-ia contra-argumentar com o exemplo dos contratos de
locagdo, onde os recibos sdo, também, elaborados pelo credor, unilateral-
mente e, por vezes, em valores totalmente defasados do locativo indicado
expressamente no contrato, seja em razao da alterag@o do padrdo monetario
(criagdo de nova moeda), seja em razdo mesmo da alta inflagdo com que
conviviamos.

Ainda ai, a resisténcia nao vinga.

Por primeiro, o crédito decorrente de alugueres tem carga executiva
por disposicao legal, eis que a expresso a respeito o inc. [V, do Art. 585/CPC.

Por segundo, ao contratar uma locacao, o locatario ja surge como
devedor, vez que com a obrigacdo de pagar os locativos e, se houver, os
acessorios.

Depois, inconcebivel a idéia de que alguém, apos contratar uma lo-
cacdo de imovel, nao queira usufruir da coisa recebida em locagao. E, ainda
que ndo se utilize do imovel, respondera pelos alugueres que se vencerem,
eis que pode dipor da coisa.
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Paga pela disponibilidade que teve do imével locado, sendo certo, en-
tretanto, que contratou a locagao para uso da coisa. Essa a presun¢ao logica.

A proposito, também de carga executiva ¢ o contrato de seguro de
vida e de acidentes pessoais de que resulte morte ou incapacidade.

Note-se que, ai , a Lei (inc. 11, art. 585/CPC) - tinica que pode criar
titulo executivo - ja antecipou a ocorréncia da condi¢ao para que o referido
contrato tenha eficacia executiva.

Em outras palavras, contrato de seguro de vida e de acidentes
pessoais so sera considerado titulo executivo com a demonstragio, de plano,
do evento morte ou da incapacidade.

Em sentido contrario, ndo sera titulo executivo se ainda se vai discutir
uma alegada incapacidade. Esta deve estar, ja, devidamente demonstrada.

Um outro exemplo, acreditamos, talvez ajude no esclarecimento.

O contrato escrito de honorarios advocaticios, como de resto, dos de-
mais profissionais liberais. Ai deve constar expressamente as obrigacdes do
profissional bem com a contra-prestacdo pecunidria, via de regra, do cliente.

Nessas hipoteses os clientes nao contratam pura e simplesmente para
terem & sua disposi¢do um profissional liberal. E sabido que a contratagio
¢ para a prestacdo efetiva dos servigos contratados.

Todavia, ndo cuidou o legislador de atribuir a esses contratos a forca
executiva. Preferiu deixa-los elencados nas causas de rito comum suma-
rissimo, agora sumario, precisamente dentre os tipos que independem do
valor da causa.

Se o critério ndo foi o do valor da causa, qual teria sido o norte do
legislador?

Temos para nos que o critério foi o que preferimos chamar de quase-
certeza.

Ha certeza quanto a existéncia do titulo (obrigacdo); davida ndo existe
quanto ao valor prometido pagar, mas nao se tem certeza da prestacdo do
servico.

Por que com a prestag@o de servigo bancaria haveria de ser diferente
...7 S6 se o tivesse querido expressamente o legislador.

Volteremos a tese da quase-certeza adiante, em rapida abordagem a
Acdo Monitoria.

Retornando ao inc. II, do Art. 585/CPC, lembramos que a lei exigia
“documento do qual conste obrigacdo de pagar quantia determinada”.
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Alerte-se, de pronto, que, permissa venia, nao socorre a alegacdo no
sentido de que essa exigéncia desapareceu com a nova redacao trazida pela
Lei n® 8.953/94.

Nio.

A alteracdo havida, com a omissdo a “quantia determinada, ou
entrega de coisa fungivel”, decorreu simplesmente do fato de ter o
legislador querido modificar o Art. 632, que possibilitava a execucdo de
fazer apenas para titulo executivo judicial. Agora, permitiu-se a exe-
cucdo de obrigagdao de fazer derivada de titulo executivo extrajudicial,
também.

Tanto que foi mantida a referéncia a “documento .... assinado pelo
devedor”. Ou seja, no documento (titulo) ja deve estar clara a obrigagao,
inclusive quanto a determinacao (liquidez) para que do escrito se possa dizer
tratar-se de titulo executivo.

Sobre a liquidez de uma obrigagao, reza o art. 1533, do Céd. Civil:

“Considera-se liquida a obrigacdo certa, quanto a sua existéncia, e
determinada, quanto ao seu objeto”.

Essa discussao, todavia, segundo entendemos, foi atenuada. Pelo
menos no aspecto pratico.

2. AlInovacio da Monitéria - Encerramos as consideracdes sobre os
contratos de abertura de crédito com a afirmagao de que a discussao sobre
sua natureza juridica perdeu um pouco a razao de ser, ou foi atenuada. Ao
menos em termos praticos.

Aqui, repetimos o que antes ensaiamos sobre critério da quase-cer-
teza, norteador do legislador ao destinar carga executiva a determinados
documentos, deixando de fazé-lo com relagao a outros.

Nao nos propomos a comentar a Lei 9.079/95, que cuida da Agao
Monitoria. Nao com esse trabalho.

Cuidamos, nessa oportunidade, da abordagem ao Art. 1.102a., apenas
no que pertine a prova escrita, sem eficacia de titulo executivo, relacionan-
do-a ao contrato de abertura de crédito.

Estabelece o Art. 1.102a., acrescido pela Lei 9.079, de 14 de julho
de 1995:

“A acdo monitéria compete a quem pretender, com base em prova
escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro,
entrega de coisa fungivel ou de determinado movel”.
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Com a Acdo Monitoria, teve o legislador em vista a celeridade e
efetividade do processo. Esta, alids, tem sido a tonica da recente onda de
reformas por que passa o Processo Civil.

Antes, havia apenas duas espécies de titulos, assim entendido o do-
cumento em que constasse uma obrigagao: os titulos executivos e os titulos
nao-executivos. Os primeiros, revestidos de liquidez, certeza e exibilidade.
Os segundos, destituidos de algum desses requisitos.

Agora, com a Monitoria, acreditamos existir um meio-termo. Eo
que chamamos de meio-titulo. Falta-lhe pouco para ser algado a categoria
dos titulos executivos.

Na verdade, esses quase-titulos sempre existiram, mas sem a rele-
vancia que, agora, lhes ¢ reservada pela Acdo Monitoria.

Muitos desses meio-titulos sdo mencionados no Art. 275.

Trata-se de documentos que demonstram uma obrigagdo, indicam o
obrigado, as vezes até expressam o objeto mas, por alguma razdo, deixam de
preencher todos os requisitos exigiveis a caracterizagdo de titulo executivo.

Exemplos disso, para nos, sdo o contrato de abertura de crédito ban-
cario, o contrato de honorarios de profissionais liberais e outros similares.

Assim, é que a parte que dispuser de um titulo caracterizado por
contrato de abertura de crédito (que chamamos de meio-titulo) podera
se valer da Acdo Monitoria, desnecessitando de correr o risco de ter sua
peticdo inicial (de execucao forcada) indeferida, ou de ter seu Processo de
Execucao transmudado para o Processo de Conhecimento, pelo rito comum
(ordinario ou sumario).

Dessa forma o contrato de abertura de crédito, ou outro sem carga
executiva, passa a ser a prova escrita de que dispora o creditador (estabe-
lecimento bancario), ao pretender, ante o creditado, o pagamento de soma
em dinheiro (Art. 1.102a., inovado pela Lei n® 9.079/95).

Para finalizar, entendemos que o juiz, em recebendo os autos de exe-
cugdo forcada para despacho inicial, deva mandar seja distribuida, registrada
e despachada como A¢do Monitoria, determinando se expeca mandado para
citacdo e pagamento, em 15 (quinze) dias, com as adverténcias da nova lei.

Ressalva-se, claro, o entendimento do magistrado que ainda considera
tal contrato inserido na previsdo do inc. II, do art. 585, do Cdd. de Proc.
Civil. &
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Reflexoes Criticas e Propostas
para a Execucao Penal*

ALVARO MAYRINK DA COSTA

Professor titular da Faculdade Brasileira de Ciéncias Ju-
ridicas. Conferencista da area de Direito Penal da Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Presidente
do Forum da Execugdo Penal (EMERJ). Desembargador
do Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro

1. A ineficicia secular do cumprimento da pena privativa de liber-
dade como instrumento inibidor da conduta desviante e meio de reintegra-
cdo social ¢ facilmente constatavel pela auséncia de condigdes minimas
ofertadas pelo modelo prisional. Continua o carcere se constituindo em
uma comunidade de pessoas frustradas dessocializadas e estigmatizadas
diante da dificil relagdo entre a macrossociedade, o recluso, o egresso e o
ex-presidiario, por absoluta falta de vontade politica reintegradora, o que
cria obice fundamental a reinsercgao social.

2. A seguranca ¢ uma necessidade da pessoa e dos grupos humanos,
sendo a protecdo direito de todos e tanto no universo antagdnico ou fora
dele procura-se conciliar respeito pelos direitos da pessoa humana com os
interesses da coletividade objetivando o Bem Comum.

E certo que a fungdo reintegradora tem com antagonismo a mobili-
zacao da opinido publica, fomentadora do panico social, objetivando a im-
plementacao de agdes oportunistas de carater repressor, atraves de reformas
pontuais na legislacdo penal, satisfativas do clamor popular. Dai a produgio
de estereotipos ditados pela colecdo de ilicitos penais denominados hedion-
dos ou aeles equiparados, caracterizados pelo aumento das penas privativas
de liberdade cominadas, pela vedagdo do regime prisional progressivo, pela
impossibilidade da fianca e da liberdade provisoria, pelo impedimento da
aplicacdo da medida penal complexa do livramento condicional ao reinci-
dente nominado de especifico, pela recusa jurisprudencial de deferimento

* Conferéncia proferida no 1° Encontro Nacional da Execu¢do Penal, realizada em 20 de agosto de
1998, em Brasilia, no Distrito Federal
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de beneficios ao recluso que obtiver a unificacao das penas em 30 anos, ao
lado da construcdo de monumentais presidios de seguranca maxima, ver-
dadeiras jaulas de concreto armado que desatendem a moderna arquitetura
prisional, para que os governantes passem a seus eleitores o cumprimento
dos compromissos eleitorais com a seguranca publica, a curto prazo.

3. Nota-se, que a questao carceraria passa por uma tomada de posi¢ao
em relacdo a questdo social, pois s6 superando ou atenuando as taxas de
crescimento da violéncia serd imaginavel o enfrentamento institucional do
carcere.

Destarte, a delinqiiéncia como fendmeno real da existéncia social, nao
pode continuar a ser equalizada de forma simplista, dentro de um quadro de
terror, onde as pessoas se auto-aprisionam cercando de grades os edificios
onde residem, deixando de sair de suas residéncias a noite, fazendo a blinda-
gem de seus veiculos e contratando segurangas pessoais e particulares para
os seus condominios. Ora, diante de tal quadro, alimentado pelos 6rgaos
formadores da opinido publica, retroalimentando o conflito ndo resolvido
pelas politicas governamentais, torna-se extremamente dificil viabilizar a
postulac@o de uma politica antisegregadora que objetive qualquer melhoria
na vida intra e extramuros do encarcerado.

E oportuno lembrar que a comunicagdo social devera promover a
participag@o de todos os seguimentos sociais na tentativa de reduzir ou
diferir os efeitos dos antagonismos e das pressoes.

4. Invocando Marc Ancel, sempre atual, repetiriamos: “O delingiiente
ndo podera mais ser submetido a justi¢a penal unicamente para fins expia-
torios, de vingancga ou de retribui¢ao na luta contra o delito”.

O objetivo da execucao penal mais relevante € o de criar possibilida-
des de reintegragao social futura, buscando em uma estratégia democratica
de forma participativa a capacitar o encarcerado estimulando-o a vencer
a sensacao de exclusdo por meio de opgdes, respeitado o direito de ser
diferente.

Ao ser recolhida ao carcere a pessoa é obrigada a abdicar de parte de
sua cidadania, fratura a sua personalidade, passando a interiorizar condicio-
namentos infra-sociais da massa carceraria, assimilando habitos e valores
integrantes da cultura prisional. Aduza-se que o rigor segregatorio pleno e
continuo ao lado da caréncia do real e efetivo interesse da macrossociedade
no processo de reinsercéo veda ao encarcerado, ao egresso e ao ex-presidiario
uma nova opg¢ao de vida.
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A questao carceraria ndo pode ser resolvida no interior da microssocie-
dade fechada, como instituicao total, pois o problema deve ser compartilhado
por toda a macrossociedade.

5. No Direito penal estdo inscritos os principios de humanidade e de
interesse publico, sendo o carcere um processo falido de dessocializacdo,
principalmente no regime fechado em unidades de seguranga maxima,
no cumprimento de longas penas privativas de liberdade, razao pela qual
se deve incitar a auto-estima do encarcerado para que possa alimentar a
esperanca na liberdade, vencendo a sensa¢ao de incapacidade para a opcao
por nova vida, através do respeito e do apoio, desmistificando a crenga de
que s6 a marginalidade e a delinqiiéncia sdo as Unicas possibilidades de sua
sobrevivéncia.

6. A nossa Lei de Execug@o Penal estatui como objetivo a ser al-
cancado o “proporcionar condi¢des para a harmonica integracao social do
condenado e do internado”.

A finalidade reintegradora esta diretamente ligada a modalidade da
execugdo do cumprimento das penas privativas de liberdade, que infelizmen-
te ainda nao se podera abdicar, devendo em um Estado social e democratico
de Direito a prevengao ser exercida em beneficio e sob o controle de todos
os cidaddos.

Correta a redefinicdo do modelo correcionalista por meio de formas
alternativas a pena de prisdo, na busca de instrumentos para a solugdo ainda
que parcial dos conflitos e ndo por meio de agdes momentaneas e fantasio-
sas, que so servem de biombo ao exercicio do poder vertical, autoritario e
corporativo.

7. E imperativa a comunicagio entre o encarcerado e a vida comuni-
taria livre, viabilizada pela progressao de regime, com destaque a realizagao
do exame criminologico, a fim de possibilitar as saidas temporarias, fortale-
cendo as relagdes familiares, possibilitando a formagao cultural e profissional
e a participacdo em atividades que concorram para a reinser¢ao social.

A nosso sentir, o artigo 124 da LEP poderia dar ao Juiz da Execugao
uma maior margem de arbitrio, observada a individualidade da execucao.

8. E cedigo no quadro de vulnerabilidades da microssociedade fecha-
da a presenga massificante do 6cio completo, do alto indice do consumo
de drogas ilicitas, da pratica de abusos sexuais, passando pela corrupcao e
violéncia corporal e moral praticada pelos agentes penitencidrios contra os
encarcerados.
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O poder disciplinar, na execug@o da pena privativa de liberdade, ¢
exercido pela autoridade administrativa conforme as disposi¢des regula-
mentares, o que excepcionaliza o principio da jurisdicionalizagao.

Os encarcerados no ingresso nao recebem o regulamento disciplinar e
as CTCs processadas no ambito das unidades prisionais, com a aplicagado de
faltas graves que trazem grande repercussao na vida dos apenados e, diante
da discricionaridade do ato administrativo, ficam totalmente submissos aos
agentes penitenciarios, ndo podendo o Juiz da Execugao examinar a propria
valoracdo administrativa, legitima em si e atribuida ao administrador. As-
sim, os artigos 46 (de péssima redagdo técnica) e 49/54, com a ampliacdo
da competéncia ditada no artigo 66, todos da LEP, deveriam ser objeto de
redefini¢des.

9. Os regimes de confianga devem ser incentivados buscando uma
efetiva ponte de transi¢do entre o recluso e a sociedade no sentido de ser
estimulada a liberdade e ndo a segregacdo oportunista.

A Casa de Albergado deve ser uma estratégia para o estimulo da
autodisciplina e do senso de responsabilidade, cujo sucesso depende do
processo seletivo de presos.

Nao se deve confundir a classificacdo de condenados, que segundo
Goffman, nas instituigdes totais alimenta o fenomeno que designou de
“cerimonia de degradacdo”.

No Estado do Rio de Janeiro ha 27 estabelecimentos penais (12
penitenciarias, 01 colonia agricola, 04 presidios, 03 institutos penais semi
-abertos, 04 hospitais clinicos e 03 psiquiatricos). Saliente-se que apenas 421
encarcerados tém visita periodica ao lar, 134 possuem trabalho extramuros.

Cumpre fazer um especial registro no que concerne a Superintendén-
cia de Satde do Departamento do Sistema Penitenciario no Estado do Rio
de Janeiro, que se apresenta como modelar, gragas ao dinamismo e espirito
realizador do Dr. Edson José Biondi. E nota de destaque a Estratégia de
Acgdes de Satde na prevencao de DST/AIDS e uso e abuso de drogas. Com
a inauguragdo do Hospital Penal de Niterdi, que constitui uma referéncia
nacional para tais doentes, sendo o primeiro hospital da América Latina no
atendimento de apenados. Em razdo de sua comprovada eficiéncia o pro-
grama resultou em uma significativa redug@o nos indices de aparecimento
da infecgdo pelo HIV, que passaram de cerca de 20% em 1988 para 4.95%
em 1997. Do trabalho de prevencao e assisténcia na area das DST’s/AIDS,
desencadearam-se outras acdes (combate a tuberculose, a hepatite e o pro-
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blema suscitado pelo uso abusivo de drogas).

Diga-se que todos os apenados ao fazerem o ingresso no Sistema
Penal recebem uma bem planejada cartilha com as informacdes relativas
a AIDS e as DROGAS ILICITAS. De outro lado, ao se estimular a visita
intima foi elaborado um manual para que o apenado (homem ou mulher)
se conscientize da defesa de sua vida e satide. Ha palestras ministradas em
relacdo a visita intima dos casais, inclusive com a exibi¢do de video instru-
tivo. Pode-se dizer que nesta area, com o apoio do SUS a Superintendéncia
de Saude do Departamento do Sistema Penitenciario do Estado do Rio de
Janeiro € exemplo positivo da eficiéncia do administrador publico na area
tao precaria de atendimento a massa social.

Cumpre lembrar que no Estado do Rio de Janeiro, o Hospital Henrique
Roxo, como Hospital de Custddia e tratamento psiquidtrico (Manicdmio
Judiciario), sendo a maioria de pacientes psicoticos sujeitos a deteriorizagao
da personalidade pela evolugdo da doenga, tendente a cronicidade, sujeitos
pontencialmente ao hospitalismo, tem procurado atingir as metas progra-
madas, como o convénio com a Universidade Federal Fluminense, dando
vida cientifica com fins académicos de ensino e pesquisa.

Reporto-me a realidade fatica de que doentes mentais, apds cumprirem
a medida de seguranca imposta, com a periculosidade cessada, abandona-
dos pela familia que inadmite a sua desinternacao, temidos como sempre e
estigmatizados pela macrossociedade, s6 puderam ter apoio apos a criagao
da Casa de Transicao.

Deve-se ressaltar a criagdo no Estado, Rio de Janeiro, da Casa de
Transicao para os inimputaveis, com a saida do doente mental para o traba-
lho, normalmente em local proximo ao Hospital de Custodia e tratamento,
retornando a noite, apds a prestacdo de trabalho compativel com a sua ca-
pacitacdo. O projeto teve inicio em 1995 nao se tendo registrado qualquer
violag@o na confianca depositada nas saidas terapéuticas, que a meu sentir
devem ser avaliadas pela equipe médica, preponderantemente, pois objetiva
a reintegracao especial que ¢ a do inimputavel.

Alias, como bem salienta o ilustre Professor Talvane de Moraes,
chegou o momento de repensar a extingdo das medidas de seguranca, tdo
ao agrado dos positivistas, para novas estratégias, substitutivas como a
utilizada na Lei Antitoxicos._

10. O papel dos Conselhos Penitenciarios deve ser redimencionado,
ativando-se a efetiva inspecao dos estabelecimentos e servigos penais, que
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ndo pode se limitar a visitas formais e burocratizadas com aviso prévio, bem
como a supervisdo dos patronatos, pois € importante o0 apoio ao egresso no
momento dificil da reinser¢ao com a presenca da assisténcia voluntaria dos
seguimentos representativos da sociedade diante da tomada de consciéncia
participativa compartilhada.

E relevante a sua atuagdo orientando e fiscalizando a execugio das
politicas penitencidrias que objetivam a abertura do céarcere a sociedade,
estimulando uma postura de reduga@o dos efeitos negativos da prisionalizacao
apresentando relatorios e sugestdes ao Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitenciaria para a avaliacdo do Plano Estratégico a ser tracado.

Aduz-se, que em razdo da jurisdicionalizagdo da execucdo penal,
impoe-se a desburocratizagdo no procedimento de concessao de beneficios
e, como tal, perde densidade o papel opinativo dos Conselhos Penitenciarios,
pois o Juiz da Execugdo penal ¢ o dominus processus ¢, o inconformismo
das partes ¢ amparado pelo recurso de agravo em execugdo. Dai a revisao
dos artigos 69 e 70 da LEP.

11. Foi relevante a criagao dos Conselhos da Comunidade pela missao
do espirito de solidariedade com a participagdo comunitaria, através dos seus
seguimentos representativos. Contudo, as atribui¢des previstas nos incisos
I, 1L, Il e IV do artigo 81 da LEP, ndo se tornaram uma realidade dos an-
seios de sua criagdo. As atividades elencadas encontram varias barreiras na
propria macrossociedade.

12. Ja seria o momento de pensarmos nas ouvidorias com absoluta
independéncia e apoio logistico para o seu trabalho, numa reformagao cri-
tica e construtiva para a integragdo de toda a sociedade na elaboragdo de
politicas publicas no setor penitenciario.

13. Demais disso, € imperativa a desmistificacdo do discurso oficial
sobre o carcere, inoperante no processo de puni¢ao do encarcerado, pois
objetiva através da expiagdo da pena tdo-so neutralizar a potencial capa-
cidade de causar danos futuros a sociedade, restringindo-se ao isolamento
absoluto com o mundo exterior, velando pelo conformismo e conseqiiente
disciplina carceraria.

Por outro lado, cada vez com maior intensidade, torna-se inviavel o
discurso da sociedade com o recluso, cujos antagonismos sao alimentados
pela manipulacdo de informagdes distorcidas de excesso de benignidade no
tratamento de presos e da impunidade gerada pela inoperancia operativa na
seguranca publica.
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Tendo em vista tal orientagdo governamental para atender os anseios
da comunidade de eleitores alimentados pelo panico social estimulado pelos
orgaos formadores da opinido publica, torna-se dificil vencer a curto prazo
as vulnerabilidades da questdo penitenciaria, principalmente, através da
democratizacao da prisdo, da organizagao do sistema penitenciario orientado
para uma arquitetura adequada e descartada como meta Unica a ordem e a
disciplina. E necessério, por 6bvio, que a propria sociedade priorize politicas
publicas de erradicagdo da miséria e se convoque toda a sociedade no ataque
as causas e concausas geradoras da violéncia. A purifica¢ao do Direito Penal
passa por uma parceria compartilhada de toda a sociedade, se tornando o
encarceramento ultima ratio do controle social.

Como reflexo da visdo social distorcida para o campo segregatorio
encontra-se a vedagdo do regime prisional progressivo, criando-se uma
progressao vertical em unidades prisionais de seguranga maxima (do tipo
Bangu I, II e I1I), no Estado do Rio de Janeiro. Destaca-se, na visdo politica,
como simbolo da seguranca dos cidadaos e combate efetivo a impunidade!

15. Note-se que um dos pontos basicos para reducao das vulnerabi-
lidades do sistema penitencidrio ¢ o estimulo ao trabalho interno e externo,
no combate ao 6cio permanente do recluso principalmente, nas unidades
de seguranga maxima.

A Lei de Execugdo Penal em seu artigo 4° estabelece a possibilidade
do Estado poder recorrer a cooperacao da comunidade, destacando-se na
atribuicao de trabalho ao encarcerado, dai gerando a possibilidade de um
programa de tercerizagao das tarefas de promover, o trabalho, a educagéo, o
transporte, a alimentagao e o lazer, deixando para o Estado a administracao
e a seguranca das unidades prisionais.

A questdo precisa ser amadurecida, observados os preceitos consti-
tucionais da individualizacdo da pena e de respeito a integridade fisica e
moral do preso, destacando-se a introdu¢do de um modelo administrativo
de gestdo moderna de produgao de efeitos permanentes, reduzindo os gastos
publicos (no Rio de Janeiro o custo de cada preso ¢ de aproximadamente RS
568,00 (quinhentos e sessenta e oito reais), estimulando-se, principalmente,
a participagdo organizada da comunidade.

A Fundacao Santa Cabrini, da Secretaria de Justica e Interior do Es-
tado do Rio de Janeiro, tenta procurar viabilizar o emprego da mao-de-obra
carceraria nas diversas unidades do sistema, estimulando a possibilidade
inerente a remicao da pena, na tentativa de reduzir o 6cio e capacitar o en-
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carcerado para o mercado de trabalho, por via de projetos do aprendizado
profissional. Nesta direcéo, tem dado prioridade as a¢cdes em parceria com a
iniciativa privada procurando atrair microempresarios. Destaca-se o projeto
- “Programa de Qualificagao Profissional - Detentos e Egressos do Sistema
Prisional” com o apoio da Secretaria do Estado de Trabalho e Ac¢do Social,
através de verbas do Fundo de Amparo ao Trabalhador.

O grande problema esta na remuneragdo do trabalho e a formagao
do pectlio, quando o Estado ndo efetua o pagamento desde o ano de 1993,
como no caso do Rio de Janeiro. As unidades de seguranga maxima ndo estao
estruturadas arquitetonicamente para a instalacdo e o funcionamento das
oficinas, como também inexistem técnicos e auxiliares penitenciarios para
ensinar e coordenar a atividade laboral, ficando restrita a transitoriariedade do
monitoramento de um recluso com atividade profissional na area especifica.

Evidenciam-se as grandes resisténcias dos microempresarios de ope-
rarem nas unidades de seguranga maxima, em razdo do quadro de panico
diante dos condenados e dos estere6tipos de seguranca.

Segundo as fontes oficiais, no Rio de Janeiro, num universo de 13.000
encarcerados em unidades prisionais, s6 900 estdo em treinamento intra-mu-
ros, 500 extra-muros, quando se sabe que se trata de atividade prioritaria a
reinser¢do social.

O trabalho externo em obras publicas é sempre rejeitado pelos pro-
prios agentes publicos para ndo desagradar as comunidades que ndo admitem
ver os presos fora das unidades prisionais, temendo pela seguranga.

Realmente, com o aumento da rotulacdo e conseqiiente processo de
estigmatizacao do preso, do egresso e do ex-presidiario torna-se dificil a ela-
boragdo e implementag@o de novos programas e projetos para a expectativa
de condigdes de empregabilidade, mesmo diante do treinamento objetivando
a formagdo de mao-de-obra qualificada.

E fundamental o trabalho nas unidades fechadas, pois a ociosidade,
como ja foi acentuado, alimenta os problemas existenciais e desestimula
os encarcerados aumentando a hostilidade e o preconceito da sociedade,
tornando cada vez mais dificil a reintegracdo ao mundo livre.

Afirma-se a ineficacia de tais programas, principalmente, nos dias
que correm, quando os cidaddos se confraternizam com os policiais de rua
apos a morte violenta de suspeitos no cometimento de ilicitos patrimoniais.
Para tal postura so se atingiria o objetivo inoculizador, dando-se énfase no
controle e vigilancia do condenado (discurso do carcere) e nao na assisténcia
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e apoio objetivando a reinser¢do social.

Verifica-se a incapacidade do Estado para a solucdo que ndo seja
a simples encarcerizagdo. Anota-se que os xadrezes distritais ou as con-
centradoras com a custddia de presos provisorios e, constitucionalmente,
presumidos inocentes, se encontram em condi¢des deploraveis, pela su-
perpopulagdo carceraria, pela desumanidade do tratamento oferecido, pela
falta de higiene e habitabilidade.

Ha necessidade de implantarmos, até como experiéncia de um projeto
piloto de modelo dual flexivel, admitindo o gerenciamento sob a fiscalizagado
do Estado, da participag@o das empresas privadas nos servicos de assisténcia
e apoio nas prisdes.

Por 6bvio nao se pode perder de vista as adequadas garantias para
os direitos individuais numa visao ético-politica, buscando-se melhorar as
condigoes das prisdes, principalmente, cautelares e de seguranca maxima.

17. A Lei de Execugdo Penal trouxe um grande estimulo que ¢ a
remicao da pena pelo trabalho, que se constitui em um direito subjetivo do
condenado, desenvolvendo a auto-estima e o senso de responsabilidade ao
buscar por meio licito a liberdade mais rapida.

E lamentavel que ndo se estimule o trabalho artistico e as atividades
culturais por via da remi¢@o. No quadro atual em que o Estado ndo da con-
di¢des para o preso trabalhar, volta-se a questionar a denominada remicéo
presumida, como também o ensino de nog¢des basicas de gerenciamento do
proprio negocio para a formagdo de cooperativas de presos.

18. Quando no Estado do Rio de Janeiro em 1998 o DESIPE tem uma
populagao carceraria de 13.000 apenados e nos xadrezes distritais ha 7.000
pessoas aguardando o julgamento e o transito em julgado, nota-se relevante a
questao do preso provisorio no desequilibrio das medidas estratégicas. Neste
ponto, no Estado do Rio de Janeiro se constata a superlotacao carceraria.
Talvez para estimular a remi¢ao devesse ser calculada progressivamente
diante da qualificagdo da mao-de-obra, podendo ser liberada no periodo
minimo de 04 horas de trabalho em relagao a realidade de oferta da unidade
prisional. A remi¢@o ndo reduz a pena, mas o prazo de sua execugao.

19. Merece ser rediscutido o artigo 127 da LEP em relacdo a remi-
cdo total dos dias trabalhados e a perda do direito ao tempo remido pelo
cometimento da falta grave. Ora, quem mais trabalhou é que serd o mais
severamente punido. Acredito que se esta desestimulando a perseveranga no
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trabalho prisional. Seria justo afastar-se a afirmacdo da clausula sic rebus
stantibus na remigao.

A Divisdo de Educacéo e Cultura do Departamento do Sistema Peni-
tenciario do Estado do Rio de Janeiro, diante da caréncia de professores e
com aproximadamente uma taxa de 30% da massa carceraria de analfabe-
tos, procura suprir a crise pela educacao informal realizada pelo Telecurso
2000 da Fundacdo Roberto Marinho. La foram inauguradas salas de TV a
cabo, totalmente financiado pela iniciativa privada com o compromisso de
motivar o espirito comunitario e empreender o pluralismo cultural e didati-
co. E oportuno dizer que se caminha na implantagio de 10 laboratérios de
informatica no projeto “Educando para a Liberdade”.

Seja qual for a estratégia que se tome, ha necessidade da instalacao
de bibliotecas e salas de leitura nas unidades prisionais, com a realizacao
de eventos culturais, palestras e seminarios, distribui¢ao de videos, folhetos
e jornais didrios. Fazendo a comunicac¢do do encarcerado com o mundo
exterior, a fim de diminuir o preconceito e estimular a reinsercao social.

Deve-se convir que nao se pode admitir que apés o cumprimento de
uma longa pena privativa de liberdade o encarcerado nao possua as minimas
condigoes de ser colocado em liberdade pela absoluta inércia do Estado, s6
preocupado com o seu “enjaulamento”.

20. Diante da postura realista de que o carcere nao pode produzir
efeitos Uteis para ressocializar, e pela segregagdo s6 se impde condigdes
negativas como o sofrimento pelo ilicito realizado, observado que na atual
conjuntura a pena cumpre o papel desejado pelas elites diante da falta de
seguranga publica, deve-se caminhar para a efetiva aplicagdo das alterna-
tivas a prisdo, ampliando as possibilidades da liberdade condicional sem
limite de duragdo.

Acentue-se, dentro de uma realidade proxima, que para esperarmos
resultados efetivos na aplicacdo das penas restritivas de direito so através
da conversdo em Lei do Projeto 2.684, de 1996, que amplia os pressupos-
tos objetivos temporais, balizando em 04 anos, nos crimes dolosos e sem
limita¢des nos culposos, dando poderes ao Juiz penal nas condenagdes
inferiores a 06 meses de poder substituir as penas privativas de liberdade por
adverténcia verbal ao condenado, ou por compromisso de freqiiéncia a curso
ou submissdo a tratamento, durante o tempo de duracdo da sancdo penal.

21. Por isso podemos concluir, na necessidade de se buscar a reducao
das figuras penais, na limitacdo ao minimo necessario das penas privativas
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de liberdade, na decretagdo de custodia provisoria so realmente em hipo-
teses de excepcionalidade diante do principio de inocéncia, em razdo da
impossibilidade realistica no estagio atual da aboli¢do da pena de prisao.
Nao se pode admitir a construcao de verdadeiras jaulas de concreto armado,
do tipo da Penitenciaria Laercio Pellegrino (Bangu I), no Estado do Rio de
Janeiro, para 48 encarcerados, como exemplo de seguranca da comunidade,
mas onde s3o apreendidos celulares, armas e granadas.

22. A opinido publica ndo pode continuar a ser manipulada pela
implantacdo do panico social alimentando o estigma do condenado e in-
viabilizando o processo de reinser¢ao social, estimulando a reincidéncia e
rupturando qualquer tentativa para a harmonica reintegracdo do condenado
e do internado, através do fortalecimento de seus vinculos com a sociedade.

Citando Baratta, a finalidade de uma reintegragdo do condenado na
sociedade nao deve ser abandonada, mas sim reinterpretada e reconstruida
sobre uma base diferente.

Devemos vencer os muros do carcere que estdo cada vez mais solidos
na separagao da macrossociedade e uma parte de seus proprios conflitos.

Ja ¢ tempo da macrossociedade assumir sua cota compartilhando
esforgos para viabilizar a reinser¢ao social positiva. 4
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O Resgate da Etica na Publicidade

Luis GustaAvo GRANDINETTI CASTANHO

DE CARVALHO
Professor Assistente da UERJ. Mestre pela PUC-RJ.
Juiz de Direito

1. Introducio - A atividade comercial sempre se pautou por duas
maximas da sabedoria popular, devidamente entranliadas em qualquer ramo
comercial ou empresarial ¢ bem apreendidas por todos os que se relacio-
nam comercialmente: “a propaganda é a alma do negocio” e “trata o teu
negocio com teu proximo de maneira a ndo revelar o segredo do outro”,
antigo provérbio cuja versdo abreviada é “o segredo é a alma do negocio”.

As maximas bem revelam duas situagdes distintas e aparentemente
contraditorias. Mas a distin¢ao e a contradicao sdo perfeitamente coerentes
para o fim a que se destinam e simplesmente estio a servico da empreitada
comercial, como duas pe¢as fundamentais ao funcionamento de um motor.
A primeira denota a necessidade do comerciante (ou empresario ou produtor
etc) de comunicacdo sobre a existéncia de bens e servigos que sdo postos a
disposi¢do dos interessados. Corresponde a fase da divulgagao da atividade
comercial para o fim explicito de captacdo da clientela. A segunda demonstra
claramente que o negdcio em si, uma vez realizado, somente interessa as
partes que o celebraram e a ninguém mais. Corresponde a fase da celebragéo
do negdcio, a qual ndo interessa a publicidade, que pode ser usada pelos
concorrentes, mas, sim, o segredo do negocio, cujos dados sdo guardados
pelo comerciante como arma na guerra da concorréncia.

Portanto, os dois momentos, que correspondem as duas maximas, sao
perfeitamente harménicos para o fim da atividade comercial: a mercancia
e a obtengdo de lucros. De inicio, o publico antincio do produto, bem ou
servigo, de modo a congregar um nimero maior de interessados; depois, o
segredo na celebragdo do negdcio, que ndo interessa além dos contratantes.

A evolugao historica das relagdes de consumo, a passagem do nego-
cio pessoal para o negdocio de massas e para a economia de mercado, vai
impor outra regra que permeara aquelas maximas da sabedoria popular,
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transformando decisivamente o sistema de publicidade, nele inserindo
novos contornos.

Neste novo sistema, a publicidade mantém-se publica, como de sua
esséncia, mas ha de atender a certos predicados de verdade, de clareza, de
precisao, de honestidade, de moralidade. De outro lado, o contrato deixa de
interessar somente aos contratantes e passa a interessar também a sociedade,
pois a ordem juridica deve proteger qualquer de seus membros, contratan-
tes potenciais que sdo. Além disso, a oferta contida na publicidade passa a
integrar o contrato.

O objeto deste trabalho ndo € estudar o novo contrato, surgido da
mesma matriz que originou a “nova” publicidade, mas apenas estudar esta
ultima, a luz dos novos principios e de um novo enfoque segundo a ordem
constitucional vigente e 0 Coédigo do Consumidor. O estudo do contrato, que
também ¢ de suma importancia, porque poe a prova principios basilares do
Cadigo Civil, tem sido feito com suficiente dedicagdo pela doutrina mais
recente. Mas o estudo da publicidade e de tudo que diz respeito ao direito
de informacao, esta apenas em fase inicial de desenvolvimento no Brasil.

Inegavelmente, a “nova” publicidade anunciada acima vem impreg-
nada de principios éticos' até entdo ausentes das praticas comerciais.

2. Evolucéo historica da publicidade - Ensinam os doutrinadores
que foi Tebas, na Antiguidade, que viu nascer a publicidade. Os arautos
anunciavam os produtos nos mercados enquanto que os cartazes eram afi-
xados em locais visiveis, a exemplo do que era feito para anunciar as leis.

Até o século XVI pouco mudou a forma da publicidade, sendo o
pregdo instrumento largamente utilizado.

No século XVII, a imprensa inglesa publicou os primeiros anuncios.

! Principios e ética sdo dois termos de complexa significagdo. Para os fins deste trabalho, adota-se a con-
ceituagio de ética de Nicole Loraux (A Tragédia Grega e o Humano, em Etica, pg. 17/34), que distinguia
ética e moral como, a segunda, “o conjunto de valores e das prescrigdes comumente observados por
um grupo e, a primeira, como “aquela sempre por construir, no que ¢ um perpétuo esfor¢o por superar
a moral, presa em sua estreita dependéncia a sociedade”. O termo principio, segundo Paulo Bonavides
(Curso de Direito Constitucional) foi usado inicialmente pela geometria para designar a verdade primeira
e, entrando no mundo juridico, guardou a mesma significagdo, representando as idéias que formam o
arcabouco juridico da Nagdo. Segundo Clemente, citado por Bonavides, “é o pensamento diretivo que
domina e serve de base a formagao das disposi¢des singulares de Direito de uma institui¢ao juridica,
de um Codigo ou de todo um Direito Positivo”.
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Coube a Marchamont Needham publicar varios anuncios em seu jornal
Public Adviser.

O mercantilismo econémico difundiu a atividade da publicida-
de, que, no século XIX, ganhou o impulso da eletricidade. Os cartazes
passaram a ser luminosos, aumentando consideravelmente o impacto cau-
sado ao publico.

No mesmo século, o desenvolvimento da imprensa fornece a publi-
cidade um meio de divulgagdo nunca antes visto, massificando sobrema-
neira as informagoes publicitarias. Atribui-se ao francés Emile de Girardin
o aperfeigoamento da idéia de Needham, transformando a publicidade na
base econdmica da imprensa.

Dai em diante, so cresceu a atividade publicitaria, alavancada pela
televisdo, pelo radio, pelo cinema, enfim, por todos os novos meios de co-
municacao, pela propaganda subliminar feita em novelas etc. Englobando a
propaganda, grandes jogadas de marketing, envolvendo sempre um niimero
cada vez maior de destinatarios, de modo que, hoje, é tamanha a invasao
publicitaria que se torna dificil dizer qual atividade esta alheia a ela ou ndo
¢ por esta influenciada.

O antigo cliente que contratava praticamente em segredo ou, quando
muito, contratava com o comerciante da esquina, conhecido de longa data
e de tantas compras, passa a ser o consumidor anonimo, engolido pelo
negocio de massas. A sociedade capitalista e a economia de mercado im-
pelem também o consumidor em busca do melhor prego, fator que passa a
ser preponderante nas relagdes comerciais. O comerciante da esquina, que
podia trocar um produto defeituoso, ¢ substituido por grandes redes que
oferecem maior apelo promocional, gragas a publicidade, mas que impdem
uma série de exigéncias ao consumidor, tratado com indiferenca diante da
opuléncia economica do comerciante.

3. Conceito, distin¢des e natureza da publicidade. Direito de
informacao - Ha uma disting@o entre publicidade e marketing. Marketing,
segundo Ulf Bernitz, citado por Antonio Hermann Vasconcellos ¢ Benjamin?,
compreende “todas as medidas que se destinam a promover a comerciali-
zagdo de produtos, servigos e outras coisas de valor”. Uma destas medidas

2 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 166.
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utilizadas pelo marketing ¢ a publicidade. As outras sdo as promogdes, as
liquidagdes, os prémios, os concursos etc.

Contudo, com menos precisdo, os termos tém sido usados equiva-
lentemente.

Ha outra distingdo entre publicidade e propaganda. A publicidade
tem por fim o negdcio, a compra e venda de bens, produtos e a prestacido
de servigos etc, enquanto a propaganda ¢ simplesmente a propagacao de
idéias nao comerciais, ou seja, idéias religiosas, politicas, filosoficas etc.
A distingao, portanto, ¢ que a publicidade visa ao lucro, ao interesse comer-
cial, enquanto que a propaganda ndo.

Segundo o mesmo Antonio Hermann®, desta feita citando Malanga,
publicidade € o “conjunto de técnicas de agdo coletiva utilizadas no sentido
de promover o lucro de uma atividade comercial, conquistando, aumentando
ou mantendo o cliente”. Ja a propaganda ¢ “o conjunto de técnicas de a¢do
individual utilizadas no sentido de promover a adesdo a um dado sistema
ideologico (politico, social ou econémico)”.

Conquanto tenham fins completamente distintos, tanto a propaganda
como a publicidade divulgam mensagens. Do mesmo modo, a informagao
jornalistica.

De acordo com Pilar Cousido?, “los mensajes de ideas son llamados
propaganda. Los mensajes de hechos, noticias y los mensajes de juicios,
opiniones. . Mientras que la propaganda transmite una idea, subjetiva y
discutible, la noticia refleja un fénomeno menos discutible y se le puede
exigir la verdad, y la opinion refleja una situacion intermedia”.

Como se v€, embora ndo inserida expressamente no conceito das men-
sagens, inegavel que a publicidade tem por fim difundir uma mensagem: uma
opinido, embora parcial, do anunciante. Por se tratar, também, de emissao
de mensagem, intuitivo que a publicidade deve ser incluida na estrutura do
recém denominado direito de informagao. Alids, assim o insinua a mesma
Pilar Cousido’: “El objeto del derecho a la informacion esta constituido por
los mensajes... Los mensajes abarcan todas las manifestaciones posibles:
las noticias y las opiniones. En general, todo lo que pueda comunicar-

3 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 166.
4 Derecho de la informacion, vol. I, p. 116/117.

3 Derecho de la informacion, vol. I, p. 116/117.
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se... Actualmente entiende la doctrina que el concepto de informaciones
incluye todo lo que pueda comunicarse, tanto los mensajes internos o ideas
como los mensajes de hechos o noticias”.

Deste modo, a publicidade deve encontrar o seu sistema no direito de
informacao, que é decorrente do direito de expressao, consagrado pela De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo 19, e pela Declaragado
dos Direitos do Homem e do Cidadao, nos artigos 10 e 11. A Constitui¢ao
brasileira assegura a liberdade de expressao em diversos dispositivos (ar-
tigo 5°, incisos IV, VI, VIII, IX) e, especificamente, o direito a informagao
no mesmo dispositivo legal, inciso XIV: “¢ assegurado a todos o acesso
a informacgao...”.

O direito de informagao, recentemente sistematizado, se apdia em
bases solidas que sdo: a faculdade de investigar, a faculdade de receber a
informacao, o direito e o dever de informar, o direito a informagao verda-
deira®. A faculdade de investigar consiste em que o informador tenha amplo
acesso, até mesmo junto aos Poderes Publicos, para obter a informagao
relevante. A faculdade de receber a informagao consiste na possibilidade
de o receptor decidir por recebé-la ou ndo, ou optar qual informagao deseja
receber, estando intimamente ligada ao pluralismo assegurado pela Consti-
tuicao brasileira. O direito e o dever de informar asseguram ao informador
o direito de receber a informagdo e de divulga-la, independentemente de
autorizagdo ou censura. Por fim, o direito a informag¢ao verdadeira tem a ver
com o direito do receptor de s receber a informacao, despida de qualquer
comentario subjetivo, para que ele possa estabelecer sua propria opinido
sem influéncias.

A construgdo tedrica acima feita visa a atividade da imprensa. Mas,
mesmo assim, dela se pode retirar algumas dedugdes aplicaveis a publici-
dade. A primeira ¢ que, tanto quanto a imprensa deve prestar obediéncia ao
direito de informacao, que inegavelmente, lhe impoe restri¢des, o direito
de fazer publicidade, com mais razdo, deve também observar certos limi-
tes. A segunda consiste em aplicar a publicidade os mesmos principios que
circunscreveram o direito de informagao.

Vejamos como se pode extrair estes principios. A liberdade de impren-
sa, garantida como direito fundamental de notéria importancia, recebe do

¢ Liberdade de Informagdo e o Direito Difuso a Informagdo Verdadeira, de Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, pgs. 52/60.
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direito de informacao os contornos de: uma liberdade de investigagao dos
fatos; liberdade de receber os fatos noticiados por parte do informador; e
que os fatos sejam noticiados como verdadeiros para que o recebedor possa
formar sua convicgdo. Especificando mais ainda, temos como principios
gestores da liberdade de imprensa a liberdade de investigar e o dever de
informar um fato verdadeiro. Em outras palavras, auséncia total de dbices e
impedimentos para se chegar ao fato verdadeiro, de um lado, e a transmissao
deste fato tal qual foi descoberto, ou seja, de modo absolutamente verdadeiro.

Como resultado desta operagdo investigativa, conclui-se que os prin-
cipios matrizes foram a liberdade de conhecer e a verdade do que é dado
a conhecer. Liberdade e verdade, portanto, sdo os valores morais presentes
no direito de informagdo, com fulcro na Constitui¢do brasileira.

Transpondo-se estes dois principios morais, liberdade e verdade, para
a publicidade, temos, como resultado, uma pauta de quatro condutas para
toda e qualquer publicidade:

1. direito de o consumidor conhecer o produto e compara-lo ao que
foi anunciado;

2. exigéncia da verdade entre o que foi anunciado e o que ¢ efetiva-
mente oferecido;

3. respeito a pluralidade e a indeterminacao das pessoas que recebe-
rdao o anuncio e as diferentes formas de recebé-lo, observando-se, assim, as
minorias e todos os seres humanos que nao sejam capazes de discernimento,
por qualquer que seja a situacdo em que estiverem envolvidas (a crianga,
o enfermo que quer por fim a vida, o marginal que nutre a vaidade com a
violéncia etc.);

4. direito de o consumidor saber que esta recebendo informagio
publicitaria.

Estes sdo os elementos éticos que a publicidade deve respeitar diante
de um novo ordenamento constitucional que permitiu o desenvolvimento
do direito de informagao.

Vejamos, agora, como o direito positivo enquadra os elementos éticos
acima extraidos.

4. Exigéncias legais para a publicidade. O Cédigo do Consumi-

dor. O resgate da ética na publicidade - O Codigo do Consumidor (Lein°
8.078/90) inovou em inumeros aspectos o direito até entdo vigente. Diga-se,
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até, que inovou revolucionariamente, confrontando-se com os tradicionais
sistemas processual e civil, que ndo mais amparam a gama de conflitos surgi-
dos com a evolug¢ao da sociedade em uma sociedade de mercado e de consumo
massificada. Os antigos diplomas, ainda vigentes, ¢ verdade, apenas contem-
plam os conflitos intersubjetivos, mas nao os conflitos coletivos. Nem mesmo
o conflito surgido dos direitos difusos da sociedade. Era preciso, realmente,
revolucionar.

Alias, logo no inicio do Cdédigo dois principios éticos foram, de
imediato, anunciados: a dignidade e a transparéncia, transcritos abaixo, o
que bem demonstra o resgate a que aludi no inicio do ensaio. Vejamos o
dispositivo:

Art. 4°- A Politica Nacional de Relagoes de Consumo tem por objetivo

o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua

dignidade, sauide e seguranca, a prote¢do de seus interesses economi-

cos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia das relagoes de consumo, atendidos os seguintes principios:

No ambito deste trabalho, o que veremos € apenas o que se inovou
com relagdo a publicidade. Nestes termos, os artigos 36 a 39 do Codigo
apontam uma série de novidades ou aperfeicoam normas existentes em
diplomas em desuso, dando-lhes oxigenacédo para reintroduzir sua norma-
tividade adormecida.

No tépico que nos interessa, o artigo 37 chega a ser magnifico:
“Art. 37 - E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 1°- E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comuni-
cagdo de cardter publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou,
por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

§ 2°- E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de

qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a su-

persti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir

o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua

saude ou seguranca.
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§ 37 - Para os efeitos deste Codigo, a publicidade ¢ enganosa por
omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
ou servico.”

Com efeito, os principios éticos extraidos do direito de informagao
encontraram solo fértil no artigo 37 do Cddigo. A liberdade de conheci-
mento do produto e de comparagdo com o que foi anunciado é manifesta,
assegurando-se ao consumidor exigir produto igual ao que foi anunciado
ou aceitar outro produto ou rescindir o contrato pelo qual adquiriu produto
diverso ou sem as qualidades do anunciado (artigo 35), decorréncia direta
do principio da vinculagdo do anunciante a sua publicidade (artigo 30). A
veracidade das informagdes estdo expressamente previstas no artigo 31,
com as mesmas conseqiiéncias enumeradas no artigo 35. Tudo isso esta
consagrado no paragrafo 1° do artigo 37 que cuida da propaganda enganosa.
O respeito as minorias, as criangas e as pessoas incapazes de discernir por
situacdes subjetivas particulares estdo consagradas no paragrafo segundo
do artigo 37, que cuida da publicidade abusiva. Uma tal publicidade pode
levar até a contrapropaganda. O dever de informar permeia todo o texto do
Codigo do Consumidor, especialmente os artigos 8°, 9°, 12, 14 e a disparidade
entre o que foi anunciado e o produto ou servigo oferecido causa sangdes
previstas nos artigos 18, 19 e 20, que vao desde a substituicdo do produto
e a reexecucdo do servigo até a restituicao do que foi pago, passando pelo
abatimento do prego.

O que ficou faltando do cotejo entre aqueles principios éticos e o Co-
digo? Creio que a pauta de n° 4, acima especificada, referente ao direito de
ndo receber publicidade subliminar nao foi devidamente contemplada. Mas
faltou muito pouco, pois o artigo 36 do Codigo quase tragou sua incidéncia:

“Art. 36 - A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o con-

sumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”.

A publicidade subliminar a que me refiro € aquela inserida em outra
atividade de modo que o consumidor nao a identifique desde logo, porque
seus sentidos estdo voltados para o enredo que se apresenta. A publicidade,
deste modo, ¢ captada mais insconscientemente do que conscientemente. E
o caso das novelas brasileiras que passaram a inserir publicidade de diversos
produtos no desenrolar da propria trama, sem prevenir o espectador e no
momento em que seus sentidos estdo voltados para o que a historia apresenta.
A produgao cultural, artistica, enfim, passa a servir de pano de fundo para
a publicidade, que ¢ ardilosamente associada a trama.
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O artigo 36 bem que poderia ter-lhe definido e imposto san¢des mais
proprias.

A Lei Geral de Publicidade da Espanha, de 11/11/88, no artigo 7°
definiu a publicidade “subliminal”, mas exigiu muito mais do que a proposta
que fiz acima. A definicao legal é: “la que mediante técnicas de produccion
de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos
o andlogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser consciente-
mente percibida’”’

Talvez melhor fosse aproximar os dois textos legais de modo a exigir-
se apenas o principio ético de ndo envolver o espectador com as emogoes
decorrentes do enredo de uma novela ou de um filme com publicidade, sem
exigir os requisitos de “técnicas de produgdo de estimulos” ou “limiar
dos sentidos”, expressOes que tornam muito distante a lei de sua aplicacao
pratica.

5. A nova ética e os pontos de ruptura com o sistema vigente -
Evidentemente que novos principios sempre causam rupturas, 0 que nao
poderia deixar de ocorrer no aspecto restrito da publicidade.

O proprio Direito Civil experimenta de modo crucial a crise provocada
pela superagdo da dicotomia publico-privado, desde a 1* Guerra Mundial,
com o surgimento de um Estado intervencionista, e, no Brasil, sobretudo apos
a Constitui¢ao de 1988, que operou “uma espécie de despatrimonializagdo
do direito privado, em razdo da prioridade atribuida, pela Constitui¢do, a
pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvi-
mento”, nas palavras de Maria Celina B. M. Tepedino®.

No plano restrito da publicidade, a primeira grande ruptura diz res-
peito a responsabilidade civil. Até a vigéncia do Codigo do Consumidor,
as desavengas entre as partes, relacionadas com defeitos de publicidade,
ndo poderiam ser resolvidas sendo a luz do artigo 159 do Codigo Civil,
que, por sua vez, nao fornecia solugdo digna ao problema. O que poderia
pretender o consumidor que adquiria um produto cujas caracteristicas ndo
fossem as mesmas da anunciada? No maximo indeniza¢ao pelo prejuizo que

7 Legislacion informativa, p. 75.

8 A Caminho de um Direito Constitucional, Revista de Direito Civil, 65, pgs. 21/32.
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demonstrasse ter tido, o que, por si s0, reduzia em muito a possibilidade de
éxito na demanda.

Realmente a responsabilidade civil ndo estava aberta aos principios
éticos enunciados, como, alids, ainda hoje ndo esta, salvo nas raras hipoteses
que serdo demonstradas.

A doutrina civilista tradicionalmente estuda a responsabilidade civil
a partir da nogao da culpa, do direito subjetivo violado e da plena reparagao
do dano causado pelo ofensor no patriménio da vitima. Nao ha qualquer
mencao a idéia moral quanto a reparabilidade do dano, nem quanto a sua
extensdo, nem mesmo em proveito da coletividade, salvo em Santiago
Dantas, em algumas passagens.

Clovis Bevilaqua escreveu que a ordem juridica impde um dever
geral de respeito a esfera de atividade juridica de outrem, com o objetivo de
manter o equilibrio da organizacdo social, “que exige reparagdo por parte
de todo aquele que o viola, ainda quando se considere autorizado, como
no caso de direito de necessidade, ou quando a uma sensibilidade juridica
menos apurada pare¢a que ndo excede os limites do seu legitimo poder,
como no caso do abuso do direito . Portanto, a idéia do dano ressarcivel é
mais /ata do que a do ato ilicito. Todo ato ilicito cria a obrigagdo de reparar
o dano, mas nem toda a obrigag¢ao de ressarcir o dano provém de ato ilicito.
O ato ilicito, segundo o autor, ¢ causa geradora de obrigagdo e pressupde
culpa lato sensu do agente ou a violagdo de direito.

San Tiago Dantas lecionava sobre o tema distinguindo a faculdade
juridica do direito subjetivo. Na faculdade juridica, “ndo se pode conceber
um ato de outrem que viole a faculdade juridica que se tem”'’, enquanto que
o direito subjetivo ¢ suscetivel de violagdo. Sendo assim, o ato de violagao,
chama-se lesdo do direito, que existe sempre que um dever juridico ¢ viola-
do. O ato violador é um ato ilicito, que tem trés elementos: 1. um elemento
subjetivo, que ¢ a violabilidade do ato por dolo ou culpa; 2. um elemento
formal, que ¢ a infragdo de um dever juridico; 3. um elemento material,
que ¢ o dano moral ou patrimonial. A violagao do dever juridico faz nascer
a responsabilidade, ndo a obrigacdo, como afirmam outros autores. Deste

 Comentarios ao Cddigo Civil, vol. V, p. 292.
10 Programa de Direito Civil, p. 375.
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modo, o professor definia a responsabilidade como “um dever juridico de
quem lesou o direito”, esclarecendo, entretanto, que a responsabilidade é
um dever juridico secundario, sucessivo, derivado, pois que “da infracdo
de um dever juridico nasce logo um outro dever juridico”".

Orlando Gomes traga toda a evolugdo do tema. Comega atestando
que “ndo é toda violagdo de preceito legal que constitui ato ilicito, ainda
quando produz lesdo ao direito subjetivo de outrem. O que faz da violagdo
um delito civil é o fato de ter sido culposo o ato lesivo "2, Conseqlientemente,
¢ a culpa que qualifica a violacdo da lei, sendo certo que nem toda infragao ¢
culposa. A verificacdo da culpa pressupde a ofensa e o dano. Esta concepcao
tradicional foi posta em xeque por um movimento doutrinario do comego
deste século que visava a proteger vitimas ndo amparadas pelo conceito de
culpa. Surgiram as idéias de Saleilles e de Leclercq, o primeiro sustentando
que culpa significa o nexo causal, enquanto o segundo, que todo aquele que
atenta contra o direito de outrem viola a obrigacao de ndo lesar a ninguém.
Ambas as concepgdes estdo ultrapassadas, mas serviram para fundamen-
tar a no¢ao hoje conhecida de responsabilidade objetiva, posteriormente
desenvolvida por Josserand, que melhor seria definida com o vocabulo
“garantia” no lugar de “responsabilidade”. Digna de mengao ¢é, ainda,
a denominada responsabilidade por eqiiidade, presente nos Codigos Civis
alemao e italiano, que permite a condenagdo do autor do dano, mesmo que
seja irresponsavel (como no caso da condenagdo de um alienado mental).
De todo o modo, segnndo o autor, mesmo com todas as novas concepgdes,
fortaleceu-se sempre a teoria da culpa na responsabilidade civil, como carac-
terizadora do ato ilicito, embora inimeras situagoes fundamentem o dever
de indenizar pela simples lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor
e a vitima preexista qualquer relagdo juridica. Tanto na responsabilidade
contratual como na delitual (extracontratual) “a lei impde ao autor do dano
uma obrigagdo que tem por objeto a prestagdo de indeniza¢do .

Washington de Barros Monteiro'*sintetiza a matéria nos mesmos mol-
des, caracterizando trés elementos para o ato ilicito: 1. que seja voluntario;

! Obra citada, pgs. 376/377.
12 Obrigagdes, p. 319.
13 Obra citada, p. 338.

14 Curso de Direito Civil, 1° volume.
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2. a ocorréncia de um dano; 3. a rela¢do de causalidade. Dai decorreria o
dever de indenizar.

Caio Mario da Silva Pereira leciona que “o ato ilicito tem correlata
a obrigagdo de reparar o mal” e a responsabilidade civil “é, na esséncia a
imputacgdo do resultado da conduta antijuridica, e implica necessariamente
na obrigagdo de indenizar o mal causado . Dos conceitos se extraem 0s
requisitos essenciais: 1. uma conduta antijuridica; 2. a existéncia de um dano;
3. o estabelecimento de um nexo de causalidade. Conclui que “o efeito da
responsabilidade civil é o dever de reparagdo”.

O especializado mestre José de Aguiar Dias, em sua classica obra's,
também estabelece os contornos da responsabilidade civil patrimonial ligan-
do-a, sempre, a basica idéia da plena reparabilidade, ou seja, da restituicao
cabal do dano sofrido, independentemente do grau de reprovabilidade do ato
ofensor. Afirma, assim, que “o dano que interesse ao estudo da responsa-
bilidade civil é o que constitui requisito da obrigacdo de indenizar”, e que
esta indenizagdo “se estabelece mediante o confronto entre o patrimoénio
realmente existente apos o dano e o que possivelmente existiria, se o dano
ndo se tivesse produzido: o dano é expresso pela diferen¢a negativa encon-
trada nessa operagdo 7, concluindo, paginas apds, que “toda reparagdo se
efetiva no sentido da restauragdo do estado anterior a lesdo "%

Esta apertada resenha!® serve unicamente para demonstrar que o tema
vem sendo estudado de modo mais ou menos uniforme ao longo de tantos
anos, salvo a inovagdo doutrinaria que fundamentou a responsabilidade
objetiva.

Em nenhum destes estudos se observou qualquer mengao a um sen-
tido mais €tico da responsabilidade civil, significando um posicionamento
institucional da sociedade em relagdo a um dano provocado pelo agente,
relegando-se a indenizacdo a fungao de satisfazer precipua e unicamente um
direito subjetivo violado. Nao ha também qualquer preocupagao em reverter
o produto da reparacdo em proveito da coletividade.

15 Instituigdes, volume I, p. 567/568.

1 Da Responsabilidade Civil, tomo II, p. 716.
17 Obra citada, p. 718.

18 Obra citada, p. 724.

19 Esta resenha serviu de base a trabalho apresentado no curso de Doutorado da UERJ, pelo autor.
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O retorno do ideal ético € uma exigéncia presente em todas as esferas
do direito, ndo nos limites restritos da responsabilidade civil, como mani-
festacdo da autoridade estatal legitimamente constituida de acordo com uma
sociedade democratica constitucional. Entretanto, o tema da responsabili-
dade civil, seja pela gama de novos conceitos, seja pelo constante choque
de interesses controvertidos, demanda desde logo uma reflexao.

A introducao do conceito do dano extrapatrimonial revela uma nota-
vel tendéncia de buscar o conteudo moral da responsabilidade civil. Aguiar
Dias?, citando Minozzi, esclarece que dano moral “ndo é o dinheiro nem
coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a emogdo,
a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensagdo
experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significa-
do”. A proposito, vem de longa data a contusdo entre pena e indenizagao,
no campo do dano moral. O mesmo autor, citando Cornil, lembra que “o
direito tem como explicagdo e objetivo o equilibrio, a harmonia social ™' e
que o ato ilicito representa o rompimento deste equilibrio, que se restabelece
através da imposi¢ao de um mal simétrico: olho por olho, dente por dente.
Revolvendo o direito romano, Aguiar Dias, ainda citando Cornil, ensina a
disting@o entre os delitos publicos e os delitos privados. Nos primeiros, o
ato ilicito viola a coletividade, e esta € que se empenhara em aplicar o talido,
enquanto que, nos delitos privados, sendo o particular e ndo a coletividade
o ofendido pelo ato ilicito, a ele incumbia aplicar a pena. Nos delitos priva-
dos a pena privada era uma sanc¢ao a um ato delituoso de interesse privado
legitimo e procurava afligir o réu com a diminui¢do do seu patriménio.
Era, portanto, mais pena que indenizag@o. Somente no direito pds-classico
¢ que a idéia de indenizacdo sobrepujou a da pena e, hoje, é insofismavel
que a indenizac¢do nada tem de pena privada, porque nao se atende a maior
ou menor gravidade da ofensa. Aguiar Dias conclui que “para o sistema
de responsabilidade civil que esposamos, a prevengdo e repressdo do ato
ilicito resulta da indenizag¢do em si, sendo-lhe indiferente a graduagdo do
montante da indenizagdo. Mesmo os ricos sofrem corretivo moral enérgico,
que conduz a prevengdo e repressdo do ato ilicito praticado quando lhes é
imposta a obrigagdo de reparar o dano sofrido por outrem .

2 Da Responsabilidade Civil, p. 735.
2! Idem.

2 Idem.
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Ainda que se rejeite a idéia da pena privada para o dano extrapatri-
monial é inegavel o conteudo moral que lhe ¢ inerente, o que se demonstra
pelo proprio estudo historico acima desenvolvido e que levou a superagao da
idéia de pena. As raizes da indenizag@o por dano moral estdo impregnadas
da nog¢do de reprovacdo, as mesmas que fundamentaram a pena privada.
Talvez por isso, Aguiar Dias arremate dizendo que, em matéria de dano
extrapatrimonial “a indenizagdo pode desempenhar um papel multiplo, de
pena, de satisfagdo e de equivaléncia™®. E que “em matéria de reparacdo
do dano, ndo significa perfeita igualdade entre indenizagdo e o prejuizo.
O jurista ja se da por satisfeito, mesmo em rela¢do ao dano patrimonial,
em conseguir uma aproximagdo do estado ideal, que seria a restituicdo
da vitima a situagdo anterior. Quando ndo é possivel a reposicdo da coisa
subtraida, opera-se a compensagdo, substituindo-a por outra, igualmente
apta a proporcionar ao credor a satisfa¢do que ela assegurava, ou pelo
dinheiro com que podera adquiri-la, se quiser... Nunca existe, pois, perfei-
ta correspondéncia entre o dano e o ressarcimento... A satisfagdo porque
ansiamos, quando animados pela reprovagdo a ofensa, ndo sera completa
se se resumir na indenizagdo dos danos patrimoniais. O desgosto, a afli¢do,
a humilhagdo sofridos pela vitima ficam sem compensagdo, sem satisfagao,
se nos limitamos a indenizar os danos meramente patrimoniais .

Esta ai a primeira aproximagao que se faz entre a responsabilidade
civil e o ideal moral: ¢ pelo dano moral que se demonstra sua justificagao
teorica. O que busca a indenizagao, neste caso, nao ¢ a plena reparacéo, mas
a compensac¢ao moral pela dor sofrida.

Também a doutrina da responsabilidade objetiva serviu, em ultima
instancia, a um comando moral, no sentido de estender o dever de garantia
pelo desempenho de atividades aos danos causados no exercicio delas, mes-
mo que inocorrente a culpa que tanto caracteriza a responsabilidade civil. E
bom lembrar que esta tendéncia serve ao que Orlando Gomes denominou de
“socializa¢do " daresponsabilidade civil, atribuindo acentuada relevancia
aos seguros para desempenhar este papel.

3 Idem. p. 736.
2 Idem. p. 739.
25 Obra citada.
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Como vimos no inicio, a responsabilidade objetiva que obriga ao
Estado indenizar em caso de dano, pelo s6 fato do exercicio de uma ati-
vidade estatal, diretamente desempenhada ou concedida ou permitida ao
particular esbarra neste sentido moral. De um lado demonstra o avango
desta responsabilidade social pelo desempenho da atividade, mesmo
quando inocorrente a culpa do agente do poder publico. Mas a tendéncia
generalizante pode representar uma responsabilidade amoral, quando nado
investigada também a ocorréncia de culpa da vitima. Por isso, atualmente,
a jurisprudéncia brasileira tem admitido que a culpa exclusiva da vitima
afasta a responsabilidade do Estado.

A responsabilidade por acidente do trabalho do mesmo modo re-
presenta um avango ao submeter o trabalhador a uma esfera de protegdo
maior, denotando seu contetido moral em proteger o trabalho, mesmo ino-
corrente a culpa de quem quer que seja. Se culpa houver do empregador,
responde este. Se ndo, responde o 6rgao publico para este fim instituido.

Todas estas sdo manifestagdes do ponto comum que deve presidir a
responsabilidade civil e seu sentido €tico, pelo qual o bem comum deve ser
perseguido, mais do que a mera satisfagdo de um direito subjetivo.

O Codigo do Consumidor inclui, de modo satisfatorio, principios
éticos na responsabilidade civil. Além de enumerar textualmente o dano
moral no artigo 6°, VI, como direito basico do consumidor, discorre sobre
a contrapropaganda, no artigo 60:

Art. 60 - A imposicao de contrapropaganda sera cominada quando o

fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva,

nos termos do artigo 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do
infrator.

$17 - A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da

mesma forma, freqiiéncia e dimensdo e preferencialmente

no mesmo veiculo, local, espago e horario, de forma capaz de
desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.

Ora, a quem visa a contrapropaganda? Ao consumidor lesado? Nao. A
contrapropaganda ¢ medida pedagdgica para desfazer o maleficio da propa-
ganda ilicitamente divulgada, prevenindo que outros consumidores incorram
no mesmo erro. Ademais, ¢ mais importante, serve a contrapropaganda
a reparagdo do dano moral coletivo, consistente em difundir propaganda
enganosa ou abusiva que viole direito difuso da coletividade.
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Além disso, a imposicao de contrapropaganda, como as demais me-
didas administrativas e judiciais em caso de propaganda ilicita, ndo se apdia
em nenhum elemento subjetivo, como o dolo e a culpa. Basta a conduta
objetivamente proibida pelo ordenamento para fazer incidir a sang¢ao prevista.

Nao ha davida, portanto, que a categoria do dano moral coletivo,
embora praticamente desconhecida do direito brasileiro, sobrepaira o Co-
digo do Consumidor e desagua na imposi¢ao de contrapropaganda com teor
diametralmente oposto a propaganda ilicitamente difundida.

A proposito, ja houvera percebido este aspecto um jurista argentino,
Gabriel A. Stiglitz?®, na seguinte passagem: “Luego de una década de
formulaciones doctrinarias los ordenamientos juridicos de Brasil y Ar-
gentina, incorporaron regimenes de prevencion y resarcimiento, en orden
a la danosidad colectiva, especialmente en lo referente a menoscabos al
medioambiente y al consumidor, y en general a los intereses difusos. En
Brasil, las refornas a la ley 7347 (sobre accion civil publica para la tutela
de los intereses difusos), incorporan la nocion de daiio moral colectivo
(art. 1), dentro del sistema resarcitorio diseniado. Y el Codigo de Defensa
del Consumidor (1991), reconoce a las victimas, el derecho de accionar

Judicialmente en defensa de sus intereses colectivos (art. 81y ss). Por ejem-
plo, los darios colectivos provocados, por publicidades abusivas (art. 37-2,
CDC), substancialmente masivos, pues afectan indivisiblemente la moral
del publico, de los consumidores en general (publicidad discriminatoria,
antiambiental, etc)”.

Sobre o dano moral coletivo ha também interessante sustentagao
de Carlos Alberto Bittar Filho que demonstra que as mutagdes sociais tém
direcdo certa: “conduzem o Direito ao primado claro e insofismavel do co-
letivo sobre o individual. Como ndo poderia deixar de ser, os reflexos desse
panorama de mudanga, estdo fazendo-se sentir na teoria do dano moral,
dando origem a novel figura do dano moral coletivo... .

% In Anais do Congresso Internacional de Responsabilidade Civil, realizado em Blumenal, SC, 1995.
volume 1, p. 77.

27 Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro, in Direito do Consumidor,
vol. 12, pgs. 44/62.
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Em que pese estar a imposicao de contrapropaganda dentre as medi-
das administrativas, no artigo 56, XII, ndo ha diivida que a medida pode ser
imposta judicialmente, a requerimento dos legitimados a ag@o por direito
coletivo ou difuso. Consulte-se, a proposito, a jurisprudéncia:

Tribunal de Justica de Sdo Paulo

ACAO CIVIL PUBLICA - Publicidade abusiva - Propaganda de
ténis veiculada pela TV - Utiliza¢do da empatia da apresentadora
— Induzimento das criangas a adotarem o comportamento da apre-
sentadora destruindo ténis usados para que seus pais comprassem
novos, da marca sugerida - Ofensa ao artigo 37, § 2°do CDC - Sen-
tenca condenatoria proibindo a veicula¢do e impondo encargo de
contrapropaganda e multa pelo descumprimento da condenagdo -
Contrapropaganda que se tornou inocua ante o tempo la decorrido
desde a suspensdo da mensagem - Recurso provido parcialmente.
(Apelagdo Civel n° 241.337-1 - Sao Paulo — 3* Camara de Direito
Publico - Relator: Ribeiro Machado - 30.04.96 — V.U.)

Tribunal de Justi¢ca do Espirito Santo

PROCESSO: 024920018660 - DATA: 21/02/95
DESEMBARGADOR: MAURILIO ALMEIDA DE ABREU.
APELACAO CIVEL ORIGEM:

COMARCA DA CAPITAL - JUIZO DE VITORIA

AUTORES: COLEGIO SALESIANO NOSSA SRA. VITORIA

REUS: PROCON/ES

EMENTA - APELACAO CIVEL EM ACAO MANDAMENTAL -
PRELIMINAR DE FALTA DE FUNDAMENTACAO DA SENTENCA
REJEITADA - PUBLICIDADE ENGANOSA - APELO IMPROVIDO.
O MM. JUIZ “A QUO” MOTIVOU MUITO BEM A SENTENCA,
BEM COMO ANALISOU AS QUESTOES DE DIREITO (458, II DO
CPC). NAO HA ILEGALIDADE QUANTO A PENA DE CONTRA-
PROPAGANDA IMPOSTA A IMPETRANTE, HAJA VISTA QUE SE
TRATA DE INFORMACAO INCORRETA, TENDENDO A INSTRUIR,
ILEGITIMAMENTE, O CONSUMIDOR A RESPEITO DE SERVICOS
OFERECIDOS.
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Portanto, a ruptura esta devidamente assinalada e resolvida: o Codigo
atribui um dever especifico a publicidade, impondo, pelo descumprimento,
sancao moral de natureza coletiva, independentemente de dolo ou culpa: a
contrapropaganda. Tanto a contrapropaganda como a reparagdo por dano
moral coletivo sdo institutos até entdo ndo previstos no ordenamento tra-
dicional vigente.

Mas ndo ¢ so. A regra do artigo 1.080 do Codigo Civil, segundo a
qual a proposta obriga o proponente, se 0 contrario nao resultar dos termos
dela, ¢ insuficiente para regular um novo direito do consumidor e uma nova
publicidade de massas. Neste sentido ja se expressou Antonio Hermann?®,
citando Guestin e Desché: “A formulagdo tradicional da oferta nao se ade-
qua a realidade da sociedade de consumo, alicer¢ada que esta no anonimato
dos sujeitos e na utilizagdo maciga do marketing como técnica de mitigagdo
de seus efeitos... Hoje, diversamente, a melhor doutrina e jurisprudéncia
reconhecem ser normal que se reconheca a publicidade um valor contra-
tual, mesmo que o documento publicitario precise que nada mais tem que
um valor indicativo e que ndo se constitui em um documento contratual”.

Nestes termos foi redigido o artigo 30 do Codigo do Consumidor,
no sentido de consagrar a regra de que a publicidade vincula o anunciante:

“Art. 30 - Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa,

veiculada por qualquer forma ou meio de comunicag¢do com relagdo a

produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor

que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier

a ser celebrado.”

O mesmo autor, Antonio Hermann, interpreta o dispositivo de modo
que “a vinculagdo atua de duas maneiras: obrigando o fornecedor mesmo
quando ele se nega a contratar ou, diferentemete, introduzindo-se em con-
trato eventualmente assinado’™.

Nessa esteira, comecam a surgir os arestos:

Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul

RECURSO: EMI NUMERQO: 194193652 - DATA: 28/04/1995

ORGAO: TERCEIRO GRUPO CiVEL

RELATOR:. ARMINIO JOSE ABREU LIMA DA ROSA

28 Obra citada, p. 174.
2 QObra citada, p. 177.
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ORIGEM: PORTO ALEGRE

NEGOCIO JURIDICO E SUA INTERPRETACAO. OBRIGACAO AS-
SUMIDA, EM OFERTA AO PUBLICO, EM TiPICA PROMOCAO DE
VENDAS, DE READQUIRIR QUOTAS CONSORTIS, AO VALOR DO
BEM, PRECO DO DIA. INTOLERAVEL REDUZIR VALOR, PELO
EXPURGO DA ATUALIZACAO MONETARIA, BENEFICIANDO-
SE DA DESDITA FINANCEIRA DAQUELE QUE ACREDITOU
NA PUBLICIDADE QUE SE OFERECIA COMO ENGANOSA, A
VINGAR TESE DA EMBARGANTE.

DECISAO: NAO ACOLHERAM OS EMBARGOS. MAIORIA.

Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul

RECURSO: APC NUMERO: 196197735 - DATA: 05/11/1996
ORGAO: Primeira Camara Civel em Regime de Excegdo
RELATOR: Jorge Luis Dall’Agnol

ORIGEM: Porto Alegre

CONTRATO DE MUTUO. NULIDADE. Avenca celerada com
transgressdo de propaganda veiculada pela imprensa, com oferta
de gratuidade de curso superior. Transferéncia de curso consentida
incapaz de desfigurar a oferta inicial. Apelo improvido.

O sistema tradicional do Codigo Civil resolve diferentemente: a oferta
nao cumprida resulta em rescisdo contratual com imposi¢ao de perdas e da-
nos. A ruptura esta em que, no caso da publicidade, a oferta publica obriga
a celebracao do contrato e a seu cumprimento forgado, nos termos do artigo
35 do Codigo de Defesa do Consumidor. Se o produto anunciado nao mais
existir ou for diferente do anunciado, faculta-se ao consumidor receber outro
produto ou a quantia antecipada, além de perdas e danos.

Por fim, a ética na publicidade foi definitivamente incorporada com
aaprovagdo do Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacéo Publicitaria, em
1980, por diversas entidades representativas do setor, que tem demonstrado
ser capaz de resolver boa parte dos conflitos existentes, embora limitada-
mente aos associados do Conselho Nacional de Auto-regulamentacéo Pu-
blicitaria, que ¢ uma sociedade civil sem fins lucrativos. Nos demais casos,
resta a intervengao do Poder Judiciario.
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6. Conclusio - No inicio deste ensaio, destaquei aquelas duas ma-
ximas da sabedoria popular, por meio das quais as relagdes comerciais se
desenvolveram desde a Antigliidade até o século XX. Recapitulando, tinham
elas a fun¢do de tornar cada vez mais livre e ampla a publicidade, considerada
a alma do negocio, e de colocar as relagdes contratuais sob uma redoma,
de modo que a ninguém interessava o teor do negocio celebrado. Tudo isso
voltava-se e servia ao lucro.

O resgate da ética na publicidade, operada pelo Cédigo do Consumi-
dor, ja era reclamado pelos principios basicos da Constitui¢ao Federal de
1988, que tomou como regra basilar a dignidade da pessoa humana e como
objetivo da Reptblica a solidariedade, a justi¢a ¢ a promogdo do bem de
todos (artigo 1°, Il e artigo 3°, 1 e IV). Mesmo a livre atividade econdmica a
Constituicdo impds o fim de “assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (artigo 170).

O direito de informagao, por sua vez, vem contribuir com principios ja
assentes para a informagao jornalistica, como o dever de informar, o direito
de investigar e o direito a verdade na informacao divulgada.

Os novos principios e dispositivos legais promoveram uma ruptura
com o direito até entdo vigente, no sentido de que a publicidade ilicita ndo
viola apenas direito individual, ndo causa apenas dano patrimonial, mas,
gera um dano moral reparavel pela imposi¢ao de contrapropaganda, mes-
mo quando ausente o dolo ou a culpa do agente. Isso sem prejuizo do dano
individual que advier da publicidade enganosa ou abusiva, se for o caso.
Por outro lado, a publicidade invade o contrato, destituindo a decantada
autonomia dos contratantes no momento de sua celebragao, para integra-lo
desde um momento anterior, o da divulgacdo da mensagem publicitaria.

Tudo isso faz inserir naquelas maximas referidas outros contornos,
outros enfoques e outros limites até entdo desconhecidos das praticas co-
merciais. A propaganda - no sentido ndo técnico - continua sendo a alma
do negdcio, mas s6 a propaganda que tenha o predicado da verdade. Além
disso, ela passa a integrar o contrato e a obrigar a seu cumprimento forgcado.
O segredo, de todo proveitoso para as partes, ndo pode servir para encobrir
clausulas ilicitas que contrariem a ordem publica, pois o contrato ndo in-
teressa so as partes, mas também ao Estado, em defesa dos consumidores
anonimos e potenciais.

Em outras palavras, a publicidade deve ser clara, transparente,
verdadeira; deve descrever o essencial do produto, sem subterfiigios, sem
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distorgdes, sem falsas virtudes. O contrato deve respeitar os mesmos prin-
cipios éticos, sobressaindo também o principio da igualdade, na proibicao
de imposicao de clausulas abusivas.

E ja que nos espiritualizamos o bastante ao ponto de falarmos em
“alma” do negocio, vem a calhar os versos de Mario Quintana’:

“Os Anjos dao tudo de si

Sem jamais se despirem de nada”.

Da mesma forma, a publicidade também deve dar tudo do produto,
sem receio de se despir perante o consumidor.

A lei pode ndo criar anjos, mas ajuda a melhorar a sociedade. &

3% Antologia Poética.
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Endosso - Mandato e Extravio de Titulos

LETic1A DE FARIA SARDAS
Juiza de Direito, Expositora nas cadeiras de Direito Civil
e Processo Civil na EMERJ

1. Do Endosso Mandato - No endosso mandato, ou, como quer o
mestre PONTES DE MIRANDA, no endosso-improprio, ha um atipico
contrato de prestacao de servigo, obrigando-se a instituigao financeira, numa
tipica obrigacio de meio a efetuar a cobranga do titulo de crédito.

Analisando o falso endosso, leciona o sempre festejado FRAN
MARTINS, in “Contratos Obrigagdes Comerciais”, Editora Forense,
9* Edicao, 1988, p. 527:

“Costumeira ¢ a operagdo de cobranga de titulos, realizada pelos

bancos em geral. Em tais casos, os bancos agem como mero man-

datarios dos proprietarios dos titulos, cobrando pelos servigos exe-
cutados uma comissdo. A propriedade dos titulos continua, contudo,

a ser dos beneficiarios dos mesmos, agindo os bancos como simples

intermediarios.”

Esta pratica comercial, de recente institucionalizag@o, ainda ndo ob-
teve do legislador patrio uma especifica regulamentacao legal, o que tem
gerado diversas interpretagdes acerca dos elementos e das caracteristicas
do “contrato de cobranca de titulos”.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA em sua magnifica obra intitulada
“Institui¢oes de Direito Civil”, Editora Forense, vol. 111, 10* Edi¢ao, adverte
no Anexo, p. 378, que os contratos bancarios “... ndo sdo uma novidade na
vida mercantil. Ao contrario, sdo praticados diuturnamente e ha muitissimos
anos. Ndo obstante isto, o siléncio nos codigos é total...”

No Direito Patrio, carente de especifica regulamentagio, o “con-
trato de cobranca de titulos” esta regulado, basicamente, pela norma
emoldurada pelo art. 142, do Codigo Comercial Brasileiro, aplicando-se
ainda, como complementacdo, o art. 146 do mesmo diploma legal e o
art. 1.300 do Cdédigo Civil.
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“Art. 142 - Aceito o mandato, o mandatario é obrigado a cumpri-lo

segundo as ordens e instrugoes do comitente, empregando na sua

execu¢do a mesma diligéncia que qualquer comerciante ativo e probo
costuma empregar na geréncia dos seus proprios negocios” (Codigo

Comercial Brasileiro).”

Da leitura do texto legal extrai-se o conceito da “representacdo”,
consistente “... no fato de poder agir uma pessoa em nome de outra, repre-
sentando-a, praticando todos os atos como se esses fossem praticados pelo
mandante...” (cf. FRAN MARTINS, obra citada, p. 301).

2. Da Responsabilidade do Mandatario - No “contrato de cobranga
de titulo”, ha um atipico contrato de locago de servigos com representagao,
em que a institui¢do financeira realiza uma operacdo de meio, sem assungao
do risco, respondendo por culpa ou dolo pelo ndo cumprimento do mandato.

Desta forma, ndo tendo a prudéncia e a aten¢ao que qualquer comer-
ciante, ativo e probo dispensaria, aos seus proprios negocios, o0 mandatario
pode ser responsabilizado, aplicando-se o direito comum relativo as
obrigagdes de meio.

“O mandatario é obrigado a aplicar toda a diligéncia habitual a

execugdo do mandato. A lei ndo oferece o paradigma abstrato do

“bonus pater familias”. Exige diligéncia, isto é, zelo, cuidado,

atengado, interesse. O comitente revela, na outorga de poderes, a sua

confianga no representante, que deve corresponder-lhe praticando,
como melhor possa, o ato ou 0s atos de que tenha sido incumbido.”

(CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, obra citada, p. 258).

Conclui-se que nos “contratos de cobranga de titulos” realizados
através do endosso mandato, a instituicao financeira ndo assume qualquer
responsabilidade pelo pagamento do titulo, ou seja, ndo penetra na cadeia
cartular, ndo assume obriga¢do de natureza cambidria.

Age em nome do mandante, atuando no sentido de dar fiel cumpri-
mento ao “contrato de cobranga do titulo”, cuja posse lhe foi transferida
pelo falso endosso.

3. Da Responsabilidade Civil Contratual - Em decorréncia do
descumprimento do contrato, - relacdo juridica previamente estabelecida
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palas partes -, nasce a responsabilidade contratual que tem como pressu-
postos a existéncia do contrato valido, a inexecucao do contrato, o dano e
0 nexo causal.

O mestre AGUIAR DIAS, em obra de leitura obrigatoria dos maneja-
dores do Direito, advertindo que a obrigagdo nascida do contrato é diferente
da que nasce de sua inexecugao, afirma:

“Se o contrato é uma fonte de obrigagoes, a sua inexecu¢do também
o0 é. Quando ocorre a inexecu¢do, ndo é a obriga¢do contratual que
movimenta o mundo da responsabilidade. O que se estabelece ¢ uma
obrigacdo nova, que se substitui a obrigagdo preexistente no todo ou
em parte: a obriga¢do de reparar o prejuizo conseqiiente a inexecugdo
da obrigagdo assumida. Essa verdade se afirmarda com mais vigor se
observarmos que a primeira obrigagdo (contratual) tem origem na
vontade comum das partes, ao passo que a obriga¢do que a substitui
por efeito de inexecugdo, isto ¢, a obrigacdo de reparar o prejuizo,
advem, muito ao contrario, contra a vontade do devedor: este ndao
quis a obrigac¢do nova, estabelecida com a inexecugdo da obrigagdo
que contratualmente consentira”.

Mas, ndo basta a existéncia do inadimplemento contratual, ¢ tam-
bém necessario que se comprove o dano e que esteja presente a relagdo
de causalidade, pressupostos comuns a responsabilidade contratual e a
responsabilidade aquiliana.

“Dano...”, alardeia SERGIO CAVALIERI FILHO, “... é, sem duvida,
o grande vildo da responsabilidade civil...”. Sem dano nao ha o que repa-
rar mesmo que ilicita a conduta, ... porquanto o objetivo da indenizag¢do,
sabemos todos, € reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao
estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima
ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo havera o que ressarcir.
Dat a afirmag¢do comum praticamente a todos os autores, de que o dano
¢ ndo somente o fato constitutivo mas também, determinante do dever de
indenizar.” (cf. Programa de Responsabilidade Civil, Malheiros Editores,
1996, p. 70).

O dano, este “fator determinante do dever de indenizar”, ha de ser
certo e atual, provado por quem o alega. Dano hipotético ndo justifica a
reparagao.
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Neste sentido héa elucidativo acorddo proferido pela 2* Camara
Civel do Tribunal de Justica do nosso Estado, no julgamento da Ap.Civel
n° 289/94, em que foi Relator o Des. Sérgio Cavalieri Filho:

“Dano material. Momento de sua comprovagao.

Ndo se presume o dano material, e como a senteng¢a ndo pode ser

condicional, deve ser provado na fase de conhecimento, sob pena de

improcedéncia. Para liquidagdo de sentenca so pode ser remetida a

apurag¢do do quantum.”

Em obra que merece lugar na cabeceira, adverte ANTONIO LIN-
DBERGH C. MONTENEGRO que: “... sem esse requisito de certeza, de
atualidade, o dano é eventual; a agdo de responsabilidade civil acaso
aforada, dificilmente lograria éxito, sabido que ndo se concebe um prejuizo
hipotético, que so existe, no mundo fantasioso do demandante”. (Ressarci-
mento de Danos, 4* Edi¢do, Ambito Cultural Edi¢des Ltda., p. 34)

Sabe-se que o nexo € o vinculo, a ligagdo ou a relagao de causa e efeito
entre a conduta e o resultado e que seu conceito ndo ¢ juridico, decorrendo
das leis naturais.

Atente-se que o art. 1.060, do Codigo Civil Brasileiro tragou uma
regra especifica dirigida a responsabilidade contratual, exigindo que entre
a inexecucao e o dano haja uma relagdo direta e imediata.

“Art. 1.060 - Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as

perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes

por efeito dela direto e imediato.”

Indenizar um dano, desta forma, exige o estabelecimento de uma
relagdo de causalidade entre a antijuridicidade da ag@o e o dano causado.

A indenizagao do “id quod iterest” nao pode ser fonte de enrique-
cimento. A expressdo “direto e imediato” constante do texto legal, indica
uma relacao de causa efeito, - necessaria, direta ¢ imediata -, entre o des-
cumprimento da obrigacdo e o dano; ou seja, o dano alegado deve ser a
conseqiiéncia direta ¢ imediata da inexecu¢ao da obrigacao.

4. Conseqiiéncia do Extravio de Titulos - Certo ¢ que o extravio
do titulo ndo gera, necessariamente, a perda do crédito e a perda deste pode
ndo se dar em razdo da perda daquele.

E possivel que existente o titulo, o credor receba o valor por ele
representado mas, como advertido por SERGIO CAVALIERI FILHO, o
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dano, como fator determinante do dever de indenizar, nao se presume
e, como a sentenga nao pode ser condicional, deve ser provado na fase de
conhecimento, sob pena de indeferimento.

Se dano houver pelo ndo recebimento dos valores constantes dos
titulos extraviados, ndo esta ligado, direta e imediatamente a inexecugao
do “contrato de cobranca de titulos”. O nido recebimento do valor cartular
¢ causa superveniente, independente, imputavel a terceiro (sacado), ou a
defeitos do proprio titulo (nulidade, falsa causa etc).

A perda do titulo, - que ndo corresponde a perda do crédito -, pode
ser suprida pela A¢do de Anulagao de Titulo de Crédito, normatizada no art.
36 e seguintes, Capitulo X, do Decreto n°2.044, de 31 de dezembro de 1908.

Capitulo X.
DA ANULACAO DA LETRA.
Art. 36. Justificando a propriedade e o extravio ou a destruicado total
ou parcial da letra, descrita com clareza e precisdo, o proprietario
pode requerer ao Juiz competente do lugar do pagamento, na hipotese
de extravio, a intimagdo do sacado ou do aceitante e dos coobriga-
dos, para ndo pagarem a aludida letra, e a citagdo do detentor para
apresenta-la em juizo, dentro do prazo de 3 (trés) meses, e, nos
casos de extravio e de destrui¢do, a citagdo dos coobrigados para,
dentro do referido prazo, oporem contestagdo firmada em defeito de
forma do titulo ou, na falta de requisito essencial, ao exercicio da
acdo cambial.

Estas citagoes e intimagoes devem ser feitas pela imprensa, publi-

cadas no jornal oficial do Estado e no Didrio Oficial para o Distrito

Federal e nos periodicos indicados pelo Juiz, além de afixadas nos

lugares de estilo e na bolsa da praga do pagamento.

§ 1° O prazo de 3 (trés) meses corre da data do vencimento; estando

vencida a letra, da data da publica¢do no jornal oficial.

§ 2° Durante o curso desse prazo, munido da certidao do requeri-

mento e do despacho favoravel do Juiz, fica o proprietario autorizado

a praticar todos os atos necessarios a garantia do direito creditorio,

podendo, vencida a letra, reclamar do aceitante o deposito judicial

da soma devida.
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$ 3° Decorrido o prazo, sem se apresentar o portador legitimado (art.

39) da letra, ou sem a contesta¢do do coobrigado (art. 36), o Juiz

decretara a nulidade do titulo extraviado ou destruido e ordenara,

em beneficio do proprietario, o levantamento do depdsito da soma,
caso tenha sido feito.

§ 4°. Por esta sentenga, fica o proprietario habilitado, para o exer-

cicio da ag¢do executiva, contra o aceitante e os outros coobrigados.

§ 5° Apresentada a letra pelo portador legitimado (Art. 39) ou

oferecida a contestagdo (Art. 36) pelo coobrigado, o Juiz julgara

prejudicado o pedido de anulag¢do da letra, deixando, salvo a parte,

0 recurso aos meios ordindarios.

§ 6°. Da sentenga proferida no processo cabe o recurso de agravo

com efeito suspensivo.

§ 7% Este processo ndo impede o recurso a duplicata e nem para

os efeitos da responsabilidade civil do coobrigado dispensa o aviso

imediato do extravio, por cartas registradas enderegadas ao sacado,
ao aceitante e aos outros coobrigados, pela forma indicada no

paragrafo unico do art. 30.”

A possivel e hipotética perda do crédito nao pode ser imputada a
institui¢ao financeira que nao ¢ coobrigada pelo pagamento do titulo e
nao participou de qualquer relacdo juridica cartular.

“CHEQUE - COBRANGA BANCARIA - EXTRAVIO DE TITULO.

Responsabilidade Civil do Mandatario. Extraviado titulo de crédito

confiado a Banco para cobranga, a responsabilidade civil do manda-

tario ndo ¢ pagar o valor integral da cartula, mas a de indenizar o

credor de todas as despesas de recuperacdo do titulo perdido. Entre

o0 endossante-mandante e o endossatario-mandatario a relagdo juri-

dica mais vulgar como ensina Pontes de Miranda - é a do mandato,

regulado pelo direito comum, e nunca pelo direito cambiario. Ora,o
mandatario que, por culpa, acarreta algum prejuizo ao mandante,
estd sujeito apenas a ressarcir o mandante dos danos consoante dis-
poe o art. 162 do C. Comercial. Exata pois a conclusdo do d. voto
vencido, apoiada, alias em precedente do E. Tribunal de Sao Paulo,
no sentido de que “extraviado na devolugdo pelo correio, o cheque
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depositado em Banco para cobrang¢a em outro, ndo se justifica agdo
contra o estabelecimento mandatario para haver o valor consignado
no titulo. O direito do Autor, em tal hipotese, restringe-se em haver
do Banco as despesas com a recuperagdo do titulo.” (RT 427/167)

5. A Hipotese do “Factoring” - Nos contratos de “factoring” o fa-
turizador ou o “factor” recebe do sacador a cessao de créditos oriundos de
operacdo de compra e venda e outras de natureza comercial, assumindo o
risco de sua liquidagdo.

O “factor” firma um contrato de risco assumido. Compra um titulo
de crédito com desagio, transferindo, ao faturizado, imediatamente, o valor
liquido do titulo.

Desconhece as causas. Nao participou da primitiva relagdo cartu-
lar. Recebe o titulo, desconta seu percentual, desobriga o faturizado e lhe
transfere o valor liquido, abatido o desagio.

Corre os riscos de titulos fraudulentos, devedores insolventes, de
defesas pessoais, nulidade da cartula.

Desta forma, mesmo que abstraida a hipdtese do extravio do titulo,
a concreta existéncia do instrumento do titulo de crédito representa uma
mera possibilidade de recebimento do crédito nele representado.

Mesmo que nao houvesse a inexecugdo da obrigacdo contida no
“contrato de cobranca de titulos”, ndo se poderia afirmar que o faturizador
receberia integral e pontualmente os valores representados pelos titulos
objeto do “falso endosso”.

O ndo pagamento do crédito decorrente do titulo transferido mediante
endosso mandato a instituicao financeira pelo faturizador, € causa super-
veniente, independente, imputavel a terceiro (sacado), a defeito do titulo ou
ao proprio faturizador que, ao adquirir titulos com desagio, ndo perquiriu a
origem e validade dos créditos.

6. Da Limitacio da Responsabilidade do Mandatario - Conclui-se
que, na hipotese de extravio de titulos transferidos a instituicdo financeira
através de falso endosso, - se provada a culpa da instituicdo financeira -, a
responsabilidade do mandatario esta restrita as despesas necessarias para
a recuperagdo do titulo ou, até mesmo, aos prejuizos que o mandante com-
provadamente sofra em decorréncia da natural demora do processamento
da agdo prevista no art. 36, do Decreto n°2.044/1908.
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O mandatario ndo pode responder pelo eventual dano advindo
da perda do crédito, quer porque ndo se repara dano hipotético, quer por-
que inexiste relacdo de causalidade entre a perda do crédito (prejuizo do
mandante) e o ato do mandatario (extravio do titulo). @
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Direito da Crise Economica da Empresa

JORGE LoBo

Mestre em Direito Econémico pela UFRJ. Doutor e Livre-
Docente em Direito Comercial pela UERJ. Procurador
de Justi¢a (aposentado) do Ministério Publico do ERJ.
Professor de Direito Comercial da Escola da
Magistratura do ERJ. Presidente da Comissdo de

Direito Comercial do IAB. Advogado especializado em
reorganizagdo de empresas, concordatas e faléncias.

“E bem sabido que os textos legais aplicaveis a crise econémica do
empresario ndo so sdo arcaicos nas solugoes técnicas que oferecem,
sendo também obsoletos nos principios de politica legislativa em que
se fundamentam” (ADRIAN PIERA JIMENEZ).

§ 1°- Direito da Crise Econémica da Empresa, fruto de uma nova
filosofia do Direito Concursal.

Em 1988, GIUSEPPE BAVETA, Professor Associado na Univer-
sidade de Palermo, no excelente estudo “Il Diritto dell’impresa in crisi”,
publicado na revista Il Diritto Fallimentare (Mildo, Casa Editrice Dott, vol.
LXIII, pags. 351/364), advertiu aos amantes do vetusto Direito Falimentar
que, da pena criativa e ousada dos doutos, apesar de extraordinarios percal-
¢os e incompreensdes, comegava a despontar uma complexa e desafiadora
disciplina juridica, diversa, por sua natureza, fundamentos, pressupostos,
contetdo e finalidades, do arcaico Direito de Quebra, cuja denominagao,
propos, poderia ser “Direito da Empresa em Crise”, inspirada, nas palavras
sabias de ANGEL ROJO FERNANDES-RIO!, numa “nova filosofia do Di-
reito Concursal”, que pretende garantir ndo apenas (a) os direitos e interesses
do devedor e (b) os direitos e interesses dos credores, mas também, quiga
sobretudo, (c) os superiores direitos e interesses da empresa, dos seus em-
pregados e da comunidade em que ela atua, pois as dificuldades econémicas,

'El estado de crisis econdmica, in La Reforma del Derecho de Quiebra, Madri, Ed. Civitas, 1982,
pag. 127.
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financeiras, técnicas, tecnologicas e gerenciais da empresa ndo preocupam
somente ao devedor e a seus credores, porém, por igual, ao Poder Publico e
a coletividade, sendo certo que, além e acima do interesse privado de com-
posicao dos conflitos entre devedor e seus credores, ha o interesse publico
e social da preservacao, reorganizagdo, saneamento ¢ desenvolvimento da
empresa, na esteira, alids, do pensamento do proficiente MASSAGUER
FUENTES, segundo o qual o Direito da Insolvéncia, que, nos primoérdios,
era destinado apenas a salvaguardar os interesses dos credores e, depois, os
interesses da economia nacional, tem, hoje, sem duvida, por finalidade pre-
cipua proteger, por todos os modos e meios possiveis, 0s interesses sociais?.

Ocorre, todavia, como constataremos no paragrafo 4°, item IV, letras A,
B e C, infra, que a obra legislativa, inclusive a dos paises mais prosperos, ndo
acolheu, pelo menos por enquanto, as inovadoras idéias dos estudiosos, perma-
necendo as leis fiéis ao principio de que antes e acima de tudo se deve garantir
os direitos ¢ interesses dos credores, embora a lei francesa 85/98, timidamente,
tenha pretendido erigir como um de seus importantes objetivos a manutengdo
do emprego.

Devido ao temor e a omissao do legislador, estatisticas confiaveis
demonstram que até as leis mais avancgadas, como a italiana de 1942, a
americana de 1978 ¢ a francesa de 1985, fracassaram, como verificaremos
no citado paragrafo 4°, item IV, letras A, B e C, infra, fato que impde uma
profunda mudanga na maneira de enfrentar os intrincados problemas da
insolvabilidade® e da crise economica da empresa* e, em tltima analise, a

2 La reintegracion de la massa en los procedimientos concursales, Dir. Fall., 1988, vol. I, p. 351.

3 A proposito da definigio de insolvéncia e insolvabilidade, Walter Alvares, calcado em Provincialli e
Pontes de Miranda, ministra exemplar licdo: “(a) insolvente ¢ o que esta em estado de insolvéncia, isto
¢, casos de inadimplemento; (b) insolvavel € o que esta em estado de insolvabilidade, isto ¢, inaptidao
econdmica a solugdo da divida” (Direito Falimentar, Ed. Sugestdes Literarias, 6, ed., p. 65, n ° 57).

4O conceito de “crise econdmica da empresa”, consoante assinala Angel Rojo Fernandez-Rio, ¢ meta-
juridico, aberto e cambiante. O Anteprojeto da Lei de Quebras espanhol prevé seis categorias de fatos
reveladores absolutos da situagdo da crise econdmica (sobre o tema, consulte-se a conferéncia “El estado
de crisis econdmica”, in La Reforma del Derecho de Quiebra cit., p. 157/162. Em nosso Anteprojeto de
Lei de Reorganizagdo da Empresa previmos, no art. 8°, que caracterizam o estado de crise econdmica:
a) qualquer fato ou ato que indique encontrar-se a empresa em dificuldades de natureza econdmica ou
financeira, que possam comprometer as suas atividades e a continuagdo dos seus negocios, b) a im-
pontualidade, sem relevante razao de direito, no pagamento de obrigagdo liquida, constante de titulo
que legitime a ag@o executiva, c¢) os fatos ou atos que, no regime da Lei de Faléncias, caracterizam a
sua faléncia, d) o conflito de interesses entre os socios ou acionistas, ou entre herdeiros ou sucessores
dos socios majoritarios ou acionistas controladores, e o desentendimento entre os administradores,
que possa comprometer as atividades da empresa, ¢) a alienagdo de bens e direitos a pregos inferiores
aos praticados no mercado, ou a sua oneragdo em operac¢des estranhas ao objeto social, que possam
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magna questdo: a lei deve priorizar a recuperacao da empresa produtora de
bens e servigos ou ocupar-se tao so da sua liquidagao?

§ 2° - Recuperar ou liquidar a empresa produtora de bens e
servicos?

I- Do Direito Falimentar ao Direito da Crise Econémica da Empresa

O processo falimentar, concebido pelo génio prolifico dos juristas
medievais e aperfeicoado no decorrer dos séculos, ¢, no final do II Milénio,
ainda, imprescindivel para disciplinar a ruina e a destruicdo da empresa
unipessoal, unifamiliar ou coletiva.

Entretanto, além do fendmeno patoldgico da insolvabilidade da em-
presa, que conduz, as mais das vezes, a sua dissolucdo, liquidagdo e extingao,
ha outro, menos corriqueiro, mas, sem divida, muito mais importante sob
todos os pontos de vista, que, de ha muito, reclama dos comercialistas a
elaboragdo de um conjunto sistematico e harménico de normas, cuja finali-
dade principal deve ser a reorganizagdo, o saneamento e a recuperagdo da
empresa (a) economica e financeiramente viavel e/ou (b) social, politica e
estrategicamente importante.

Salta aos olhos que, se a empresa ¢ econdmica e financeiramente
viavel e/ou social, politica e estrategicamente importante, ela ndo deve
perecer, o que muitas vezes ocorre, infelizmente, por absoluta falta de ins-
trumentos legais capazes de propiciar o seu reerguimento, o que nos leva
a propor uma profunda e radical transformagdo na maneira de encarar e
enfrentar o problema da insolvabilidade e da crise econdmica da empresa
privada de interesse particular, da empresa privada de interesse publico e
da empresa publica.

Il - A empresa insolvavel

A empresa, irremediavelmente insolvavel, deve ser reorganizada
e recuperada ou deve cessar suas atividades e ser liquidada, com a venda
dos bens do ativo para pagar aos credores consoante o principio da pars
conditio creditorum?

A) A empresa privada de interesse particular®

> Deve-se entender por empresa privada de interesse particular a empresa, sob a forma de sociedade
em nome coletivo ou de sociedade por cotas, de responsabilidade limitada ou de sociedade anénima,
de interesse apenas local ou, até mesmo, regional, com reduzido nimero de socios ou acionistas e de
empregados, com pequeno ou médio faturamento, que desenvolva uma atividade econdmica trivial.
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Se se tratar de empresa privada de interesse particular nao ha davida
de que a empresa infalivelmente insolvavel deve ser liquidada com a maxima
brevidade possivel, através de um processo de cognigdo sumaria®, embora
preservado o direito de ampla defesa do devedor e dos credores, com o
proposito de resolver dois problemas essenciais da faléncia, como soem ser,
consoante ensino de JOAQUIN BISBAL MENDEZ’, a reducdo dos custos
secundarios (proceder a uma pronta relocagdo dos recursos econdémicos e
financeiros) e a reducgdo dos custos terciarios (minimizar a carga decorrente
da administragdo da Justiga).

Em alguns paises, v.g., Estados Unidos da América e Japao, devido
(a) a mobilidade do emprego, (b) ao principio liberal de que devem ser
conservadas e estimuladas apenas as empresas competitivas e rentaveis,
deixando perecer® as que ndo demonstrarem condi¢des razoaveis de riva-
lizar com a concorréncia num mundo globalizado, e (c) ao fato de que os
bens integrantes dos ativos das empresas extintas serao adquiridos e seus
clientes atendidos por outras organizagdes atuando no mesmo segmento, 0
Direito positivo, embora possua mecanismos aptos a viabilizar o saneamento
da empresa privada de interesse particular, da preferéncia a liquidagao®.'.

B) A empresa privada de interesse publico'!

¢ GERARDO SANTINI sugere que a liquidagdo da empresa deve ser objeto do capitulo do Cédigo de
Processo Civil dedicado a “execugdo coletiva”, ficando o instituto da reorganizagao para ser disciplinado
em um “estatuto especial da empresa’ (Soluciones juridicas al estado de crisis de la empresa en los sistemas
de economia de mercado, in La Reforma del Derecho de Quiebra, cit., p. 40).

" La empresa en crisis y el derecho de quiebras, Bolonha, 1986, p. 21.

8 Além da liquidagdo coativa judicial, existem muitas outras formas de extingéo da empresa, como, v.g.,
a transferéncia de ativos através de arrendamento, cessdo total ou parcial de bens, vendas particulares,
fusdo, incorporacdo, denominados na Franga como restructuration del capital, em geral em beneficio
dos concorrentes, que adquirem tais bens.

° Anote-se, entretanto, que, nos EUA, lei especial permite, desde o momento inicial, a liberagdo do devedor
de todas as suas dividas através de discharge, quando os bens do devedor sao colocados a disposicao de
seus credores, liberando-se o devedor, que entdo nao ¢ eliminado do sistema, dai ser duplo o objeto da
quebra nos EUA: (1) garantir ao devedor a sua liberagdo, através de um fresch start, e (2) permitir uma
justa divisdo dos bens do devedor entre seus credores da mesma categoria, peculiaridade que distingue
o direito americano dos demais, pois, nos EUA, a lei deve prever um fresh start para os devedores.

10 Apesar de privilegiar a liquidagdo, os EUA, quando interessa a coletividade, socorre, com auxilio
financeiro especial, as grandes empresas, como aconteceu com a Chrysler e a PAN-AM.

' Deve-se entender por empresa privada de interesse publico a “entidade industrial, comercial, financeira
e de prestagdo de servigos que, por sua decisiva importancia para a economia nacional ou regional ou
pelo elevado numero de empregados, transcende a mera significagdo de empresa privada”(cf. ANGEL
JOSE ROJO FERNANDEZ-RIO, El estado de crisis economica, in La reforma del Derecho de Quiebra,
Madri, Ed. Civitas, 1982, p. 135).

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 159



Se, entretanto, se cuidar de uma empresa privada de interesse publico,
ainda que absolutamente insolvavel, a solu¢ao nao pode inspirar-se no prin-
cipio juridico que impde a realizagao do ativo para solver o passivo, mas no
que da primazia ao reerguimento e a preservagao da empresa, através dos
meios proprios ao Direito Comercial e a beneficios e incentivos especiais,
sendo especialissimos, por razdes de ordem politica, econdmica e social,
como exposto no paragrafo 3°, infra, porquanto nem a empresa privada de
interesse publico deve perecer, nem a empresa publica.

C) A empresa publica

Tem sabor de truismo dizer-se que (a) o Estado liberal foi substituido
pelo Estado social e (b) o Estado abstencionista pelo Estado intervencionista,
bem como que nao se pode confundir Estado de Direito com Estado Liberal,
embora o liberalismo politico, economico e juridico tenha ensejado a nog¢ao
de Estado de Direito.

De acordo com FORSTHOFF, notavel publicista germéanico, o inter-
vencionismo estatal processa-se por dois diferentes modos:

a) pela modificacao autoritaria da ordem social e

b) pela ativa e crescente participagdo do Estado na vida econdmica
da sociedade, na fungdo de produtor, comerciante ou distribuidor de bens!?.

FARJAT, a seu turno, professando idéntica concepgao, esclarece que
as novas func¢des do Estado conduziram a varias modifica¢des no plano de
sua atuagdo destacando-se, dentre elas, a que diz respeito ao surgimento do
Estado-empresario'?.

Enquanto ocorriam profundas modificagdes no campo econdomico,
no juridico também se observavam grandes transformacdes, fruto do em-
penho dos paises industrializados de procurar uma formula de conciliar o
direito, estratificado nas leis, com as abruptas e gigantescas modificagdes
na economia, o que fez ORLANDO GOMES ponderar: “A subordinagao da
regra do direito com imperativos da economia passou a ser o primeiro man-
damento da politica legislativa, tornando-se tdo apertada essa dependéncia
que um escritor francés chegou a afirmar que a lei ndo se condiciona mais
a uma idéia de justica, pois se mede por sua utilidade como instrumento de
promogao dos objetivos do desenvolvimento econdmico’'4.

12 Traité de Droit Administratif Allemand, trad. de Michel Fromont, Bruxelas, 1969, p. 131.

13 Le Droit Economique, apud ORLANDO GOMES, in Esquema da Nova Experiéncia Juridica, Direito
Econdmico, Saraiva, 1977, p. 186.

14 Estudo citado, ob. cit., p. 186.
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Em verdade, hoje pode-se dizer que o homem vive para o desenvol-
vimento econdmico e pelo desenvolvimento econdmico, fato tdo importante
que foi erigido a uma das finalidades da Constituicdo de 1988, tendo OR-
LANDO GOMES acentuado, a proposito do tema, que “nesta perspectiva,
o mais importante fator dessa transformacao €, para o jurista, a intervengao
do Estado nas relagdes economicas™'.

A intervengdo do Estado no dominio das relagdes econdmicas ou no
dominio econdmico faz-se atraveés:

“a) da utilizagdo da lei como instrumento da programacao economica;

b) da substitui¢ao de principios juridicos e de estruturas juridicas e

¢) da introdugdo de novas técnicas ou mudanga de fun¢ao de institutos
tradicionais™'®.

Dentre as técnicas utilizadas pelo Estado para intervir no dominio
econdmico, incluem-se as entidades paraestatais.

As entidades paraestatais sdo pessoas juridicas de direito privado,
criadas ou autorizadas a funcionar por lei especial para o desempenho de
certas fungdes de interesse coletivo e de determinadas atividades de interesse
publico, dai porque os atos de seus dirigentes, se contrarios a lei, se sujeitam
ao mandado de seguranca e a agao popular.

Tao forte € o interesse publico e coletivo que a paraestatal visa a
atingir que, durante largo tempo, ela foi confundida com a autarquia, hoje
nao mais havendo duvida de que a autarquia ¢ o proprio Estado, enquanto
a paraestatal é um ente “de carater quase publico”’, podendo gozar até
mesmo de privilégios estatais (imunidade tributaria, foro privativo, prazos
judiciais dilatados), bem como de prerrogativas estatais (arrecadagdo e taxas
ou contribuigdes parafiscais), caso a lei de sua criagdo os preveja's.

Entre as entidades paraestatais, tem lugar de destaque a empresa
publica, cujo capital social ¢ formado exclusivamente pelo Estado, dai
HELY LOPES MEIRELLES afirmar que a empresa publica “¢ a empresa
estatal por exceléncia, constituida e dirigida pelo Estado'®, razdo pela qual

15 Artigo Desenvolvimento Econdémico e Evolugdo Juridica”, ob. cit., p. 30, n°® 2.
1 ORLANDO GOMES, estudo citado, ob. cit., p. 31.
7 RUI DE SOUZA, Servigos de Estado e Seu Regime Juridico, RDA, 28/10.

'8 A proposito, consulte-se HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo brasileiro, RT, 2* ed.,
p. 295 e segs.

9 Ob. cit., p. 307.

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 161



os alemaes a reputam como o Estado atuando na qualidade de empresario,
ombro a ombro com os particulares.

A respeito da empresa publica, e da importante fungdo que desem-
penha, nunca ¢ demais repetir parte do relatorio da conferéncia promovida
pela Associacdo Internacional de Ciéncias Juridicas: “A empresa publica
autonoma é uma criagdo do Estado. Submete-se, portanto, a estatuto definido
pelo Estado. Sua existéncia depende do Estado, que a institui. Precisamente,
porém, em virtude dessa institui¢ao, o Estado introduz no setor de economia
publica uma estrutura descentralizada. A conservagdo dessa descentrali-
zagdo supde o respeito a autonomia da empresa publica. Exige que nao
seja colocada sob a autoridade hierarquica de o6rgaos ou agentes do Estado
(ministros, por exemplo). Dentre dos limites de sua carta constitucional a
empresa deve decidir livremente. A autonomia da empresa subsiste se o
Estado definir as obrigagdes das unidades do setor econdomico sob a forma
de planos gerais. Nao ¢ incompativel com uma participagdo do Estado,
limitada e fixada pelo estatuto da empresa, na gestéo. Atrai a si diferentes
formas de controle pelo Estado, administrativo, financeiro, jurisdicional,
parlamentar. Esses controles t€ém como finalidade verificar se a empresa
esta sendo gerida convenientemente. Permitem corrigir uma administragao
infeliz ou irregular”™.

Por esses e outros ponderaveis fundamentos, admitir-se a faléncia da
empresa publica € reconhecer a faléncia do Estado, além de por-se uma pa de
cal em uma entidade criada por lei especial para atender aos mais diversos
interesses coletivos e publicos.

1) 4 empresa em estado de crise economica

A) A empresa privada de interesse particular

Se a empresa privada de interesse particular passar por dificuldades,
mas for econdmica e financeiramente viavel, deve-se evitar, a0 maximo, a sua
quebra e conseqiiente liquidagao e, através de procedimentos extrajudiciais
e judiciais e dos meios comuns ao Direito Comercial, deve-se lutar pela sua
preservacdo, observados os seguintes principios basicos:

(1°) lei especial (como acentuado, diferente, por sua natureza, fun-
damentos, pressupostos, contetido e finalidades, da lei de faléncias ou de

2 Relatorio Final da Conferéncia da Associagdo Internacional de Ciéncias Juridicas, realizada em Praga,
de 24 de setembro a 1° de outubro de 1958, item III, conclusdo XXIV, in RDA 57/492 apud HELY
LOPES MEIRELLES, ob. cit., p. 307/308.
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liquidag@o) deve prever um processo judicial de reorganizagdo e um pro-
cedimento extrajudicial de reorganizagio?!;

(2°) os conflitos de direitos e interesses entre os personagens do drama
da insolvéncia, inerentes ao processo judicial, devem ser dirimidos pelo Po-
der Judiciario, cometendo-se ao Juizo Arbitral o deslinde das controvérsias
e decorrentes do procedimento extrajudicial;

(3°) as normas, reguladoras do reerguimento, devem, quando se tratar
de processo judicial, ter carater juridico-processual e também economico, e,
quando se cuidar de procedimento extrajudicial, carater apenas econdmico;

(4°) para liderar a reorganizagdo judicial, deve-se preparar uma
“magistratura economica”, proba e capaz, consciente de seus deveres e res-
ponsabilidades, e, para assessora-la, criar 6rgdos de supervisao do processo
judicial, formados por credores (comité de credores) e por empregados (co-
mité de empregados); na reorganizagao extrajudicial, o procedimento deve
ser capitaneado por uma “empresa saneadora”?, assistida pelos comités de
credores e empregados;

21 Entre outros, o chamado acordo pré-concursal. Sobre o tema, leia-se o § 4°, item 111, letra A, infra.

22 Como em geral os maiores prejudicados financeiramente com a concordata ou a faléncia da empresa
sdo as instituicdes financeiras publicas e privadas, pensamos que se poderia imaginar a criagdo de uma
sociedade andnima, em que o capital social seria dividido exclusivamente entre os bancos na propor¢ao
de sua participacdo no mercado. Constituida a empresa saneadora, com profissionais especializados no
orgao diretivo, confiado o conselho de administrag@o a representantes dos acionistas, com pro labore
meramente simbolico ou apenas por sessao do 6rgdo a que comparecessem, ela ficaria encarregada de
acudir as empresas econdmica e financeiramente viaveis pré-insolventes ou ja em estado de insolvéncia.
A primeira providéncia da empresa saneadora seria mandar realizar uma auditoria na empresa deficitaria,
a0 mesmo tempo em que ela propria ficaria encarregada de preparar um estudo sobre o mercado em que
atua a empresa deficitaria. Concluida a auditoria e a pesquisa de mercado, a empresa saneadora prepararia
um plano de reorganizac¢do da empresa deficitaria, baseado, principalmente: a) na aquisi¢do do controle
acionario da empresa deficitaria; b) na substitui¢do dos administradores por pessoas selecionadas no
mercado; ¢) na composi¢ao amigavel com fornecedores, financeiras e empregados, de forma a alongar
o perfil da divida; d) na formagdo de estoques e captacdo de novos clientes. O plano de reorganizagao
poderia prever também: 1) aumento do capital social, inclusive capitalizagdo de créditos; 2) cessdo da
empresa, total ou parcial, inclusive para sociedade constituida pelos credores; 3) associacdo, fuséo,
incorporagdo e cisdo da empresa deficitaria; 4) cessdo, permuta, locagdo ou extingdo de estabeleci-
mentos; 5) venda, loca¢@o ou permuta de bens ou direitos; 6) demissdo, licenga ou reducdo da jornada
de trabalho de empregados. O plano de reorganizagdo deveria estabelecer prazo para sua execugao,
prorrogavel por deliberagao dos membros do conselho de administracdo da empresa saneadora, findo
o qual, recuperada a empresa, suas agdes seriam vendidas no mercado. Poder-se-ia também pensar na
participagdo da empresa saneadora apenas como uma prestadora de servigos, quando ficaria responsavel
pela auditoria e elaboragdo do plano, a par de um refinanciamento, ficando o devedor responsavel pela
composicdo amigavel com os credores.
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(5°) os interesses das partes envolvidas® devem ser disciplinados e
compostos segundo os canones da Justica comutativa e

(6°) a lei especial de reorganizagdo deve fixar, como meios de recu-
peragdo, os comuns ao Direito Comercial.

B) A empresa privada de interesse publico e a empresa publica

Em titulo proprio, a lei especial de reorganizagdo deve cuidar da
recuperagdo da empresa privada de interesse publico e da empresa publica,
alicercada nos seguintes fundamentos:

1°) a reorganizacdo econdmica, financeira, técnica tecnologica e
gerencial deve gozar de prioridade absoluta, ainda que em detrimento de
direitos, privilégios e preferéncias do devedor e de seus credores;

2°) as solugdes para os problemas da empresa devem ser presididas
por razdes de ordem econdmica e social e ndo juridico-processual;

3°) as normas reguladoras da reorganizacdo devem inspirar-se nos
canones da Justi¢a Distributiva e do Direito Publico;

4°) deve-se fixar como meios de recuperagdo os comuns ao Direito
Comercial e medidas diversas de administragao publica da economia, como
veremos no § 3° infra, e,

5°) deve-se prever procedimentos administrativos, procedimentos
extrajudiciais e processos judiciais, conforme a solug@o alvitrada para solver
a crise da empresa, como veremos no § 4° infra.

§ 3° Meios para reorganizar as empresas em crise

De acordo com JOAQUIN BISBAL MENDEZ?*, durante largo
tempo o unico mecanismo para solucionar a crise da empresa era a quebra,
sobrevindo, em data ndo precisada, “procedimentos para tratamento da
iliquidez”, que, ao lado da faléncia, forma o sistema concursal tradicional
acentuando que, modernamente, surgiram outros procedimentos concursais,
cujo objetivo primordial ¢ a salvagdo das empresas em crise.

Como ocorreu essa mudanga; pergunta o eminente Professor?

23 A propria empresa, os acionistas empresarios ou controladores, os acionistas rendeiros, os acionistas
especuladores, os empregados, os fornecedores, os financiadores, os prestadores de servigos, os con-
sumidores, as empresas controladoras, controladas, coligadas ou associadas (como no caso de joint
venture), o Poder Publico e a coletividade.

24 La empresa en crisis y el derecho de quiebras, Bolonha, 1986, pags. 35/38.
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Apo6s a 1* Guerra Mundial, verificou-se que era necessario salvar
algumas institui¢des financeiras e, posteriormente, em outras épocas, salvar
institui¢des de grande porte, ainda que fosse necessario criar privilégios para
beneficiar mega-empresas nacionais ¢ multinacionais, partindo do fato de
que elas interessam a coletividade de trabalhadores e de consumidores e a
economia (o custo de implantagdo de um complexo industrial), ainda que
socializando perdas.

Os procedimentos de conservagao, anota, inscrevem-se em um pano-
rama mais geral em que se priorizam instrumentos como (a) a direta gestdo
do Estado, (b) a concessao de créditos oficiais especiais e (c) programas
especiais e medidas excepcionais para determinadas empresas, no que se
convencionou chamar de Direito Publico da Economia que se realiza no
ambito do “espaco juridico da contratacdo privada”.

Em verdade, podemos aduzir, no final do milénio, devido a comple-
xidade das modernas empresas nacionais ¢ multinacionais, a pratica exigiu
que, além das corriqueiras solu¢des da moratoria e da concordata preven-
tiva da faléncia, fossem pensados novos mecanismos de reorganizagao e
saneamento.

Quando uma empresa ndo mais tem condi¢des de se autofinanciar,
quer pelo aporte de recursos dos proprios socios, quer pela capitalizacao
através de novas agdes ou debéntures; quando uma empresa ndo mais
consegue financiamento bancério, por representar um grande risco para
o mutuante; quando uma empresa passa por dificuldades gerenciais, em
virtude da sucessdo do controlador ou de incompatibilidade ou improbida-
de dos controladores e administradores, as técnicas de aquisi¢ao e fusdo,
respectivamente, acquisition e merger (em inglés) ou, ainda, a joint-venture
(em inglés, literalmente, “unido de risco”), podem ser a saida para a crise.

Através das técnicas de aquisi¢ao e fusdo, uma empresa compra outra
apos complexissimo processo de verificagdo da situagdo financeira, opera-
cional, de produgdo, de mercado e da estrutura organizacional da empresa a
ser adquirida, formalizando-se o negdcio mediante um contrato pro-forma,
“base para a negociacao final”, seguindo-se, entdo, a execu¢do de um “plano
de transi¢ao””, findo o qual a empresa adquirida ou fusionada passara a
condi¢do de novo membro do grupo econdmico.

' W. RAMUSSEN, Aquisi¢des, Fusdes e Incorporagdes Empresariais, Ed. Aduaneira, 1989, pags. 51-144.
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Quanto a técnica de joint-venture, ela visa a associacdo, muitas vezes
estimulada pelos governos, de duas empresas com o objetivo de unir forcas
para o desenvolvimento e execuc¢do de um projeto especifico.

Além das técnicas de aquisi¢do, merger € joint-venture, outros meios
existem para socorrer a empresa, econdmica e financeiramente viavel, que se
encontre em temporaria situagao de crise, conforme ddo conta os eminentes
Professores GERARDO SANTINI?* ¢ ANGEL JOSE ROJO FERNAN-
DEZ-RIOY, ao esclarecerem que, na Alemanha Federal, na Holanda, na
Inglaterra, até 1971, por exemplo, institui¢des publicas concedem linhas de
crédito a médio e longo prazos para as empresas em dificuldades financeiras
com o proposito de dar-lhes condi¢des de se recuperarem.

Além do financiamento estatal, outra forma de intervengao do Poder
Publico tem sido muito eficaz: trata-se de garantias concedidas pelo Estado
aos bancos particulares, para que estes financiem as empresas deficitarias,
formando-se um consorcio entre os bancos e o Estado.

Ainda ¢ o estado quem acode as empresas insolventes nos casos de
estatizagdo, quando a empresa se torna publica, e de promulgagdo de leis
especiais de auxilio, quando a empresa se transforma no tnico fornecedor
dos 6rgaos publicos.

O mais eficaz meio extrajudicial de reorganizagao e recuperagdo da
empresa tem sido, todavia, o realizado por orgios publicos, criados para
adquirir o controle da empresa, sanea-la e finalmente revender as agdes ao
investidor do mercado, de que sdo exemplos marcantes o /R/ (Instituto per
la Ricostruzione Industriale) da Italia; o NEB (National Enterprise Board)
da Inglaterra; o Societé Nationale d’Investissement da Bélgica; o FIDG
(Financieringsmasstschpyy Industrieel Garantie Fond) da Holanda; o Foir
Teorant da Irlanda; as holdings industriais da Alemanha; o /DF (Institut
pour le Céveloppement Industrial), os CIASI (Comités Interministériel
pour I’Aménagement des Structures Industrialles) e os CODEF (Comités
Departementaus pour le Financement) da Franga.

Em nosso anteprojeto de Lei de Reorganizacao da Empresa, previmos,
no art. 80, os seguintes meios de reorganizagdo da empresa:

26 Soluciones juridicas al estado de crisis de la empresa en los sistemas de economia de mercado, in La
Reforma del Derecho de Quiebra cit., p. 41/54.

" El estado de crisis econdmica, in La Reforma del Derecho de Quiebras cit., p. 136 e segs.
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I - Aumento do capital social, inclusive mediante capitalizagdo de
créditos;

IT - Cessdo compulsoria, total ou parcial, de quotas ou acdes dos
socios ou acionistas;

III - Cessdo da empresa, total ou parcial, inclusive para sociedade
constituida pelos credores;

IV - Cessao, permuta, locagdo ou extingao de estabelecimentos;

V - Venda, permuta ou locacao de bens ou direitos;

VI - Moratoéria, com corre¢cao monetaria mitigada;

VII - Remissao parcial de dividas;

VIII - Substitui¢do, temporaria ou definitiva, de um ou mais admi-
nistradores;

IX - Associagdo, incorporagao, fusdo ou cisdo da empresa;

X - Suspensdo ou rescisao de contratos de trabalho, assegurados os
direitos dos empregados;

XI - Novos empréstimos e financiamentos e manutengdo dos forne-
cimentos, mediante concessao de privilégios especiais;

XII - Beneficios fiscais e crediticios, oriundos da Unido Federal,
estados e municipios, e empréstimos e financiamentos especiais a médio
e longo prazos, oriundos de sociedades de economia mista ou empresas
publicas, ja existentes ou especialmente criadas por lei para esse fim, me-
diante garantia real de quotas ou agdes que compdem o capital social e, se
necessario, garantia fidejussoria e real de outros bens dos socios majoritarios
ou acionistas controladores ou de terceiros;

XIII - Alienagdo do controle da empresa para 6rgao, entidade ou em-
presa ja existente ou especialmente criado com a finalidade de reorganizar
as empresas em estado de crise econdmica e, depois de saneadas, vendé-las
em publico leildo.

Sera utopico® ou audacioso® pensar-se em financiamentos estatais
ou em concessao de beneficios e incentivos especiais, como meios aptos,

“® De las que ahora se inician esperamos un Unico resultado: que contribuyan a la determinacion de
una nueva filosofia del Derecho de la crisis economica de la empresa. Esta nueva filosofia, estos nuevos
principios, aiin no resultan evidentes y claros. Los que tenemos no nos satisfacen, pero en el horizonte
atn no han aparecido los perfiles nitidos del Derecho del mafnana inmediato. En esta materia - como en
tantas otras - el hombre contemporaneo vive en una profunda inseguridad. No tiene dudas acerca de la
caducidad de la mayoria de los valores en que se fundamentaban los pilares de la ley; pero, al mismo
tiempo, vacila a la hora de la sustitucion, temeroso de introducir en el derecho proyectado elementos
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quica unicos, de viabilizar a recuperacdo da empresa privada de interesse
publico e da empresa publica?

Nao, categoricamente ndo, pois, em nosso pais, essa pratica acontece
amiude, de que é exemplo marcante, que deve servir de inspiragdo ao le-
gislador, o socorro do Governo Federal a EMBRAER: como amplamente
noticiado pela imprensa comum, a EMBRAER, por duas vezes, obteve dois
aportes de recursos da ordem de U$ 400 milhdes cada um, o que permitiu
a sua reestruturacao e posterior privatizacao em 1994, através da alienacao
de seu controle acionario para o Banco Bozano Simonsen e os fundos de
pensao Previ e Sistel, dando conta os relatorios da administragao que a EM-
BRAER: (a) fechara o ano de 1997 com faturamento de R$ 780 milhdes,
dos quais R$ 600 milhdes resultardo de exportacdes; (b) criara mais de 2000
postos de trabalho; (¢) investira R$ 500 milhdes entre 1998 ¢ 2003 e (d) fara
oferta publica de compra de agdes ordinarias nominativas aos minoritarios,
oferecendo-lhes R$ 91,40 por lote de mil a¢des, quando o prego médio em
novembro de 1997, também por lote de mil agdes, era RS 8,41.

Ainda no Brasil, a experiéncia com o PROES - Programa de Incen-
tivo a Redugdo Estadual na Atividade Bancaria e o PROER - Programa
de Estimulo a Reestruturagdo e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro
Nacional, s6 este com recursos da ordem de R$ 20,8 bilhdes, demonstra

que carezcan de la suficiente fortaleza para soportar el peso de la nueva normativa. Sélo cuenta con
intuiciones. Y es ciertamente arriesgado operar con arreglo a ellas” (ADRIAN PIERA JIMENEZ,
Conferéncia introdutéria, in La Reforma del Derecho de Quiebra cit., p. 26).

“2Sin duda alguna, la tarea a realizar por la reforma, exige parejas dosis de audacia y prudencia. La
audacia es necesaria para proceder al cambio qualitativo del Derecho de la crisis. Un derecho anclado
en una vision estatica del fenomeno de la insolvencia, y cuya operatividad tiene como presupuesto una
economia de unidades de reducidas dimensiones en la que el comerciante tradicional es protagonista
principal. Un derecho que desconece a la gran empresa, y en el que estan ausentes los intereses ptblicos
y sociales que el legislador siempre debe proteger, pero mas intensamente en los estados criticos. Un
derecho impregnado de una concepcion primitiva de la insolvencia, en la que el hombre y la empresa
quedan sujetos a le misma suerte. Pero también - decimos - es necesaria la prudencia. Una prudencia
que el legislador debe extremar por el hecho de que la nomativa va a incidir sobre entes econdémicos
enfermos o agonizantes. Una prudencia que se acentua al considera que la reforma exige modificar
preceptos fundamentales del Codigo Civil y del Codigo de Comercio, y derogar partes importantes de la
legislacion procesal, asi como un buen numero de leyes especiales y de preceptos aislados dispersos en
los mas variados textos. Una prudencia, en fin, que es propia de toda valoracion de intereses en conflicto,
en el que algunos deben ser preferidos a otros. Precisamente, en esa valoracion resulta fundamental un
analisis en términos de costes econdomicos y sociales de las soluciones técnicas que se arbitren, puesto
que, en definitiva, la mejor normativa posible es aquella que menor coste econémico y social comporta
para la colectividad” (ADRIAN PIERA JIMENEZ, Conf. cit. e ob. cit, p. 27/28).
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quao util pode ser o auxilio estatal a empresas em dificuldades.

No exterior, para ficarmos nos exemplos mais recentes, a Coréia do
Sul injetou US$ 7,45 bilhdes no sistema financeiro para resolver o proble-
ma da baixa liquidez, devendo transferir outros US$ 36 bilhdes para os
bancos cobrirem empréstimos irrecuperaveis, enquanto o Japao, segun-
da maior economia do mundo, planeja uma mega-emissdo de US$ 76,5
bilhdes em titulos garantidos por agdes de empresas estatais para sanear
o sistema bancario, havendo o governo elaborado um projeto de lei que
institui um pacote de socorro aos bancos no valor de 30 trilhdes de iens ou
US$ 238 bilhoes, tendo, ainda, o primeiro-ministro Ryutaro Hashimoto
anunciado que colocara US$ 200 bilhdes a disposi¢ao de empresas de pe-
queno e médio porte por meio de novos programas de concessao de créditos
do governo.

Relembre-se, por fim, a atuagdo do FMI que, nos trés ultimos meses
de 1997, realizou operacdes de socorro financeiro para a Coréia do Sul,
Indonésia e Tailandia no valor de US$ 114 bilhdes (US$ 57 bilhdes para
a Coréia do Sul, US$ 40 bilhdes para a Indonésia e US$ 17 bilhdes para a
Tailandia).

Anote-se, todavia, como assinalou GERARDO SANTINI, que “todas
estas medidas hacen surgir naturalmente problemas de planificacion y de
correcto gasto del dinero publico; y si en el plano politico y econdomico
puden surgir escandalos, en el juridico se originan problemas de encaje
conceptual, de identificacion del sistema, de concreta aplicacion de normas
que tienen que coexistir, en un mismo ordenamiento, con una legislacion
preexistente, redactada para tutelar otros intereses. Y puesto que en la base
de todo se encuentra un correcto planteamiento del fenomeno econémico,
resulta necesario partir de éste para intentar una exposicion sistematica del
modo en que hoy se afronta en los paises occidentales la crisis de la gran
empresa’™?, fatos, entretanto, que ndo devem inibir o legislador, mas pre-
veni-lo de forma a regular, de maneira minuciosa e completa, a concessao
desses beneficios, incentivos e financiamentos especiais.

30 Conferéncia cit., ob. cit., p. 41/42.
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§ 4° Processos e procedimentos de reorganizacio da empresa

I) Classificagdo dos processos e procedimentos de reorganizagao

A tradicional dicotomia dos processos falimentares - concordata e
faléncia - deu lugar a uma série complexa e sofisticada de mecanismos con-
cebidos para reorganizar e recuperar a empresa economica e financeiramente
viavel, conforme ensino de GERARDO SANTINI na conferéncia Soluciones
juridicas al estado de crisis de la empresa en los sistemas de economia de
mercado, in La Reforma del Derecho de Quiebra, cit., p. 35 e segs.

Esses processos e procedimentos podem ser classificados em:

a) para-falimentares;

b) pré-concursais;

c) pré-falimentares e

d) pos-falimentares.

II) Procedimentos para-falimentares

Os procedimentos para-falimentares sdo administrativos e extraju-
diciais, t€ém uma ativa e decisiva participagdo da autoridade publica no seu
desenvolvimento e visam a criar condi¢cdes de a empresa potencialmente
importante para o Estado reerguer-se, partindo da idéia de que, para obviar
as crises das empresas, em particular das grandes empresas, ¢ indispensavel
prover a sua refinanciacdo, o que, as mais das vezes, so € possivel fazer-
se através do Poder Publico, pois ¢é curial que, entrando em dificuldades,
a empresa fique sem meios de obter empréstimos ¢ financiamentos e até
mesmo de comprar a crédito.

O socorro do Estado as empresas em crise vem através de medidas
especiais de salvamento e de leis especiais, como vimos no paragrafo
3° supra.

Sdo exemplos de procedimentos para-falimentares na Italia o De-
creto-Lei 602, de 05.10.1978, e a Lei n® 95, de 03.04.1979, modificada em
1980 € 1982, e, no Brasil , a Lei n° 6.024, de 13.03.1974, e o Decreto-Lei
n®2.321, de 25.02.1987.

De acordo com as leis italianas, em especial a lei “sobre a administra-
cdo extraordinaria das grandes empresas” (Lei n°® 95, de 1979), procura-se
salvar as empresas importantes para a economia do pais que ja receberam
créditos especiais do governo e facilitar o seu financiamento, ficando a cargo
do Ministro da Indstria nomear um “supercomissario”, como substituto dos
orgaos sociais, incumbido de reestruturar a empresa e apresentar um plano de
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reorganizagao, para ser submetido a autoridade administrativa encarregada
do procedimento. O plano deve prever as garantias estatais para as dividas
contraidas pelo comissario, o modo e o prazo de pagamento aos credores.

No Brasil, pela Lei n® 6.024, de 1974, as institui¢des financeiras estao
sujeitas a intervencao extrajudicial (art. 1°), dela podendo sair se: (a) os inte-
ressados, apresentando ao Banco Central as necessarias garantias, tomarem
a si o prosseguimento das atividades empresariais ou (b) quando, a critério
do Banco Central, a situagdo da entidade se houver normalizado (art. 7°).

Ex vi do Decreto-Lei n° 2.321, de 1987, o Banco Central pode de-
cretar, em defesa das finangas publicas, o regime de administra¢ao especial
temporaria de institui¢des financeiras privadas e ptblicas ndo federais, sem
prejuizo do curso regular dos negdcios da entidade e de seu funcionamento
normal, embora sejam afastados de imediato os administradores e membros
do conselho fiscal, nomeando-se um conselho diretor com plenos poderes
de gestao, cessando a intervencao (a) se a Unido Federal assumir o controle
da institui¢do, (b) nos casos de fusdo, incorporagdo, transformagao, cisao
ou transferéncia do controle acionario e (¢) quando, a critério do Banco
Central, a situacao se houver normalizado (art. 14).

IIT) Procedimentos pré-concursais

A) Acordo pré-concursal

a) Sintese historica

Como escrevemos alhures®!, o acordo pré-concursal tem suas raizes
no direito estatutario, embora haja quem identifique no pactum et minus
solvatur sua origem mais remota, constituindo-se, desde entdo, em uma
solugdo econdmica, simples e rapida para os problemas do devedor em
dificuldades financeiras, merecendo especial referéncia a disciplina, tanto
da concordata judicial, quanto da concordata extrajudicial, na Republica de
Veneza, berco do movimento, que se expandiu e chegou aos dias de hoje,
de tutelar os direitos do devedor, ao contrario do sistema até entdo adotado
de proteger-se apenas os direitos do credor, pois se via o falido como um
fugitivus.

Nas demais cidades, como anota FRASCAROLI SANTI, embora
nao regulado em lei, o acordo pré-concursal era muito utilizado na pratica
mercantil, sem o controle e sem a interven¢ao do magistrado.

31 Direito Concursal, Forense, 1996, p. 33/41, e 0o Moderno Direito Concursal, Dinigraf, 1996, p. 24/29.
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Durante os séculos XVI e XVII, foram comuns os acordos entre deve-
dor e seus credores, com o fim de alongar os prazos de pagamento e/ou obter
o devedor remissao parcial dos débitos, sendo que a Ordenanca Francesa
de 1673, no artigo 6°, previa a realiza¢do da assembléia geral de credores
para discussao e deliberagao sobre a proposta ao devedor, considerando-se
aprovada se contasse com votos de trés-quartos dos credores.

Na Italia, o Codigo de Comércio de 1882, no artigo 825 e segs., estabe-
lecia regras sobre o acordo extrajudicial na moratoria e na quebra, tendo a Lei
197, de 24.05.1903, suprimido a moratoria posterior a quebra, ndo havendo
o Decreto-lei 267, de 16.03.1942, ainda em vigor, cuidado do assunto, o
que levou SATTA a afirmar que o devedor nao pode ser declarado falido se
todos os credores concordarem em conceder-lhe moratéria e PETRUCCI
a doutrinar que o acordo pré-concursal, mesmo durante o regime da Lei
197/1903, teve uma rica elaboragdo dogmatica e jurisprudencial, informada,
sobretudo, pelas normas da concordata amigavel da faléncia, logrando-se,
com o tempo, formular uma “teoria geral da concordata extrajudicial”.

b) Direito Comparado

A Lei de Faléncias do Chile, de 2/07/1931, nos artigos 138 a 141,
prevé o convénio extrajudicial, estabelecendo que ele deve ser aprovado pela
unanimidade dos credores e que o devedor deve apresentar um minucioso
relatorio sobre a situagao dos negdcios, instruido com o balango patrimonial.

A Lei de Faléncias do Peru, de 2/08/1932, admite o convénio extra-
judicial, que tem por fim facilitar a liquidacao da empresa, mas nao evitar
a declaragao de faléncia.

Na Colombia, o Decreto 350, de 16/02/1989, no capitulo 11, disciplina
o acordo privado concordatario, celebrado entre devedor e seus credores,
para impedir a declarago da faléncia, dentro de um procedimento judicial.

No Uruguai, por forga da Lei 5392, de 25/01/1916, ha a concorda-
ta preventiva extrajudicial e a concordata privada, tendo a Lei 8.045, de
11/11/1936, reformulado a concordata preventiva, tornando-a mais liberal
que a extrajudicial.

Na Argentina, a Lei 22.917, que reformou a Lei 19.551, criou o “acor-
do pré-concursal”, com vistas a fazer desaparecer o estado de dificuldades
econdmico-financeiras ou cessar a inadimpléncia do devedor, sem o recurso
ao Poder Judiciario.
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Nos demais paises latino-americanos, porque seguiram a orientagao
do direito francés, s6 ha a concordata judicial, para evitar a faléncia ou para
suspendé-la.

Na Europa, inumeros paises, quer através de novas leis, quer de
projetos recentes, quer em virtude da pratica mercantil, tém prestigiado o
acordo pré-concursal.

Na Inglaterra, a Lei de Insolvéncia de 1986 prevé “com o objetivo de
reduzir o nimero de quebras, que sejam facilitados os acordos voluntarios
entre devedores e seus credores”.

Na Bélgica, ha um projeto que pretende instituir o regime de pre-
vengdo e assisténcia as empresas em dificuldades, que permite a adogdo de
medidas destinadas a descobri-las a tempo e sanea-las, quando possivel.

Na Noruega, pela Lei de 8/06/84, devedor e credores podem negociar
as dividas, para evitar a quebra; se ndo obtiverem €xito nas negociagdes, 0
devedor pode ajuizar a concordata preventiva judicial.

Na Suécia, a legislagdo oferece trés tipos de solucdo: a concordata
extrajudicial, sem a participag¢@o do juizo, que deve contar com o acordo
unanime dos credores; a concordata judicial, com a participag@o de um cura-
dor nomeado pelo juiz, que depende da concordancia de todos os credores; a
concordata publica, que apenas requer a aprovagao da maioria dos credores.

Na Italia e na Alemanha embora sem previsdo legal, ¢ comum o
acordo pré-concursal, com fundamento no principio da liberdade contratual.

Na América do Norte desde o Chandler Act de 1938 até a Lei 1978, ¢
corriqueira a solucdo preventiva do saneamento da empresa em dificuldades.

No Japao, na esteira do direito norte americano, ¢ freqiiente a utiliza-
cdo de medidas extrajudiciais para a crise da empresa, porque la a faléncia é
um acontecimento escandaloso, que atinge ndo so6 a pessoa do falido, como
a de sua familia, seus descendentes e até mesmo os colaterais.

O acordo pré-concursal € um contrato inominado, celebrado entre
o devedor e seus credores, com a finalidade de evitar a faléncia e de criar
condi¢des de reerguimento da empresa em estado de crise econdomica.

c¢) Caracteristicas

O acordo pré-concursal tem natureza contratual, pois se aperfeigoa
pelo mutuo consenso das partes, ndo os impulsionando qualquer coagdo
estatal, mas tdo-somente o proposito de compor, da melhor maneira pos-
sivel para todos, o conflito real ou potencial de interesse entre o devedor e
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seus credores e, at¢ mesmo de credores entre si, preservando-se, ademais,
o interesse social, através da manuten¢ao das atividades empresariais.

E extrajudicial, porque celebrado sem a participagdo ou interferéncia
do Poder Judiciario.

E consensual, porque se conclui pela simples manifestagdo de vontade
das partes, prescindindo de qualquer formalismo.

E oneroso, porque ha vantagens reciprocas para os contratantes; para o
devedor, eventual reducdo das dividas, dilagdo de prazos ou medidas outras
que lhe atenuem as obriga¢des, possibilitando-lhe continuar a desenvolver
as suas atividades; para os credores, o robustecimento de suas respectivas
posicdes, de forma a incrementar as possibilidades de efetivo recebimento
dos seus créditos.

E informal, porque as partes é facultado regular seus interesses da
maneira que lhes aprouver.

E preventivo, porque visa prevenir a faléncia.

E individual, porque s6 obriga os signatérios, em fungdo do principio
da relatividade, segundo o qual os efeitos dos contratos se circunscrevem,
afora expressa disposicdo legal, as partes que o celebram.

E aberto, porque os credores nio signatarios podem a ele aderir
quando quiserem.

d) Pressupostos

Sdo pressupostos do acordo pré-concursal:

a) um devedor em estado de crise econdmica;

b) credores que aceitem, no todo ou em parte, a proposta de com-
posicao formulada pelo devedor para superar as dificuldades em que se
encontrava,

¢) um plano de reorganizacao, que demonstre ser economica e finan-
ceiramente viavel a recuperagao.

e) Finalidades

O acordo pré-concursal tem por objetivo evitar a declaragdo da falén-
cia e criar condigdes de o devedor reorganizar-se e recuperar-se, como diz
ROCCO, “de forma privada e amigavel, sem dispéndio, sem demora e, es-
pecialmente, sem a embaragante publicidade de um procedimento judicial”.

f) Aplicagdo pratica

Para a sua aplicag@o pratica, permitimo-nos sugerir a discussdo da
seguintes idéias basicas:
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1%) Ser extrajudicial, com a finalidade de obter-se economia de custo
e tempo; preventivo, para evitar a declaracdo de quebra, mesmo depois de
ter havido protesto; informal, com plena liberdade de as partes convencio-
narem o que melhor lhes aprouver, consoante os principios da soberania dos
sujeitos privados, da autonomia da vontade das partes e da disponibilidade
dos direitos patrimoniais; individual, para s obrigar os signatarios, e aberto
para possibilitar futuras adesoes.

2%) Antes de propor o acordo a seus credores, a empresa deve:

a) elaborar demonstragdes financeiras, que exprimam com clareza a
sua situagdo patrimonial, submetendo-as a auditor independente;

b) elaborar relatorio sobre os negocios sociais e 0s principais fatos
administrativos dos trés ultimos exercicios;

¢) elaborar lista nominativa de todos os credores, inclusive fiscais e
parafiscais, especificando as respectivas garantias, se houver, e reavaliar as
contas do ativo permanente e

d) pela maioria de seus socios, reunidos em assembléia geral, aprovar
a proposta de acordo.

3" A proposta de acordo, a ser submetida aos credores, deve especificar:

a) a natureza das dificuldades e os meios e modos de superar a crise;

b) se o ativo ¢ superior ao passivo exigivel;

c) se oferecera garantias reais;

d) se pretende obter apenas moratdria ou também remissao parcial das
dividas, especificando as condigdes e prazo de pagamento e se a proposta
compreende as dividas vencidas ou também vincendas, podendo a proposta
abranger outras medidas de reorganizagdo, como, v.g., aumento do capital
social mediante capitalizag@o de créditos; cessdo da empresa, total ou parcial;
cessdo, permuta, locacdo ou extingao de estabelecimentos; venda, permuta
ou locagdo de bens ou direitos;

e) se concorda que os credores nomeiem um profissional de reco-
nhecida idoneidade moral e financeira e capacidade técnica para assistir a
direcdo da empresa;

f) se 0 objetivo ¢ a reorganizagdo e saneamento da empresa ou apenas
liquidar o passivo exigivel.

4") Cumpridas essas trés etapas, a empresa deve convocar os credo-
res, por carta, com aviso de recebimento, para se reunirem em assembléia
geral, em local, dia e hora designados com antecedéncia de, pelo menos,
dez dias.
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5% Reunidos em assembléia geral, os credores deliberardo, por maio-
ria de dois-tercos, sobre a proposta de acordo da empresa, lavrando-se a
respectiva ata.

6) Ao deliberarem em assembléia geral, os credores decidirdo tam-
bém a respeito da suspensao das ac¢des e execucdes contra a empresa e da
continuacao dos fornecimentos e financiamentos.

7*) A ata da assembléia geral de credores e a ata da assembléia dos
socios serdo arquivados no Registro do Comércio.

B) Prevengao das dificuldades

ALei 84-148, de 1/03/84, trata, na Franga, da prevengao das dificulda-
des das empresas, através (a) de informagdes sobre as atividades empresariais
e (b) da concessao de financiamentos.

A pratica tem demonstrado que grande parte dos problemas enfren-
tados pelas empresas poderiam ser eliminados caso houvesse informagdes
suficientes sobre sua situagdo econdmica e financeira, dai porque a lei
buscou melhorar a informacao ja existente, (1) prevendo a obrigatoriedade,
nos grupos de sociedade, da publicagdo, em documento Uinico, das contas
de todas as empresas do grupo, (2) garantindo maior independéncia do co-
missaire aux comptes encarregado da auditoria nas contas da empresa e (3)
estabelecendo a obrigatoriedade de depositar as contas anuais da sociedade
em cartorio, garantindo maior publicidade a informacao.

Porém, nao se ateve o legislador francés a previsao de informagdes
voltadas para o passado, pois criou dispositivos que permitem aos interes-
sados tomar conhecimento de dados atualizados sobre a situagdo financeira
da sociedade, que, projetados, permitem uma avaliagdo segura sobre as
perspectivas futuras.

A grande inovagdo da Lei 84-148 consiste no carater preventivo das
informacgdes, dadas a conhecer ao comissaire aux comptes, a um represen-
tante dos empregados e ao conselho de vigilancia (conseil de surveillance),
que tém o dever de sobre elas manter sigilo, para evitar quaisquer tipos de
abalo a credibilidade da empresa. Estas informagdes consubstanciam-se (1)
em demonstrativos do ativo realizavel e disponivel e do passivo exigivel
(terminologia criticada pela doutrina francesa, porquanto ndo ha que se falar
em passivo exigivel sem cessagdo de pagamentos, nem se compreende o que
o legislador quis dizer com ativo realizavel, cfr. Y VES GUYON, “Droit des
Affaires”, Ed. Economica, 3eme éd., 1991, pag. 49), (2) em um quadro de
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financiamento contendo os recursos disponiveis e (3) nos gastos realizados
no exercicio anterior, além da divulgag@o de um plano de financiamento,
quando houver. Para garantir o sigilo, tais informagoes preventivas somente
sdo reveladas aos acionistas por ocasido das assembléias gerais (do contrario,
nas companhias que contarem com um numero grande de acionistas, poderia
haver a divulgagao precipitada de informagdes que porventura aumentasse
as dificuldades existentes). E certo que, divulgados os dados na assembléia
geral, ndo mais se pode falar em sigilo, posto que o universo de pessoas
abrangidas inviabiliza qualquer pretensdo neste sentido.

A existéncia deste tipo de contabilidade preventiva é obrigatoria nas
empresas ditas importantes (que tenham movimentacao anual superior a 120
milhdes de francos ou empreguem mais de 300 trabalhadores) e facultada as
demais, que podem, inclusive, aderir a grupos de preven¢do encarregados da
analise, juntamente com a Banque de France, das dificuldades encontradas.

A Lei 84-148 instituiu, também, um especial procedimento de
aumento de capital, para refor¢o dos fundos das empresas, notadamente
com a criacdo de novos valores mobiliarios, como os ditos compostos ou
inominados, mesclando as caracteristicas de outros titulos (direito de voto,
direito a dividendos prioritarios, etc.), cuja emissdo recebe incentivos fiscais
ou certificados de investimento, conferindo prerrogativas pecuniarias ao
acionista sem direito a voto.

Ademais, previu a lei a convocagao de assembléia geral extraordinaria
quando for verificado que o ativo realmente disponivel é inferior a metade
do capital social, deliberando-se, entdo, se havera dissolug¢ao ou continuagao
da sociedade. Optando-se pela continuacao, a Lei 84-148 concede dois anos
de prazo para novos aportes de capital, até o ativo atingir a metade do capital
social. A reforma promovida pela recente Lei 94-475 acentuou a importancia
da prevencao, tornando-a a piéce maitresse capaz de representar verdadeira
alternativa a recuperacdo Judicial®?.

C) Regulamento Amigavel

Cuidou, ademais, a Lei francesa 84-148 do “Regulamento Amigavel”,
de eficacia limitada, porquanto necessita de acordo entre o devedor e seus
credores para ter sucesso.

32 ALAIN COURET, “La réforme du droit des entreprises en difficultés”, Ed. Montechrestien, 1995,
pag. 13.
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A par das mencionadas iniciativas de carater individual, a Lei 84-148
instituiu um procedimento coletivo extrajudicial - o regulamento amigavel
- em que se requer ao Presidente do Tribunal do Comércio a designacao de
um conciliador, para, nas hipoteses de empresas cujas necessidades de curto
prazo nao possam ser satisfeitas por financiamentos, sendo, todavia, sus-
cetiveis de se recuperar, negociar condigdes mais favoraveis de pagamento
com os principais credores.

Nao se faz necessaria a participagdo de todos os credores no regula-
mento amigavel, tampouco sdo os mesmos forgados a aceitar as condi¢des
propostas. No entanto, para que a iniciativa seja bem sucedida, ¢ mister a
colaboragdo dos principais credores; do contrario o regulamento amigavel
seria apenas uma forma de prolongar a agonia da empresa antes da instau-
racdo do procedimento em juizo.

O acordo deve ser homologado pelo Presidente do Tribunal, como
estabelecido pela Lei 94-475, que reintroduziu a possibilidade de suspensao
provisoria das demandas judiciais contra a empresa, mediante requerimento
feito pelo conciliador ao Presidente do Tribunal do Comércio. Essa inicia-
tiva, implantada em 1967, havia desaparecido com as Leis 84-148 e 85-98,
ressurgindo com a reforma de 1994.

Por fim, o ndo-cumprimento dos encargos financeiros do regulamento
amigavel enseja a instauracao do processo judicial de recuperacao.

IV) Processos pré-falimentares

A) Sistema francés

a) A abertura do processo

A Lei 85-98 manteve o critério da interrup¢do dos pagamentos, fato
caracterizador da abertura do processo de recuperagao judicial do devedor.

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, de direito privado esta a ele
sujeita, excluindo-se apenas as sociedades ditas ocultas e as sociedades de
fato, nas quais o processo ¢ aberto em relagdo a seus socios.

As pessoas fisicas podem ser submetidas a recuperacao judicial como
conseqiiéncia de outro processo, nas hipoteses de responsabilidade solida-
ria dos diretores, quando se verificar a obtengdo de vantagens pessoais em
detrimento da empresa ou de haverem sido condenadas a cobrir o passivo,
sempre que ndo executarem espontaneamente a condenagao.

Ademais, a Lei Neiertz, de 31/12/89, criou a possibilidade de particu-
lares requererem o beneficio de um regulamento amigavel civil (em hip6teses
tdo comuns no dia-a-dia, como a impossibilidade de honrar crediérios, etc.),
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o qual, caso descumpridos seus encargos, dara origem a recuperagao judicial.

Apenas os profissionais liberais ndo se incluem nestas hipoteses, pois
os procedimentos coletivos ndo se aplicam as suas dividas profissionais,
excecdo esta cuja razdo de existir a doutrina francesa ainda ndo conseguiu
vislumbrar.

O artigo 4° da lei 85-98 foi expresso ao estabelecer que dividas de
qualquer natureza (civil ou comercial) ensejam a recuperacao judicial,
bastando a efetiva comprovagao da interrup¢do dos pagamentos. Hipotese
interessante ¢ aquela contemplada pela jurisprudéncia francesa, reconhe-
cendo a possibilidade de se iniciar o processo de recuperacao sempre que
os pagamentos estiverem sendo mantidos em dia de modo artificial, ruinoso
ou fraudulento, visto que estaria configurada, na verdade, uma interrupgao
de pagamentos disfargada.

Tém legitimidade para requerer a recuperacao 1) o devedor, median-
te o deposito do balango em cartdrio, detalhando a real situagdo juridica,
financeira e social da empresa, no prazo de quinze dias da interrup¢ao dos
pagamentos, ¢ 2) o credor, ndo importando a natureza do crédito ou a exis-
téncia de beneficio de ordem, sendo necessario apenas que a divida seja
liquida, certa e exigivel.

Tem, por igual, legitimidade, em casos excepcionais, o0 Ministério
Publico, prevendo-se, também, dentro da idéia de formagdo de uma magis-
tratura econdmica, capaz de bem analisar e compreender o funcionamento
das grandes empresas, a possibilidade de abertura do processo por determi-
nagao ex officio do Tribunal do Comércio.

Almejando evitar custos demasiado altos para os processos de menor
vulto, envolvendo pequenas empresas e pessoas fisicas, foi previsto um
procedimento simplificado, contrapondo-se ao regime geral, aplicavel as
empresas cujo numero de empregados ndo exceda cinqiienta e, cumulati-
vamente, tenham um volume de negdcios inferior a 20 milhdes de francos.
Nele, os prazos sdo mais curtos e ndo hé a necessidade de um niimero grande
de pessoas envolvidas no processo. Ha, outrossim, a possibilidade de con-
versdo do procedimento simplificado em comum, sempre que se entender
que tal ato vira a favorecer a recuperacao do devedor.

Apbs a oitiva obrigatoria do devedor, do representante dos trabalha-
dores e, quando anteriormente houver existido um regulamento amigavel,
do conciliador, o Tribunal, com base em elementos econdmicos (perspec-
tivas de recuperagdo, garantia dos empregos, etc.), ¢ nas informagdes de

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 179



que dispuser, decide pela continuacdo, cessao ou liquidagdo da empresa.

A sentenga estabelece o periodo suspeito, fixando a data da interrup-
cdo dos pagamentos (no prazo maximo de 18 meses da data do inicio do
processo), e o procedimento a ser seguido.

Nessa ocasido, sao nomeados os 0rgdos que atuardo na recupera-
¢do, como o juiz-comissario, o administrador judicial, o representante dos
credores e o perito, assegurando-se aos empregados a indicagdo de seu
representante.

Destaca-se a figura do juiz-comissario, considerado o verdadeiro
“maestro do novo processo’™?® pela amplitude das suas fungdes, que vao
desde zelar pela rapidez do processo e pela protecdo dos interesses envol-
vidos até a fiscalizacdo do administrador e do representante dos credores e
a participacdo, junto com os mesmos, na elaboragao do balango econdémico
e social da empresa.

b) O periodo de observacao

E a grande inovagio da lei francesa de 25 de janeiro de 1985.

E durante o seu desenrolar que, através da elaboragio de um balango
econdmico e social, se extrairdo elementos concludentes acerca da real
possibilidade de recuperagao da empresa.

A duragao do periodo de observagado, prevista inicialmente no art. 8°
da Lei 85-98, foi alterada com a recente reforma promovida pela Lei 94-475,
de 10 de junho de 1994. A nova redacdo do citado artigo 8° estabeleceu que
a fixacdo do prazo seré feita mediante decreto do Conseil d Etat.

O decreto 94-910, de 21 de outubro de 1994, veio fixar o prazo, man-
tendo a duracao inicial de 6 meses, no regime geral, prorrogavel por mais 6
meses mediante requerimento do devedor, do administrador, do MP ou de
oficio pelo Tribunal. A mudanga levou a fixacdo de um prazo maximo de 8
meses para a hipotese de uma segunda prorrogacado, a pedido da Procura-
doria da Republica, sendo, portanto, de 20 meses o tempo maximo de que
se dispoe para a elaboragdo do plano de recuperagdo da empresa.

Para que ocorram as prorrogagdes, o Decreto 95-910 estabeleceu a
necessidade de designacdo, pelo Presidente do Tribunal do Comércio, de
uma audiéncia, no maximo até 10 dias antes do prazo fatal, convocando-se

3 DERRIDA, Godfé et Sortais, “Redressement et Liquidation Judiciaire des entreprises”, Dalloz, 3*
éd., Dalloz, 1991, pag 25.
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o devedor, os representantes de empregados e credores e dando-se ciéncia
a Procuradoria da Republica.

Ja no procedimento simplificado, foi mantido o prazo maximo de 8
meses de duragao previsto pela Lei 85-98. A grande mudanga foi a supressao
do periodo de pesquisa, que, inicialmente, precedia a abertura do periodo
de observagao, unificando-se o procedimento.

O grande objetivo desta fase do processo € a elaboragdo de um plano
de recuperacdo da empresa, a cargo do administrador judicial designado
pelo Tribunal. Para tanto, o administrador elabora, de inicio, um balango, na
maioria das vezes acompanhado de um perito, que deve, além de abranger
questdo econdmica (contabil e financeira), enfocar o lado social, indicando
a situag¢do do emprego, ¢ juridico, dando noticia da existéncia de litigios e
da validade dos contratos.

Finalmente, tracada com fidelidade a situagdo da empresa, deve o
administrador apontar precisamente onde considera estar a origem das di-
ficuldades enfrentadas e, s6 entdo, partir para as solugdes possiveis, a serem
expostas no plano de recuperagao.

O administrador funciona como um verdadeiro negociador, sua mis-
sdo consistindo, nas palavras de YVES GUYON, em “susciter les bonnes
volontés” do devedor, principalmente nos casos de continuagao da empresa,
dos credores, persuadindo-os a aceitar os sacrificios que o Tribunal ndo
lhes pode impelir, e de terceiros, principalmente daqueles que financiarao
a recuperagao.

Dessas negociagdes surge o plano de recuperagio, estabelecendo (a)
os prazos para pagamento dos credores, sem limite fixado pela lei; (b) as
dividas eventualmente perdoadas (ndo se pode impor a remissao aos cre-
dores, esta deve resultar de acordo); (c) as garantias dadas pelo devedor a
execucdo do plano (ex. previsao de aumentos de capital, etc.) e (d) a venda
de elementos do ativo. Devem ser explicitadas, também, as medidas para
a reorganizagao estrutural da empresa, nelas incluidas possiveis demissoes
de empregados, em casos excepcionais.

Durante todo o periodo de observacdo, a exploracdo da atividade
empresarial continua, seja sob o comando do proprio devedor ou dos dire-
tores da empresa, seja com o administrador judicial a sua frente, nos moldes
fixados pela sentenca de abertura desta fase processual. No procedimento
simplificado, ndo ha designa¢ao de administrador judicial, ficando, portanto,
a gestdo a cargo do devedor ou dos diretores da empresa.
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Quanto aos credores, devem habilitar seus créditos no prazo maximo
de 2 meses, contados da publicacdo da sentenga de abertura, sob pena de
serem declarados extintos. Somente na hipdtese de dividas com o Tesouro
ou a Seguridade Social, ainda ndo conhecidas, e em caso de se optar pela
liquidacdo da empresa, se admite uma dilagdo desse prazo. A Lei 85-98
prevé, ainda, a suspensao dos processos individuais e a inexigibilidade dos
juros sobre o valor dos créditos apds a declaracao de abertura do processo
de recuperagio.

Durante todo o desenrolar do periodo de observagao, o Tribunal,
verificando a impossibilidade de recuperacao, pode decidir por seu encer-
ramento e pelo inicio imediato da liquidagdo da empresa.

c¢) A fase definitiva

Ao final do periodo de observagao, o Tribunal profere nova sentenga,
devendo decidir, com base no relatorio do administrador, (a) pela adogao do
plano de recuperacao, quando, ento, oficializara as propostas nele contidas,
podendo mesmo modifica-las, dilatando, p. ex., os prazos previstos para
pagamento dos credores, ou, caso verifique a inviabilidade da atividade
empresarial, (b) pela liquidagao judicial.

Feita a opgdo pela liquidagdo, constatando-se o fracasso de todo o
processo, cujo objetivo precipuo € a salvaguarda da empresa, o Tribunal
nomeia um liquidante, que normalmente ¢ o representante dos credores.
Excepcionalmente, pode-se autorizar o prosseguimento da atividade em-
presarial, para assegurar o cumprimento dos contratos e esgotamento dos
estoques, cumprindo ressaltar que a liquidagao pode ser decidida no inicio
do processo, caso haja provas cabais de que a situacao de degradagao € irre-
versivel e a empresa irrecuperavel, visando, assim, evitar maiores prejuizos.

Caso prossiga a recuperacao, o Tribunal estabelecera se a empresa
deve permanecer sob a gestao de seus diretores ou se deve ser cedida a tercei-
ros, nomeando, também, um comissario encarregado da execugao do plano.

Além do destino a ser dado a empresa, a sentenca deve fixar a forma
como o passivo sera apurado e os credores ressarcidos, cabendo ao Tribunal
fixar os prazos de pagamento, homologar as eventuais remissoes concedidas
pelos credores, incluindo-se a Fazenda e a Seguridade Social, e oficializar
as medidas previstas no plano de recuperag@o da empresa.

Na hipotese de liquidagdo, a Lei 85-98 confere uma maior liberdade
de procedimento a cargo do liquidante, particularmente quanto a venda dos
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bens em hasta publica, autorizando-o a ceder algumas unidades de produgao
rentaveis, mediante apuracao da melhor oferta, ou até mesmo optar pela
venda de bens isolados, fazendo-se a alienagado judicial apenas em ultimo
caso, tudo no intuito de assegurar uma maior rapidez ao processo.

d) Conclusoes

A Lei 85-98 rompeu com o sistema tradicional das faléncias e concor-
datas, com o escopo de minimizar os prejuizos sofridos pelos credores, pois
veio estabelecer normas que visam principalmente a assegurar a sobrevida
das empresas.

Para tanto, prevé um periodo de observacado - e esta ¢ a sua maior
contribui¢cdo ao moderno Direito Concursal - que possibilita realizar uma
real avaliacdo das condi¢des da empresa.

Outros institutos polémicos, como a declaragido de extin¢ao dos cré-
ditos ndo-habilitados tempestivamente ou a nao-fixagdo de um prazo-limite
para o pagamento dos créditos, podem soar como verdadeira heresia aos
ouvidos daqueles que se preocupam somente com o imediatismo, ndo per-
cebendo que a total satisfagdo dos créditos, seguida da quebra da empresa,
traz conseqiiéncias bem mais graves, podendo afetar os proprios credores
ressarcidos e atingir toda a coletividade.

Por esta razdo, deve-se considerar a lei francesa de 1985 como um
real avanco, publicizando institutos anteriormente considerados apenas sob
a otica privada, sempre objetivando a manutengao da atividade empresarial
e do nivel de empregos.

A reforma operada pela Lei 94-475, oito anos ap0ds a edigdo da Lei
85-98, ocorreu em funcdo da constatagdo de que, malgrado seu espirito
inovador, a Lei 85-98 ndo atingiu plenamente seus objetivos, demonstrando
as estatisticas que 95% dos processos terminaram em liquidacao judicial,
enquanto a porcentagem de créditos quirografarios recuperados nao passou
dos 5%. Estes dados permitem concluir que o novo direito dos procedimentos
coletivos ndo conseguiu reduzir o nimero de faléncias na economia fran-
cesa, duramente afetada pela crise econdmica internacional, sobrelevando
notar que algumas mudancas trazidas pela reforma de 1994, limitando os
sacrificios impostos aos credores, podem mesmo inviabilizar a recuperacao
de muitas empresas, tornando mais fécil a liquidagdo judicial.

Contudo, e isso ¢ o que efetivamente importa, o objetivo de reorga-
nizar, sanear e recuperar a empresa permanece inalterado. No entanto, para
atingi-lo, faz-se necessaria uma mudanga da atuagdo dos magistrados, que

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 183



devem passar a analisar a matéria sob um enfoque econdomico, em detri-
mento das filigranas juridicas. Também o Estado ha de ter uma papel ativo
no processo, concedendo incentivos, empréstimos e remissao de dividas,
assim como os credores, que devem preocupar-se menos com o ressarci-
mento total e imediato de seus créditos, privilegiando solu¢des de médio e
longo prazos, que permitam a continuidade do devedor e, em conseqiiéncia,
de seu cliente, o que so sera possivel mediante a comunhao de esforgos de
todos os envolvidos no processo.

B) Sistema italiano

a) Legislagdo em vigor em matéria de recuperagdo econdmica da
empresa.

A Italia, em plena Segunda Grande Guerra, além de unificar, em
um unico Codigo, a legislacdo civil e a comercial, promulgou, também,
um novo Cdédigo de Processo Civil e deu um novo tratamento ao Direito
falimentar, através da RD n° 267, de 16 de margo de 1942, em vigor desde
21 de abril de 1942, revogando, destarte, o Livro 3° do Codigo Comercial
e fazendo surgir a figura da administragao controlada, conforme se verifica
dos artigos 187 a 193.

O artigo 187 estabelece que “o empresario que se encontra em tem-
poraria dificuldade de adimplir suas obrigagdes, recorrendo a condigdo
previstano art. 160, nosn’s 1,2 e 3 do § 1°, e comprovando possibilidade de
saneamento da empresa, pode requerer ao Tribunal o controle da gestdo de
sua empresa e da administracdo de seus bens a fim de garantir os interesses
de seus credores por um periodo nao superior a 2 anos. O requerimento
obedece a forma estabelecida no art. 161”.

Segundo FERRI, o legislador de 1942 imp06s ao empresario uma
condi¢@o objetiva de admissibilidade do processo de administragdao con-
trolada, ao limitar a utilizacdo do instituto exclusivamente a hipotese de
ele encontrar-se em temporaria dificuldade de adimplir as suas obrigacdes,
esclarecendo, mais, que o novo instituto ndo pode beneficiar o empresario
que demonstre estar em situacdo de irremediavel e definitiva insolvéncia,
dai tirando a conclusdo de que o processo de administracdo controlada se
contrapde ao de insolvéncia.**

FERRARA, a sua vez, distingue a faléncia da administragdo con-
trolada e da concordata porque, na administragdo controlada, assim como

3* FERRI, Giuseppe, Manuale di Diritto Comerciale, Roma, Ed. Utet, 5* ed.
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na concordata, o objetivo ¢ tornar possivel o adimplemento do devedor;
naquela, fixando um periodo de espera de no maximo dois anos, mantidos
os débitos originarios; nesta, diminuindo os débitos, com novas datas de
vencimento; a faléncia, ao contrario, apenas tem em vista a realizacao dos
direitos dos credores, mediante a realizacdo do ativo e do pagamento do
passivo, através da liquidagao do patrimonio da empresa.

Distingue, ainda, FERRARA a administra¢ao controlada da concor-
data preventiva porque: “...a primeira propde-se a reconstrugao da solvéncia
do empresario por meio do afluxo de novos bens ao seu patrimonio, afluxo
este que se prevé provavel e proximo; e a segunda propde-se ao contrario
a pagar a todos os credores”™.

O artigo 188, a sua vez, dispde que “o Tribunal, se presentes as condi-
coes estabelecidas na lei e se o empresario merecer o beneficio, admite-o ao
procedimento da administracao controlada através de despacho nao sujeito
a recurso. No despacho, o Tribunal: (1) nomeia um juiz para o processo;
(2) ordena a convocagdo dos credores no prazo de 30 dias, fixando o seu
término; (3) nomeia um comissario judicial de acordo com as disposicdes
dos artigos 27, 28 € 29; (4) limita a § dias o prazo para o requerente depositar
as custas processuais. O despacho ¢é publicado de acordo com a norma do
artigo 166 e produz os efeitos previstos nos artigos 167 e 168. Sdo aplicaveis
as disposigoes dos arts. 164, 165, 170 e 173”.

Assinale-se que o comissario devera ser escolhido entre os inscritos
nas listas de advogados, procuradores, doutores comerciais e contadores,
somente em casos especiais, mediante despacho motivado, poderao ser
nomeadas pessoas nao inscritas.

O artigo 189, a seu turno, estatui: “Assembléia de Credores - a deli-
beragao dos credores se aplicam as disposi¢des dos arts. 174, 175, 176, 1°
paragrafo, 177, 4° paragrafo, 178, paragrafos 1°, 2°, e 3°. Admite-se, para to-
dos os efeitos, os votos dados por carta ou telegrama, contanto que cheguem
antes do encerramento da assembléia. A proposta do devedor é aprovada
quando recebe voto favoravel da maioria dos credores que representem a
maioria dos créditos, excluidos os credores com direito de preferéncia sobre
os bens do devedor. Se a maioria ndo for alcangada, cessam os efeitos do
decreto de admissao ao procedimento”.

3 FERRARA, Francesco, Il Fallimento, Mildo, Ed. Giuffre, 1974, 3* ed., p. 223.
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O artigo 190, sob o titulo “providéncias do juiz delegado”, determina
que, “se a maioria prescrita € alcangada, o juiz delegado, levando em conta o
parecer dos credores que compareceram a assembléia, nomeia uma comissao
de 3 a 5 credores para assistir ao comissario judicial. Contra decisdo do
juiz delegado admite-se reclamacdo da parte de qualquer interessado, no
prazo de 10 dias. O Tribunal decide em Camara de Conselho por decisdo
ndo sujeita a recurso”.

O artigo 191, sob a epigrafe “poderes e gestdo do comissario judicial”,
esclarece que, “durante o procedimento, o Tribunal, a pedido de qualquer
interessado ou de oficio e ouvida a comissao de credores, pode, por decisdao
ndo sujeita a reclamacdo, entregar ao comissario judicial - no todo ou em
parte - a gestdo da empresa e a administragao dos bens do devedor, fixan-
do-lhe os poderes. A decisdo ¢ publicada na forma do artigo 166. Em tal
caso, o comissario, ao fim de seu trabalho, deve apresentar relatorio de sua
administragdo, na forma do art. 116”.

O artigo 192 prevé que, além do relatorio mencionado no artigo 191,
“o comissario judicial apresentara a cada 2 meses relatorio ao juiz delegado
sobre o andamento da empresa. O comissario judicial e a comissdo de cre-
dores devem denunciar ao juiz delegado os fatos que autorizam a revogacao
da administrag@o controlada. Se em qualquer momento ficar demonstrado
que a administragao controlada ndo pode levar a empresa a bom termo, o
juiz delegado submete ao Tribunal a declaracao de faléncia, assegurado ao
empresario o direito de requerer concordata preventiva de acordo com as
disposic¢des do titulo precedente”.

O artigo 193 cuida do encerramento do procedimento da administra-
¢do controlada, ao dizer que “o devedor, que demonstrar ter condi¢cdes de
adimplir com suas obrigagdes, pode requerer ao Tribunal, antes do término
do prazo estabelecido para a administragdo controlada, a cessag@o do proce-
dimento. Neste caso o Tribunal decide com o decreto publicado de acordo
com a norma do art. 17.

Se ao término da administra¢@o controlada resultar que a empresa ndo
tem condi¢des de adimplir regularmente com suas obrigacdes, se aplica o
3° paragrafo do artigo precedente”.

b) Natureza juridica da administra¢do controlada.

Segundo opinido dominante, trata-se de um procedimento judicial
civil de carater concursal, de natureza cautelar, que o legislador poe a
disposi¢@o do empresario quando se verificar ser iminente a declaracdo de
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faléncia da empresa em virtude de temporaria dificuldade financeira, que a
impossibilita adimplir compromissos com vencimento certo.

Outra corrente sustenta a tese de tratar-se de um procedimento de
jurisdigdo voluntaria.*®

Outras, absolutamente minoritarias, entendem que se trata de “se-
qiiestro convencionado do patrimonio do empresario™’ , “inspecao judicial
sobre o patrimdnio do empresario™*, “contrato judicial de transa¢ao™’ e
“processo executivo especial™,

¢) Finalidade da administragdo controlada.

A fun¢do da administragdo controlada é o saneamento da empresa,
para que ao final do procedimento judicial ela volte a ser uma empresa
viavel com capacidade de cumprir as suas obrigagdes. Por tal razao ¢ que
como condicao de admissibilidade ao procedimento a crise econdomica deve
ser temporaria, e ndo caracterizada pela insolvéncia total do devedor, ndo
havendo possibilidade de reerguimento.

GAMBINO afirma que “o procedimento da administracéo controlada
revela-se como o mais idoneo para realizar a ndo utopica finalidade da con-
servacdo em vida do complexo empresarial com o seu nivel ocupacional,
sem a traumatica dissolugao feita pelo bloqueio falimentar da atividade da
empresa’.

d) Pressupostos subjetivos da administragao controlada.

Sdo pressupostos subjetivos da administracdo controlada: (a) estar
a empresa regularmente registrada; (b) estar com a contabilidade regular;
(c) ter o devedor “capacidade técnico-produtiva”, que lhe permita pagar
aos credores.

e) Pressupostos objetivos da administragdo controlada.

Sao pressupostos objetivos da administragdo controlada: (a) a tempo-
ralidade da dificuldade (a temporaria dificuldade e o estado de insolvéncia
sd0 duas gradacdes do mesmo fenomeno, se distinguindo pela possibilidade,
no primeiro, de saneamento); (b) apresentagdo, pelo empresario, de um
plano de saneamento.

3% PAZZWGLIA, L’ Amministrazione Controllata, p. 23 e segs.
3T AZZOLINA, 111, p. 1,677 e segs.

3% CANDIAN, Tomo 56, 157.

¥ FERRARA, p. 153.

4 PAJARDI, p. 782 e segs.
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f) Impedidos de requerer a administragdo controlada.

Nao podem requerer a administracao controlada: (a) bancos e empre-
sas de crédito em geral; (b) as empresas em liquidacdo, pois a administra-
cdo controlada pressupde a normal existéncia da empresa; (c) sociedades
irregulares; (d) sociedades publicas, com exce¢ao daquelas que, apesar da
participagdo acionaria de um ente publico, conservam natureza privada;
(e) sociedades de responsabilidade ilimitada; (f) empresarios mortos ou
impedidos ¢ (g) pequenas empresas.

g) Foro Competente.

E competente o foro do lugar onde a empresa exerce suas principais
atividades, mesmo que ndo coincida com a sede legal.

h) Prazo de duragdo da administragdo controlada.

O prazo de duragao da administragdo controlada € de 1 a 2 anos, ndo
se admitindo a prorrogacao do prazo maximo.

i) Competéncia do Tribunal.

O Tribunal é competente: (a) para decidir o mérito da admissao ao
processo; (b) nomear e destituir o comissario judicial; (c) nomear um juiz
para o processo; (d) estabelecer as condi¢des para convocagao dos credores;
(e) fixar o valor das custas; (f) dispor sobre as atribui¢des do comissario
e as possiveis contestagcdes sobre o relatorio deste; (g) julgar os recursos
cabiveis; (h) revogar a administracao controlada e (i) declarar a faléncia.

Observe-se que: (a) o despacho de admissdo no procedimento tem
que ser fundamentado quanto as condi¢des objetivas e subjetivas; (b) o
despacho ¢ impugnavel pelos credores no prazo de 60 dias, ex vi art. 111;
(c) acassagdo do despacho tem efeito ex nunc; (d) justamente porque a tem-
poraria dificuldade e a insolvéncia sdo duas grada¢des do mesmo fenémeno
econdmico, o Tribunal, rejeitando o procedimento, pode declarar a faléncia,
embora nao esteja obrigado a isso, porque, se presentes 0s pressupostos, o
empresario pode requerer concordata preventiva e (e) o decreto de rejei¢ao
¢ impugnavel, de acordo com o art. 111.

j) Competéncia do juiz delegado.

Ao juiz delegado incumbe: (a) dirigir a administra¢ao do patrimonio
da empresa e autorizar os atos de administragdo extraordinaria do artigo
167 (a administragdo ordinaria continua a cargo do empresario, devendo
entender-se por administragdo ordinaria a pratica dos atos de rotina indis-
pensaveis ao regular funcionamento da empresa. Os atos de administragdo
extraordinaria ndo autorizados ndo tém efeito para os credores, embora
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sejam validos entre as partes); (b) averbar o despacho de concessao do pro-
cedimento de administrag¢do controlada na escritura contabil; (c) promover
a declaragdo de faléncia; (d) presidir a assembléia de credores; (¢) admitir
provisoriamente os créditos contestados e formalizar o processo verbal; (f)
nomear a comissao de credores e (g) examinar o relatorio e a dentincia do
comissario judicial e da comiss@o de credores e promover a declaragdo de
faléncia, quando for o caso.

1) Competéncia do comissario judicial.

Ao comissario judicial compete: (a) fiscalizar a administracdo do
patriménio do devedor e a gestdo da empresa; (b) verificar as listas de
credores e devedores; (c) comunicar aos credores a data da convocagao e
a proposta do devedor; (d) redigir o inventario e a relacdo de que trata o
art. 172; (e) informar ao juiz delegado sobre o andamento da empresa e (f)
denunciar os fatos que autorizam a revogacao da administragao controlada.

m) Efeitos da administra¢@o controlada para o devedor.

O empresario conserva a administracao da empresa com as limitagdes
previstas no art. 167, embora sob a superintendéncia do juiz delegado e a
fiscalizag@o do comissario judicial, bem como conserva sua plena capacidade
processual ativa e passiva.

n) Efeitos para os credores.

O deposito na secretaria do Tribunal da decisdo de admissdo do pro-
cedimento de administragdo controlada produz efeitos para todos aqueles
que, na data do deposito, eram credores da empresa.

Os credores por titulo posterior ao despacho de admissdo podem
propor agdes executivas sobre o patrimonio do devedor e adquirir direito
de preferéncia. Os pagamentos voluntarios feitos a estes sdo plenamente
eficazes.

Na administragdo controlada os créditos hipotecarios ou pignoraticios
ndo podem ser executados.

A administrag@o controlada ndo impede o seqiiestro judicial sobre os
bens do empresario, mas impede o seqiiestro conservativo.

Na administra¢do controlada nao € proibido aos credores a proposi-
tura de agdo de declaragdo e de condenacgdo, pois a questdo de existéncia
e quantitativa do crédito deve ser resolvida por um juizo competente de
acordo com o valor.

Com a admissao do devedor na administragdo controlada, os juizos
de conhecimento em curso nao se interrompem. A agdo de rescisdo nao ¢
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admitida mesmo que o inadimplemento haja ocorrido antes da administragao
controlada.

A agdo ordinaria revocatdria € possivel para os credores singulares
contra atos de disposi¢do posteriores a proposta.

0) Comissao de credores.

A comissao de credores tem exclusivamente fungdes consultivas,
devendo assistir ao comissario judicial na vigilancia e administragdo da
empresa.

p) Gestdo da empresa pelo comissario judicial.

A gestdo da empresa pode ser delegada ao comissario judicial, com
vistas a evitar a insolvéncia do devedor, realizando assim a funcao cautelar
da administra¢do controlada.

q) Revogacdo da administragdo controlada.

Ex vi do disposto no art. 192 do Cdodigo comercial de 1942, a dentin-
cia, de que trata o segundo paragrafo do citado art. 192, se refere a qualquer
fato ou circunstancia que caracterize a atividade fraudulenta ou negligente
do devedor.

A dentincia constitui um poder-dever do comissario judicial e da
comissdo de credores, ma ndo ¢ indispensavel para que o tribunal possa
revogar a administracao controlada e declarar a faléncia.

A impossibilidade de continuidade util do procedimento constitui
uma das causas de revogacdo. Essa impossibilidade pode ser valorizada
independentemente do comportamento do empresario, sendo suficiente que
a impossibilidade de adimplemento se configure permanente e irreversivel.

A revogacdo pode ser declarada a qualquer tempo.

r) Pedido de concordata preventiva.

O devedor pode requerer concordata preventiva a qualquer tempo.

O Tribunal ndo ¢ obrigado, antes de declarar a faléncia, a interpelar
o devedor sobre sua inten¢do de requerer a concordata preventiva.

s) Da administragdo da controlada e sua utilizagao.

O instituto da administragdo controlada vem sido duramente criticado
pelos doutrinadores italianos. Parte da doutrina calca suas argumentagdes
pela pesquisa executada por PAPESCHI*, que demonstrou que, durante o

4] concordato preventivo e L’amministrazione Controllata alla prova dei fatti, in Diritto Fallimentare,
1952, parte I, p. 77 e segs., e na Lei Falimentar, Atas do Congresso de Monza, Milano, Giuffre, 1975,
p. 1051 e segs.
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periodo de 1947 até 1971, foram declaradas 17.000 faléncias no Tribunal de
Mildo, contra um total de 132 processos de administra¢dao controlada, dos
quais apenas 32 atingiram o objetivo colimado, 56 terminaram em faléncia,
12 em concordata preventiva com garantia e 32 em concordata preventiva
com cessao de bens.

Segundo SATTA*, a administracdo controlada “saiu do ingénuo
cérebro do legislador como um instituto destinado a curar os pequenos
distarbios sazonais e subitamente vista na pratica como um instrumento de
altissima cirurgia, se ndo mesmo de magia, que consistia operar o coracao
do paciente, anestesiando os credores”.

DE MARTINI® considera que “a causa da impopularidade permanece
na compreensivel relutancia de por a propria empresa, se ainda nao destruida,
sob o controle e a dire¢@o de outros; a gestdo de uma empresa ¢ uma parte
no maximo delicada, centrada principalmente na atividade pessoal do gestor
e a ingeréncia de estranhos, mesmo de 6rgdos publicos, necessariamente
pesa e objeta as iniciativas. E ainda mais, quando, como costuma acontecer,
o comissario ¢ incompetente na matéria de gestdo de empresas comerciais.

MAZZOCO-DOMENICO*, a propésito do tema, declara que “parece
muito fora da realidade econdmica, de cujas leis ndo podem por certo superar
os achados legislativos (freqiientemente piorando a economia), pensar que
uma empresa ja concretamente em crise, privada, portanto, de um substan-
cioso suporte econdomico e financeiro, € com organizagao empresarial que
jarevelou as suas deficiéncias, possa reencontrar saude completa, com uma
moratodria que, sem eliminar ou reduzir o débito, a faca reencontrar o seu
caminho por mais ou menos breve tempo, € com um controle de 6rgdo nao
sO penetrante mas também nao especializado!”.

Para JAEGER®, a realidade hodierna postula, em relagdo aos inte-
resses dos credores, uma prioritaria e autdbnoma consideragdo ao interesse
dos trabalhadores ocupados na empresa, que sob o perfil s6cio-econdomico

42 Instituzione, p. 422, nota 671.

# Esperienza pratiche e profili teoria dell’amministrazione controllata, in Diritto Falimentare, 1947,
parte I, p. 5.

4 Manuale di Diritto Falimentare, 1980, Napolis, Jovene Editore.

4 Relazione di sintesi, in La Legge Falimentare, cit., II, p. 1.158 e segs.
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ndo podem mais ser confundidos com todos os outros credores, mesmo e
como categoria de credores particularmente qualificados.

FERRARA?, a sua vez, embora considerando que o instituto
tem sido mal utilizado, declara que ele deve ser mantido com algumas
alteracoes:

1) O instituto deveria chamar-se de saneamento da empresa, mas nao
em modo negativo como ¢ atualmente, deixando livre o empresario para
fazer o que quiser no periodo da moratoéria, mas sobre a base de um projeto
articulado proposto pelo devedor sobre o qual o comissario judicial deve
exprimir seu parecer ¢ que apos a aprovacao do tribunal deve vincular o
empresario;

2) O projeto ndo deve ser uma subtragdo aos direitos dos credores e
0s juros, mesmo nos limites da taxa legal, devem continuar a correr. Mas
isso deve constar de um plano ou amortizagao do passivo em um periodo,
que pode ser de dois ou trés anos no maximo;

3) Deve ser consentida a oposi¢cdo da aprovacao do plano da parte
dos credores privilegiados ou que representem pelo menos 10% do passivo;

4) Se o plano ndo ¢ aprovado pelo tribunal ou se o devedor tornar-se
inadimplente, deve ser declarado o estado de insolvéncia; e

5) O novo instituto, que poderia chamar-se “processo para o sanea-
mento da empresa”, deveria ser limitado as empresas, cujo desaparecimento
poderia causar danos a economia nacional ou regional.

C) Sistema americano

a) Introducao

A legislacao falimentar norte-americana data de 1978, sendo a pri-
meira lei federal de concursos que nao foi fruto de um periodo de tensao
econdmica, como o foi, por exemplo, a de 1867, promulgada em plena
Guerra da Secessao.

O denominado Cddigo da Bancarrota de 1978 divide-se em diversos
capitulos, tratando da bancarrota em geral os capitulos: os provimentos gerais
(cap. 1), a administragdo judicial (cap. 3), credores, devedores ¢ o Estado
(cap. 5), cuidando dos procedimentos especificos os capitulos 7 (Liquida-
¢do), 9 (Reajuste dos débitos com o Municipio), 11 (Reorganizacao), 12

4 FERRARA, op. cit. Prefacio, p. XXI.
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(Reajuste dos débitos de uma familia fazendeira com renda anual regular)
e 13 (Reajuste dos débitos de uma pessoa de renda regular).

O Capitulo 11 disciplina a Reorganizag@o, que ¢ o procedimento
através do qual a empresa americana de médio e grande porte tem preferido
postular em juizo, quando se encontra em situacao de insolvéncia, pois, ndo
obstante os capitulos 7, 12 e 13 tenham ensejado maior nimero de pedidos,
os requerimentos calcados no Capitulo 11 envolvem valores sempre muito
mais expressivos.

b) Conceito de reorganizacao

Na reorganizagao, presume-se que a empresa, uma vez obtido tempo-
rario alivio no que diz respeito ao pagamento de seus débitos e aos processos
de execugdo, sera capaz de se reestruturar gradativamente, satisfazendo
aos seus credores, pelo menos parcialmente, livrando-se da bancarrota e
retornando a sua primitiva condi¢do de empresa viavel.

c) Legitimacao para o requerimento de reorganizagao

A reorganizagdo pode ser requerida, a principio, por qualquer tipo
de empresa, como, por exemplo, firmas individuais, sociedades anonimas,
associagdes, etc., ndo estando, porém, habilitados os corretores de acdes,
de mercadorias € o municipio.

Pode ocorrer também o denominado requerimento involuntario, que
¢ uma maneira de forgar o devedor a entrar em bancarrota. Isto acontece,
normalmente, quando existe por parte do credor o temor do devedor tornar-
se insolvente, impossibilitando, assim, o cumprimento de suas obrigacdes,
diante de situagdes como a do devedor estar liquidando seus bens, ou, entdo,
estar realizando um grande pagamento a um so6 credor.

Com o requerimento da bancarrota involuntaria, qualquer pagamento
realizado nos 90 dias anteriores a sua distribui¢do pode ser anulado, devendo
o credor restituir o que recebeu.

Em geral, os credores evitam valer-se do requerimento involuntario
devido ao seu alto custo, preferindo suportar o mal negdcio. Ademais, para
ajuizar o requerimento involuntario de reorganizago, sdo necessarios trés
ou mais credores, com no minimo 5.000 dolares de dividas. Se forem menos
de doze os credores da empresa, apenas um credor pode tomar a iniciativa
do requerimento, sempre com o minimo de 5.000 dolares.

E, também, possivel o uso do requerimento involuntario sempre que
o0s socios de uma sociedade ndo cheguem a um consenso quanto a adog¢ao
da reorganizagao.
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O juiz deferira o pedido se verificar que a empresa ndo vem pagando
suas dividas nos respectivos vencimentos, sendo facultado ao devedor fazer
prova em contrario e requerer a extingdo do processo, devendo os reque-
rentes o ressarcir das despesas do processo e dos honorarios de advogado.

d) Juizo competente

O devedor, a sua livre escolha, pode distribuir o pedido de reorgani-
zagdo no juizo federal de um dos seguintes locais:

1) onde a empresa tiver seu principal estabelecimento, ou

2) onde o devedor tiver domicilio ou residéncia, ou

3) onde estiverem seus principais bens.

¢) Documentos que devem instruir o pedido

O devedor devera juntar na peticao inicial um rol dos credores e respec-
tivos enderegos, cumprindo ao devedor em 15 dias juntar uma lista dos bens
e de seus débitos, denominada de “Lista da Bancarrota”. Além disso, devera
juntar o balango da sociedade em estado falencial, renda corrente e despesas.

f) Automatic stay

Com a distribuicao do pedido, instaura-se o denominado “automatic
stay”, que ¢ a suspensdo temporaria dos pagamentos das dividas e das agdes
de execucdo, que, posteriormente, serdo liquidadas de acordo com o plano
de reorganizacao.

g) Plano de reorganizagdo da empresa

O devedor devera apresentar um plano de reorganizagio, onde serdo
classificados os créditos e realizados os pagamentos, disciplinando o para-
grafo 1123 o contetido do plano.

A apresentacdo do plano ¢ um direito exclusivo do devedor durante
os 120 dias imediatamente subsequentes a distribuicao do pedido de re-
organizacdo. Tal plano devera ser aprovado em 180 dias; caso contrario,
qualquer titular de direito ou parte interessada podera fazé-lo. O prazo de
apresentagao podera ser prorrogado caso a empresa demonstre necessidade.

h) Disclosure statement

Acompanhando o plano de reorganizacdo, o devedor devera juntar
o denominado Disclosure Statement, que é o documento que esclarece aos
credores sobre o conteudo do plano, permitindo que estes exercam funda-
mentadamente o seu direito de voto.

Em geral, este documento contém uma folha de balango, uma pe-
quena explicagdo da causa que motivou o requerimento da bancarrota, as
razdes do plano e um sumario deste.
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Antes que a Corte da Bancarrota o examine e o confirme, o plano
devera ser aceito pela maioria dos credores e dos que t€ém interesses finan-
ceiros na situacao do devedor. A Corte, por sua vez, s6 podera confirma-lo
se estiverem preenchidas as condi¢des do § 1129 do capitulo 11.

i) Efeitos da reorganizacdo para o devedor

O devedor no processo de reorganizacdo chama-se “devedor pos-
suidor”, permanecendo com todos os poderes de gestdo e representacao da
empresa.

A Corte, apos a confirmagdo do plano, raramente ira interferir na
administra¢do da empresa, s6 o fazendo para verificar a implementagdo do
plano. O devedor so tera que pedir autorizagdo da Corte para obtencao de
crédito (apos a distribuicao da bancarrota), assumir ou interromper loca-
¢oes ndo terminadas, contratar advogados, contadores, avaliadores e outros
profissionais durante a bancarrota, vender, alugar ou usar propriedades da
massa falida fora do curso ordinario da bancarrota.

j) Nomeagao do sindico

A Corte pode excepcionalmente nomear um sindico no caso de fraude,
desonestidade, incompeténcia, ma administragdo por parte do diretor, ou
outras causas. A figura do sindico podera ser preenchida por uma pessoa
ou por uma associagdo. Tal sindico podera ser do “U.S. Trustee”, que é um
orgdo governamental, constituido por equipes de economistas, assistentes de
sindico, etc, ou um sindico privado, que ndo precisa, necessariamente, ser
um advogado, podendo ser, por exemplo, um contador, que podera contratar
um advogado para auxilia-lo.

1) Da conversdo da reorganizagdo em outros procedimentos

O procedimento de reorganizagao podera, a pedido do proprio devedor
ou do sindico, se nomeado, ser convertido em outro procedimento, previsto
em outros capitulos, tendo a experiéncia demonstrado que apenas dez por
cento dos que comegam a reorganizagdo chegam ao estagio de confirmagao
do plano, dai considerar-se a empresa que tem seu plano confirmado como
ja tendo conseguido superar a fase da bancarrota.

m) Proibi¢do da discriminagdo

Outro dado peculiar da legislacdo norte-americana é a proibicao da
discriminagdo do empresario que estd em bancarrota. O § 525, intitulado
“Prote¢ao contra tratamento discriminatorio”, proibe a administragao publica
suspender, revogar ou recusar a emissao de licenca ou permissdao, apenas
porque a empresa entrou em bancarrota. A licenga, que esta ligada a atividade
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comercial da empresa, ndo pode ser revogada apenas porque foi decretada
a bancarrota, mas sim por outros motivos.

n) Da implementagdo do plano de reorganizagao

Fica encarregada a Corte onde se processa a reorganizagao do efetivo
implemento do plano. Desta forma, movida pelo interesse das partes ou
de oficio, a Corte podera, conforme o caso, converter o procedimento da
reorganizagao para o da liquidagdo do capitulo 7 ou encerrar o caso, sem-
pre tendo como fim ultimo o atendimento dos interesses dos credores e do
Estado, motivando suas decisdes. Com esse propdsito, o paragrafo 1112 do
Capitulo 11 dispde que, caso se configure a incapacidade de realizacdo do
plano, a incapacidade de consumar substancialmente um plano confirmado,
o inadimplemento relevante do devedor com relag@o ao plano confirmado, a
rescisdo do plano (devido a ocorréncia de circunstancia especificada no pla-
no), o Tribunal, mediante solicitagcdo da parte interessada ou apds notificagao
e audiéncia, podera converter o processo de reorganizagdo em processo de
liquidacéo, s6 ndo podendo fazé-lo se o devedor for um agricultor ou uma
sociedade civil, salvo se o proprio devedor pleitear a conversao.

Como a enumeracgao ¢ apenas exemplificativa, a Corte podera conside-
rar outros fatores a medida que aparecam, utilizando seu poder jurisdicional
para chegar a um adequado resultado nos casos individuais. As atividades
do devedor, ap6s a confirmacao do plano, ndo sdo protegidas pelas normas
da legislagdo da bancarrota, pois, como ressalta a doutrina e tém decidido
os tribunais americanos, se a empresa incorre em novo débito depois do
plano ter sido confirmado e ndo consegue paga-lo, ao credor é assegurada
a faculdade de propor a competente a¢ao de cobranga, bem como os bens,
maveis ou imoveis, corporeos ou incorporeos, adquiridos apds a confirmagao
do plano, podem ser dados em garantia real como se nunca tivesse havido
um processo de bancarrota.

Os débitos anteriores a confirmagdo s6 poderdo ser pagos de acordo
com o plano de reorganizagdo. Apenas a Corte da bancarrota tem autoridade
para interpretar e executar o plano de reorganizacao.

0) Cronograma da reorganizacgao

Para um melhor entendimento de como se desenvolve o processo da
reorganizagdo, transcrevemos um cronograma organizado por Summers*’
do que normalmente ocorre:

47 SUMMERS, Mark Steven, Bankruptcy Explained, New York, John Wiley & Sons Ed., 1989.
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A bancarrota (voluntaria ou involuntaria) ¢ distribuida.

O “automatic stay” instaura-se.

O devedor continua gerenciando seus negdcios.

O devedor procura obter a permissao para o financiamento.

O escrevente da Corte notifica os credores da bancarrota.

O devedor faz a lista dos bens e dos débitos.

Os credores organizam o seu 1° encontro.

Os credores habilitam-se.

O comité dos credores é formado.

O comité dos acionistas ¢ formado.

Pedidos sao autorizados ou ndo.

A Corte nomeia o sindico ou o examinador, se o devedor € incompe-
tente ou se houver fraude.

O documento de divulgacdo do balango ¢ distribuido (“Disclosure
Statement”).

O devedor (ou os credores) apresentam o plano de reorganizagao.

Os credores decidem se vao aceitar ou ndo o documento de divulgagao
do balanc¢o e/ou o plano de reorganizagao.

A Corte aprova ou nao o documento de divulga¢do do balango.

Credores e acionistas votam o plano de reorganizacao.

A Corte confirma ou denega o plano.

Caso a Corte confirme o plano, o controle da empresa s6 sera feito
com o objetivo de verificar a sua implementagao .

A Corte encerra o caso.

V - Processos pos-falimentares

Além dos procedimentos acima citados, que visam a recuperagdo da
empresa, temos, ainda, mesmo ap6s decretada a faléncia, na lei brasileira,
por exemplo:

a) a concordata suspensiva (art. 177 da lei de Faléncias) e

b) a organizacdo de sociedade para continuagao de negécio do falido
(art. 123, § 1°, da Lei de Faléncias). ¢
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A Reforma do Estado e
o0 Poder Judiciario*

D10Go DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

1. Introducio - As transformagdes aceleradas vividas nestas ultimas
décadas podem ser analisadas em quatro planos: plano geral, o plano da
demanda, o plano das respostas e o plano dos instrumentos.

No plano geral, observa-se o mundo que se transforma sob o influxo
da expansio do conhecimento, proporcionado pela revolugdo das Comuni-
cagdes, notadamente com o avango dos meios eletronicos de processamento,
de armazenamento e de transmissdo de informagoes.

No plano da demanda, acompanha-se a sociedade que se transfor-
ma pela expansdo da consciéncia de suas necessidades e de seu poder,
tornando-se, por isso, mais exigente quanto aos bens e servigos a sua
disposigdo.

No plano das respostas, presencia-se o Estado que se transforma,
adaptando-se a nova condi¢do de instrumento da sociedade ¢ ndo mais
de seu tutor.

No plano dos instrumentos, cabe estudar as inovagdes ¢ a modifica-
¢Oes institucionais, notadamente as que envolvem as interrelagdes entre os
individuos e as entidades de sua cria¢do, por um lado e, por outro, o Estado
e seus desdobramentos.

O Estado brasileiro, depois do crescimento hipertrofico e distorcido
experimentado até a década de oitenta, como tantos outros, entrou em cri-
se, falhando até mesmo em suas fun¢des geralmente consideradas como
essenciais.

A ascensdo da sociedade, tornando-se mais consciente, inconformada
e demandante, e a recuperacéo da liberdade de mercado, propuseram a grande
tarefa da reforma, que poderia ser mais adequadamente descrita como da
reconstrucao do Estado.

* Exposicao apresentada a EMERJ em 26 de setembro de 1998.
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Surge, assim, a indagacdo: que Estado? E, fatalmente, as faceis e
imediatas respostas radicais: umas, reclamando um Estado minimo, como
se a adogdo do modelo oposto ao Estado absoluto ou totalitario fosse a
solucdo completa e acabada, e outras, acirradamente conservadoras do
Estado interventivo.

Ao que tudo indica, essa busca por uma solucao equilibrada, devera
ser muito mais fruto da experi€ncia, quigad de tentativas bem orientadas e
lastreadas na observacao, do que o resultado da imposicao de premissas dog-
maticas e ideologicas, produzidas em gabinetes ou aclamadas em palavras de
ordem de militantes conduzidos pela paixdo. A humanidade ja experimentou
tais tipos de solugdes salvadoras, enlatados politicos, econdmicos e sociais,
sempre com catastroficos resultados.

E indubitavel, porém, que estdo em curso e continuario a ocorrer as
mudangas, ora com o abandono de certas fungdes até recentemente a cargo
do Estado, ora com o refor¢o de algumas delas e, até, com a assungdo de
novos cometimentos; mas, de qualquer forma, o modelo de Estado que resul-
tar dessa reconstrugao havera se ser suficientemente forte para proteger os
valores a seus cuidados e barato para nao pesar como um desproporcionado
onus a sociedade em troca de magros servigos.

Na linha dessa necessaria reconstruc¢ao, Estado e mercado tampouco
deverdo ser compreendidos como entidades antagdnicas mas, cada vez mais,
COMO parceiros no progresso.

Por derradeiro, ndo importa qual venha a ser o futuro do Estado, que
hoje esta-se reconstruindo, a ele sera sempre essencial a func¢ao jurisdicio-
nal, e aqui entra-se em cheio no tema desta comunicacao.

Por isso, lembrando a bem humorada parodia de SALVATORE VECA,
a saudar NORBERTO BOBBIO num seminario sobre a Teoria do Estado em
Marx, a proposito das constantes indagacdes retoricas do Mestre de Turim,
tais como quale Stato?, quale socialismo? etc., ao perguntar quale Bobbio?,
esta sempre ardua empreitada de discorrer sobre a reforma do Estado e o sis-
tema judiciario brasileiro comeca e termina com a questao qual Judiciario?

Por certo, cabe ainda remarcar que o enfrentamento de tema de
tal envergadura nada tem a ver com ridicularias, como as que tem sido
demagogicamente levantadas a respeito da necessidade de limitagdo da
remuneracao dos magistrados, da conveniéncia de instituir subtetos para
sublimitar vencimentos nos Estados e quejandas preocupagdes. A seriedade
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e a importancia do tratamento que merecem questdes de tanta importancia,
nao se compaginam com abordagens pedestres e sensacionalistas como essas,
porque, afinal, crucial é o desempenho da Justica para a existéncia de socie-
dades livres, seguras e prosperas e este papel € o que esta primacialmente
em jogo ao se abordar o tema da reforma do Estado e do Poder Judiciario
Do mesmo modo, e para encerrar esta introdugao, é necessario consig-
nar uma preocupag@o com a maneira fragmentaria e desordenada que vém
sendo conduzidas as reformas constitucionais. A auséncia de um conceito
integrado e sistematico, que seria mais apropriadamente atingido por um
processo unificado de revisao que por uma sucessao desarticulada de emen-
das, como vem ocorrendo, pde em risco a unidade e a coeréncia que se deve
exigir de uma Constitui¢ao e, fatalmente, langa sobre a Justica acrescidos
problemas a dirimir em substitui¢ao aos que se pretendia deixar para tras.

2. O Desafio das Reformas - Os anos setenta marcaram o limite
maximo do crescimento hipertrofico e distorcido de Estado, representa-
do nos modelos dominantes do século vinte: o Welfare State e o Estado
Socialista.

Entre muitas outras causas, a faléncia do capitalismo de Estado, por
eles praticado, ao esgotarem suas possibilidades de continuar o financiamento
do progresso, e o surgimento do capitalismo difuso, foram decisivos para
expor a obsoléncia daqueles modelos. O capitalismo, que havia nascido in-
dustrial, com a acumulag@o do capital nas maos do empresario; que havia
passado a bancario, transferindo a concentragdo as maos dos banqueiros;
que por um breve periodo se tornara estatal, pela utilizacao da desapropria-
¢do, da monopolizagao, da confiscagdo, da tributagdo excessiva e sobretudo
da inflagdo; e, mais recentemente, institucional, com a multiplicacdo das
empresas de capitalizagdo e de investimento, se vem transformando num
capitalismo popular ou um sécio-capitalismo, no sentido de se ter tornado
o capital um bem cada vez mais difuso, mobilizado por milhares e milhares
de “socios” de fundos de pensdo, de clubes de investimentos e de outras
entidades que se tornaram os mega-investidores do progresso.

Mas como o préprio surgimento do capitalismo s6 se tornou possi-
vel com o advento do Estado moderno, ao garantir a propriedade e os
contratos, o seu pleno desenvolvimento contemporaneo, ja como socio-
capitalismo, dele muito menos podera prescindir. S6 que o papel do Estado
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nao sera mais hegemonico, muito menos, de tutoramento da sociedade, pois
o ressurgimento do individuo e das entidades privadas de sua criagdo, como
novos e robustos protagonistas politicos, suscita o fenomeno da participacio
e, para regra-lo, o principio da subsidiariedade.

A grande tarefa do fim de século, portanto, ndo ¢ apenas uma: refor-
ma, mas uma verdadeira reconstrucio do Estado sobre essas novas bases:
participacio e subsidiariedade.

Isso significa, no plano organico-funcional, o abandono de certas
fungdes e o surgimento e o reforco de outras, correspondentes a novas prio-
ridades, que sdo, fundamentalmente, garantir o livre mercado ¢ fomentar
o desenvolvimento. Em suma: um Estado forte, para a prote¢ao e barato,
para a competi¢ao, notadamente pela reducdo de custos das transagdes. Por
isso ¢ que Estado e mercado niao devem ser doravante compreendidos como
antagdnicos ou excludentes mas como parceiros no progresso.

Facil € deduzir-se, do que foi afirmado, que neste novo modelo con-
tinua a ser essencial a func¢ao jurisdicional, voltada a seguranca dos indi-
viduos e de suas institui¢des; uma essencialidade sublinhada por BOBBIO
na conhecida imagem do “trip¢” do Estado: o juiz, para garantir a ordem
e a seguranga juridica; o militar, para garantir a efetividade da ordem e o
publicano, para recolher recursos para pagar a todos.

E por isso que cabe indagar, parodiando Veca, qual Judiciario?

3. Da Doutrina Classica ao Judiciario como Poder Politico - PLU-
TARCO nos conta que SOLON caracterizava o Areépago e o Conselho dos
Quatrocentos como dncoras do Estado. Ainda na Grécia Classica, ARISTO-
TELES, antecipando o constitucionalismo por cerca de 1.200 anos, afirmou
que esses orgaos estavam limitados pela lei, no sentido de que o juiz nio
invalida as leis. Vale lembrar que mesmo a célebre decisdo Marbury x
Madison tampouco aceitou a invalidacio judicial: apenas negou aplicacio
da lei local face a Constituicao.

A Escola da Exegese, desenvolvida na Franga, levou ao maximo
rigor o valor absoluto da lei (toute la loi mais rien que la loi), fundando o
dogmatismo positivista que se desenvolveria até¢ sua plenitude e se tornaria
hegemonico até recentemente.

O positivismo juridico foi, ndo obstante, cedendo a novos reclamos
éticos da sociedade, passando a coexistir com institutos mais diretamente
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voltados a realizacdo de valores convivenciais e, por isso, abrindo espaco
a expansio do controle judiciario; sendo que, no Brasil, o inicio dessa
tendéncia remonta a 1934, com o aparecimento do conceito de /esividade
para mover agdo popular.

Registra-se, a partir de entdo, um cambio de postura, muito bem apre-
endido por JOSE EDUARDO FARIA na seguinte passagem: “O Judiciario
abandona seu comportamento algo timido das décadas passadas, comegando
a decidir de modo cada vez mais contundente contra o Executivo™.

Estavam sendo abertos novos horizontes para o controle jurisdicional,
nao apenas da legalidade no sentido estrito, mas da juridicidade, ou seja,
da legalidade no sentido amplissimo, envolvendo também a legitimidade
¢ a licitude do agir, numa trajetoria que culminaria com a elevagdo desses
conceitos ao texto constitucional de 1988.

Por isso, hoje, a ninguém mais espanta que o Judiciario ndo apenas
aplique a lei, como a integre ¢ a desvalide, atuando como legislador ne-
gativo.

Registram, os observadores comparativistas, que esta ocorrendo uma
lenta mas paulatina aproximacao com o modelo inglés, em que o juiz aplica
a lei que descobre no direito ¢ ndo, como na linha puramente positivista,
que o juiz aplica o direito que se expressa na lei.’

Esta claro que, para atuar com essa latitude, o juiz tem necessidade
de valer-se de standards de maior envergadura e de maior expressao no
ordenamento juridico, dai resultando o ressurgimento dos principios, como
se vem acompanhando nos textos constitucionais e legais contemporaneos.?

Esta claro, também, que as novas atribui¢gdes correspondem novas
responsabilidades, como tém sublinhado convergentemente ADA PELLE-
GRINI GRINOVER e MIGUEL REALE nas seguintes passagens:

De ADA PELLEGRINI, recolhida de um erudito estudo que intitulou,
bem a proposito, de “A Crise do Poder Judiciario™:*

! Artigo in Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, n.° 38, 1992, p. 143.
2 Non ex regula juris sumatur, sed ex jure, quod est, regula fiat (Paulo).
3 Law of the Land, Equal protection of Law e Due Process of Law, para citar os mais lembrados.

4+ ADA PELLEGRINI GRINOVER, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sio
Paulo, n.° 34, dez. 1990, ps. 11e ss.
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“E, na verdade, a Constitui¢do de 1988 reservou explicitamente um
papel eminentemente politico ao Judiciario, até quando o desenhou
como novo arbitro de conflitos coletivos, de massa, e por isso mesmo,
politicos.””

E adiante, mais detalhadamente:

“As instancias de nosso tempo tém ampliado os horizontes da andlise
da responsabilidade do juiz - antes restrita a responsabilidade legal,
ou seja, penal, civil e administrativa - para abranger uma responsa-
bilidade processual (relativa aos poderes de direg¢do do processo) e
uma responsabilidade politica (atinente a situag¢do do juiz em relagdo
a sociedade.”®
Nao € outro o entendimento e a licdo do mestre maior, Miguel Reale,

em artigo dedicado a analise desse novo Judiciario face a sociedade:

“Além do mais, casos ha em que a atual Constituigdo as vezes exige do
Juiz uma tomada de posi¢do, ndo so politica, mas também ética. Eo
caso previsto no art. 37, segundo o qual a Administra¢do Publica deve
obedecer, entre outros, os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade. Se o que reza a Carta ndo é letra morta,
ao Juiz cumpre verificar a licitude moral dos atos administrativos
que atentem contra os direitos fundamentais dos individuos, assim
como das associagoes e empresas por eles fundadas, no exercicio da
“liberdade empresarial” consagrada pelo preciso paragrafo unico
do art. 170 da Lei Maior”(n/ grifos).”

Esses depoimentos doutrinarios estdo a demonstrar que parece hoje
fora de duvida que o Poder Judiciario realmente transcendeu o seu papel
classico e adquiriu uma funcéo politica, cabendo-lhe ndo apenas aplicar a
norma ao caso concreto como adapta-la, integrar a ordem juridica e, até,
examinar a norma legal diante de padrdes principiologicos de assento cons-
titucional, abandonando, para isso, a logica formal tradicional e adotando,
sempre que necessario, a l6gica do razoavel, sem a qual, no ensinamento de
Recasens Siches, “Uma lei jamais cobra plenitude de sentido”.?

3 Op. cit., p. 17.
¢ Op. cit. ps 20 e 21.
"MIGUEL REALE, O Judiciario a servi¢o da sociedade, AJURIS, a, XXI, n.° 62, nov. 1994, p.195.

8V, em HUMBERTO THEODORO JUNIOR, 4 Misséo Politica do Poder Judicidrio, in Revista Forense,
V. 266,75, fasc. 910/911/912, abril, maio e junho de 1979, p.266.
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As incontestes autoridade e visao dos Autores trazidos a colagao, ndo
deixam margem a outra conclusdo sendo aquela que deve orientar qualquer
reforma de que se cogite: a fidelidade aos valores fundamentais, tal como
se procurara desenvolver.

4. Situaciio do Poder Judiciario Brasileiro - E aqui surge a pergunta
central: responde, o Poder Judiciario brasileiro, a essas novas atribuicoes
e as conseqiientes responsabilidades? Em outros termos: é acessivel? é
barato? é rapido? é confiavel?

A apreciagdo geral tem sido negativa, como depdem ADA PELLE-
GRINI GRINOVER, PLAUTO FARACO DE AZEVEDO, JOSE EDUAR-
DO FARIA ¢ JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE: pesado, complexo,
moroso, de processualistica hermética etc. Convergem, em suma, que € insu-
ficiente para as demandas tradicionais e deficiente para as novas demandas.

Recolhendo diversas criticas recorrentes, distinguem-se problemas
de trés ordens: estruturais, funcionais e individuais.

Sao estruturais os seguintes: a multiplicidade de instancias, a defi-
ciéncia dos controles e a insuficiéncia de juizes. Sdo funcionais: as leis
inadequadas, a processualistica complicada e hermética e o sistema de
provocacao deficiente. Sdo problemas de ordem individual: a deficiente
formacao cientifica do bacharel, a insuficiente preparacao profissional do juiz
e a caréncia de um sistema de atualizagdo permanente para os magistrados.

Todos esses problemas nao estio a revelar sendo que um aspecto es-
pecifico da crise decorrente do crescimento da demanda, por um lado, e por
outro, da diversificacdo da tutela de interesses demandada pela sociedade.

5. Idéias para um Novo Modelo - Sem outra pretensdo que a de
rasgar alguns caminhos, nada mais que oferecer um elenco de providéncias
que possam contribuir para solucionar os problemas apontados, algumas
medidas merecem ser mencionadas.

E o caso da urgente racionalizacio dos acessos ao STF e STJ,
transformados pela Constituicdo de 1988 em terceira e quarta instancias na
praxis forense brasileira. Sdo conhecidos os depoimentos autorizadissimos
dos Ministros CARLOS MARIO VELOSO e DJACI FALCAO a respeito
da necessidade de reformular a competéncia do Supremo Tribunal Federal
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no sentido de tornd-lo uma Corte exclusivamente constitucional ou, pelo
menos, aproxima-lo desse modelo.

Conviria também reduzir o nimero excessivo de Tribunais no Pais;
pois parece incrivel que contemos com cerca de uma centena desses 0rgaos
complexos, caros e altamente demandantes de qualidade profissional de seus
membros quando se poderia reduzi-los pelo menos a metade sem nenhum
prejuizo para os jurisdicionados, como alids ocorreu, recentemente, com
a exting¢ao dos tribunais de algada do Estado do Rio de Janeiro. E ai estdo
também, na Justica Federal, na Justica do Trabalho, na Justica Militar, na
Justica Eleitoral e mesmo nas Justi¢cas dos Estados, inimeras outras cortes
que poderiam ser extintas ou incorporadas entre si com geral beneficio, se
superado o corporativismo e o paternalismo, que sempre rondam e patru-
lham os movimentos de racionalizagdo de quaisquer organizacdes estatais.

Outra sugestdo importante, sempre combatida por aqueles que tiram
proveito do formalismo e do hermetismo, vem a ser a simplificacdo da
processualistica, um sistema pesado e complicado que cerca, tolhe e sufoca
o processo judicial em detrimento do acertamento da verdade.

E ninguém mais autorizado que ADA PELLEGRINI GRINOVER
para alertar-nos que o maior inimigo do processo enquanto instituicdo ¢ o
proprio processo, quando desvirtuado numa processualistica complicada e
hermética que acaba levando a denegagdo da justica, como se recolhe na
seguinte passagem:

“A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, a burocra-

tizagdo da Justica, a complicagdo procedimental, tudo leva a insu-

peravel obstrugdo das vias de acesso a Justica e ao distanciamento
cada vez maior entre o Judiciario e seus usuarios”.’

E, tocando no processo, € chegado também o momento de nele utilizar
melhor e mais amplamente as possibilidades da informatica, ndo apenas
para registra-los e acompanha-los, mas para conforma-los. Numa ampla
informatizacdo do procedimento, todos os principios estabelecidos para o
“devido processo” nao s6 devem ser mantidos como até receberem melhor
expressao e reforco, utilizando-se as fantasticas possibilidades abertas pelo

? ADA PELLEGRINI GRINOVER, A Crise de Poder Judiciario, in Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, n.° 34, dez 1990, p. 15.
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processamento e pelo teleprocessamento eletronico das informagdes. Em
momento em que o mundo encolhe e as atividades humanas sdo simplificadas
e agilizadas, torna-se inaceitavel a ineficiéncia e a morosidade de velhos
métodos que podem ser facilmente superados pelo emprego adequado do
computador como processador de informagdes e ndo apenas como mera
maquina de datilografia sofisticada.

Novos procedimentos, voltados a agilizagdo dos procedimentos
poderiam ainda ser adaptados e adotados, como, a guisa de exemplos para
serem estudados, ai estdo: o pré-trial, o ordenamento do processo pelo
escrivao, as sentencas simplificadas, o efeito vinculante, ¢ outras técnicas
que se tém demonstrado exitosas em outros paises.

O pré-trial, possibilitando ao juiz e aos advogados das partes, apos
a contestacdo, fixarem por termo o contetdo fatico e juridico do litigio,
simplificando extraordinariamente o curso do processo ao evitar discussoes
supérfluas, digressoes inuteis, provas impertinentes e outras chicanas.

O ordenamento do processo pelo escrivao aliviaria do juiz a tarefa
de dirigir formalmente o processamento, embora presidindo-o, para se
concentrar na tarefa que so6 ele pode cumprir, que ¢ decidir.

A adogao da simplificacdo das sentencas, para que nao contivessem
mais que o necessario para estrutura-las logicamente e conter a funda-
mentagdo adequada, dispensando o juiz de longas explanagdes, por vezes
meta-juridicas, que enveredam, ndo raro, por consideragdes sociologicas e
filosoficas, e de demorar-se em extensas cita¢des, tantas vezes de pesada
quando nao de duvidosa erudigao, facilitaria o trabalho dos julgadores ¢ dos
advogados, com geral beneficio de tempo e de clareza.

O polémico efeito vinculante, embora tenha seus conhecidos incon-
venientes técnico-doutrinarios, poderia vir a ser adotado restritamente em
relagdo as decisdes pacificadas dos dois mais elevados tribunais do Pais e,
naturalmente, com todas as necessarias cautelas para ndo engessar a juris-
prudéncia, abrindo-se a possibilidade de, demonstrada a existéncia de novos
fatos e de novas consideracdes, serem admitidos discricionariamente,
recursos extraordinarios ou especiais aquelas duas Cortes.

Segue-se o importante tema da racionalizacio do processo de re-
crutamento e preparacio dos magistrados, sugerindo-se, aqui, 0 concurso
publico ndo para ingresso direto na carreira, mas para que os candidatos
se habilitem a cursar escolas de formacao de magistrados, onde, entdo,
esses futuros juizes poderiam ser preparados, acompanhados e avaliados

206 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



cuidadosamente, no decorrer de um periodo mais longo e de mais intenso
convivio com os responsaveis por sua investidura que durante o brevissimo
lapso de durag@o dos atuais concursos publicos destinados ao provimento
imediato na magistratura. Colhe-se, aqui, a antiga e exitosa experiéncia
nacional com racionalizagio das carreiras diplomatica e militares.

Outra proposta, na mesma linha, consiste na ado¢do da progressao
precedida de cursos de aperfeicoamento, também desenvolvidos em esco-
las especiais ou nas universidades e recolhendo a experiéncia das carreiras
referidas em que apenas para o acesso aos ultimos patamares hierarquicos
admitem-se escolhas cooptativas.

Com o mesmo objetivo de aperfeicoamento profissional dos magis-
trados, deveriam ser criados incentivos para a elevacio da titulagcio aca-
démica dos magistrados, com bolsas de estudo para cursos de mestrado,
doutorado, pdés doutoramento e estagios no pais e no exterior.

Por outro lado, a descentralizacio judiciaria, esta oportuna suges-
tdo de Carmen Lucia Antunes Rocha, em trabalho denominado 4 Reforma
do Poder Judiciario', recolhe a experiéncia da reforma administrativa e a
propria vivéncia dos juizados de pequenas causas para propor foruns nos
bairros, estruturados com poucas varas e concentrando servigos auxiliares,
inclusive, lembra a ilustre autora, com horarios estendidos de atendimento
ao publico.!

Outro assunto que mereceria atencdo dos reformadores deve ser a
especializacdo dos o6rgaos judiciais. Idéia essa também propugnada por
Carmen Lucia Antunes Rocha,'? vem a ser tese que vinha defendendo so-
litaria mas denodadamente desde a década de setenta, sempre procurando
demonstrar a exceléncia, sob todos os sentidos, da especializagao tematica
dos magistrados.'?

Quanto ao polémico controle externo do Judiciario, entendo que
embora deva-se, por certo, prestigiar o controle democratico, pois afinal

10 CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, 4 Reforma do Poder Judicidrio, Revista do IAB, ano XXX,
n.° 87, 2° sem. 1997, p. 140.

' Op. cit., p.142.
12 Op.cit., p. 144.

13 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Contencioso Administrativo, Ed. Forense Rio, 1977,
p.41.
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esse empenho ha de decorrer da propria definicdo do Estado brasileiro,
nem por isso torna-se aceitavel que se abastarde um tema de tal relevancia
com tentativas radicais de “democratismo” (como lamentavelmente ja vem
ocorrendo nas universidades publicas) ou de “partidarizagao” do controle
(como sustentam outros, para abrir-se a participacdo de membros do Poder
Legislativo em orgdos de controle externo do Judiciario).

Solugdes desse jaez constituir-se-iam num imenso risco a indepen-
déncia do Judiciario e, por isso mesmo, uma afronta a garantia dos cidadaos
quanto a propria preservagao de um Estado Democratico de Direito. Afinal,
para que exista um eficiente controle externo nio é necessario que se
institua um 6érgao controlador extra-judicidrio; basta que a provoca-
cio seja externa, ¢ que esse 6rgdo controlador, embora do sistema do
Judiciario, também seja externo ao conflito, no sentido de que ndo seja
conformado por pares dos que vao ser julgados, aconselhando-se, ainda,
que nele tenham assento representantes externos das fungdes consideradas
pela propria Constituicdo como “essenciais a justica”: o Ministério Publico,
a Advocacia de Estado e a Defensoria Publica.

E de vital importancia, ainda, para o bom funcionamento da Justica do
Pais, a criacdo de uma Corte Constitucional, atribuindo-se competéncia
exclusiva de guarda da Constitui¢do, com jurisdicdo discricionaria, ao
STF, instituto a que ja se fez referéncia, de modo que lhe passaria a caber
a selegc@o dos processos que essa Corte deveria tomar conhecimento para
leva-los a julgamento, tudo segundo critérios juspoliticos. As demais com-
peténcias judicantes do atual Supremo Tribunal Federal poderiam passar
ao Superior Tribunal de Justi¢a que, segundo modelos universalmente bem
sucedidos, melhor ainda atuaria fracionado em camaras especializadas, com
imensos beneficios em termos de experiéncia, celeridade e qualidade de suas
decisdes, sem mencionar a redugao de possiveis dissidios jurisprudenciais.

Finalmente, seria o caso de examinar-se a introdug¢ao do instituto do
amicus curiae, pelo menos nos Tribunais Superiores, para que os julgadores
pudessem chegar a suas conclusdes em temas complexos com o mais amplo
conhecimento dos possiveis resultados de seus julgamentos, ou seja, da
realidade e da razoabilidade dos efeitos politicos, econdmicos e sociais de
suas decisoes, buscando, em suma, uma efetividade otimizada, adiante e
além da simples eficacia juridica. Afinal, como observa apropriadamente
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, cumpre-lhes examinar a
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proporcionalidade dos encargos que acarreta e ndo apenas ser a voz da lei,
pois, “...0 exame mais aprofundado da Lei Magna, todavia, confirma que
em outros pontos de relevo, esta ndo entende o Judicidrio como mero poder
neutro, incumbido de aplicar contenciosamente a lei a casos particulares. O
conceito de Pedro Lessa esta superado.”'*

6. Conclusdes - As novas responsabilidades do Poder Judiciario
necessitam de uma abordagem menos rigorosa, na linha do conceito de
flexibilidade, como propde JEAN CARBONNIER'S, ao afastar o postulado
do panjurismo.'®

Com efeito, urge a revitalizacao do Direito diante de uma nova concep-
¢do da Ciéncia e do universo: afinal o Homem evoluiu epistemologicamente
da verdade a certeza; da certeza a probabilidade ¢ da probabilidade a
provisoriedade."

A flexibilidade no Direito é a sua revitalizacio: ¢ o reconhecimento
do papel do aleatorio e da impossibilidade de conter todos os fatos no direito
positivo. E a adogdo da souplesse, a que se refere Jean Carbonnier, com o
sentido de construir sobre o direito posto, bem como sobre o pactuado, para
ganhar em termos de fidelidade aos valores, esses sim, as traves mestras
da ordem juridica, sem as quais ela ndo passa de uma cole¢do de preceitos
sem orientacdo e sentido.

Um novo modelo para o Judicidrio que ignore essas demandas de
flexibilizacdo serd, no minimo, uma repeti¢do de solugdes anacronicas,
uma reafirmagao de baldada confianca nas surradas formulas racionalistas
do passado.

Pode se vislumbrar, a propésito, trés flexibilidades: do processo, do
sistema e da interpretacio.

A flexibilidade do processo exigira a sua simplificacdo, moderni-
zacao ¢ deformalizacio.

A flexibilidade do sistema pode ser proporcionada pela abertura de
novas vias para a justica, com a adogao de métodos alternativos de solu-

“* MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Poder Judiciario na Constitui¢do de 1988, Judicia-
lizagdo da Politica e Politizagdo da Justica, RDA, V. 198, out./dez. 1994, ps. 8 ¢ 9.

15 JEAN CARBONNIER. Flexible Droit, Paris, L.G.D.J., 8 ed., 1995.
1o Op.cit. p. 23.

17 Alusdo a epistemologia de Karl Popper.
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cdo de conflitos, tal como ¢ cada vez mais usual nos paises desenvolvidos,
como sejam a mediacdo, a conciliaciio e a arbitragem. Ingressa-se, aqui,
num aspecto particular do processo de evolugdo da realizagao da justica que
MAURO CAPPELLETTI denomina de Terceira Onda.'®

Por fim, a flexibilidade da interpretacdo consiste basicamente
na superacdo paulatina da interpretacdo racionalista em direcdo a uma
interpretagdo valorativa. Essa solu¢do ¢ ainda mais importante quando
se trata de interpretagdo constitucional, para alcangar o equilibrio entre
a preservacao da rigidez formal que protege o Texto Magno e o risco de
dissolugdo da propria ordem juridica, ou seja, a afirmagdo de um principio
de interpretacio constitucional conforme a seguranca juridica, voltado
mais a estabilidade que ao dogmatismo.

7. Consideracdes para Encerrar - A decisao judiciaria ¢ cada vez
mais um produto da reflexdo, ndo apenas racional como razoavel, apoiada
em consideragdes de valores, que nio sio mais exclusivamente estatais
mas atinentes a toda a sociedade, ainda porque se vem deteriorando a ni-
tidez da velha dicotomia publico-privado, ndo s6 em razdo do surgimento
e reconhecimento de novos tipos de interesses, como o coletivo e o difuso,
como pela importancia cada vez maior que assume o espago do publico
nio estatal.

Com efeito, o Estado perde o monopélio do publico, que passa a
ser atendido também por 6rgdos da sociedade os mais diversos, mas, em
compensagao, ganha espago no campo consensual para atuar em parcerias,
também as mais diversas, com os entes da sociedade.

Os trés sistemas essenciais em que atua o Estado: o de produgdo da
norma legal, o de administragdo dos interesses publicos o e de solugdo dos
conflitos de interesses, certamente continuarao a evoluir e alterar-se segundo
essas tendéncias.

Realmente, na produg¢ao da norma legal, ja € perceptivel a expansao
e a multiplicag@o das fontes do Direito, ja em pleno curso e hoje estudadas
sob a denominagao genérica de auto-regulacio ou regulatica. O Estado,
perdendo o monopolio da legislacdo, concentrar-se-a sobre o monopélio

'8 A primeira onda tenta superar os Obices pela mobilizagdo da assisténcia judicidaria; a segunda onda,
valendo-se de agdes coletivas, e a terceira, pela justica coexistencial, paralela a produzida pelo Estado.
(“Os métodos..”. RF,v.326,1994, p.125).
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da politica legislativa, produzindo as normas principioldgicas e gerais
sob as quais continuara a desenvolver-se um amplo sistema normativo de
para-regulacio.

Também na administracio dos interesses publicos, assiste-se a
pluralizagdo de agéncias administrativas extraestatais. O Estado, perdendo
o monopolio da execugdo, seja por transferéncia, com ou sem delegagao,
seja por reconhecimento da auto-administragio praticada quanto a certos
interesses especificos, concentrar-se-a, do mesmo modo, sobre a execucao
de atividades que exigem o emprego da coer¢do, que € seu dominio tipico
e exclusivo, coordenando e controlando, de resto, um amplissimo sistema
de para-administracfo, constituido de multiplas e diversificadas agéncias

Finalmente, quanto a solucio de conflitos de interesses, tudo aponta
para o desenvolvimento de justigas alternativas, rapidas e especializadas, a
expansao da “terceira onda” de que nos fala MAURO CAPPELLETTI, que
popularizara a auto-jurisdicao sobre conflitos determinados e delimitados,
seja por consenso, seja mesmo por aplicagdo derivada de coacao secundaria
legitimada, dando surgimento a todo um sistema de para-jurisdigdo.

Nessa perspectiva, confirmadas essas tendéncias, caminhar-se-a para
uma espontanea reserva dos 6rgaos do Poder Judiciario para as magnas
questdes juridicas, inclusive para aquelas para as quais ndo seja possivel
a atuagdo de justicas alternativas. Isso, indubitavelmente, reduzira a quan-
tidade astrondmica de processos que se acumulam, num crescendo, sobre
a Justica do Estado e assim concorrera para um mais rapido atingimento
das desejadas metas de qualidade na sua fungao jurisdicional privativa, que
podera, entdo, vir a ser superiormente desempenhada através de estruturas
judiciarias racionais, com fun¢des adequadamente exercidas por juizes bem
formados, bem pagos e devidamente protegidos.

Esta visdo, embora ainda distante, esta consentanea com o que se
espera do proprio futuro da justica e da democracia, sendo certo que sem
ambas, nada é certo; nem o préoprio futuro. ¢
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Formacio e Seleciao dos Juizes no Brasil.
Do Juiz em um Pais do Terceiro Mundo

RiICARDO PEREIRA LIRA
Procurador do Estado e Professor da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro.

1. Dentro do tema geral “Unidade do Sistema Juridico e Identidade
Latino-Americana: Democracia e Formagao do Juiz”, permiti-me escolher a
questdo da formagao e selegao dos juizes, no Brasil, dirigindo as conclusoes
para o ponto, deveras delicado, da missdo do juiz em um pais do terceiro
mundo.

Tomo como marcos, momentos referenciais, uma faculdade de
Direito no Brasil, de razoavel qualidade, e um juiz vocacionado - o que ndo
¢ significativamente freqliente - que se tenha entregue a magistratura por
amor ao Direito - seja como técnica de composic¢do de conflitos, seja como
instrumento de transformagao social -, € por amor a Justica.

2. Senhores magistrados, juristas e professores italianos, ¢ latino-a-
mericanos, devo inicialmente dizer-lhes como se concretiza a formacéo ¢ o
aperfeicoamento de um juiz no Brasil.

Na realidade atual brasileira, qualquer jovem brasileiro que deseje ser
magistrado deve trilhar, em principio, inicialmente, os mesmos caminhos de
um egresso de uma faculdade de Direito que pretenda atuar em outra area
ligada a operag@o do Direito, como, por exemplo, no Ministério Publico, na
Defensoria Publica, nas Procuradorias de Estado, de Municipio, nas Procu-
radorias de Autarquia e, enfim, na advocacia liberal, sempre exigido, com
relagdo a todas essas carreiras, atualmente um chamado exame de ordem,
obrigatorio, prestado, perante a Ordem dos Advogados do Brasil, em prin-
cipio na seccional do estado federativo onde o candidato vai desenvolver
a sua atividade.

Casos ha em que ndo ha caréncia alguma e o candidato pode habi-
litar-se ao concurso publico para o cargo, se for o caso, sem solugdo de
continuidade, logo ao sair da Faculdade, como ¢ o caso do Procurador do
Municipio, inclusive quando o candidato se submetera a um concurso publico
de provas e titulos, e podera desde logo exercer as atividades de seu cargo,
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inclusive simultaneamente com a pratica da advocacia liberal.

Jano caso da magistratura, o candidato devera ter no minimo 5 (cinco)
anos de exercicio profissional, e, se provido no cargo, s6 podera exercer um
cargo de professor no ensino superior, publico ou privado.

O candidato a magistrado se submete a um exigentissimo concurso
de provas e titulos, realizado pelo Tribunal de Justica local, através de um
banca examinadora em que estdo um representante da Ordem dos Advogados
do Brasil e um representante do Ministério Publico. Os demais membros da
comissao de concurso sdo desembargadores.

Se o concurso ¢ para a Justi¢a Federal, o certame se realiza perante
ela, em condicdes analogas.

No Brasil, existe uma Justica Federal, para dirimir e julgar os assuntos
de interesse da Unido Federal, estruturada em regides federativas.

A pardisso, existe uma Justica Federal especializada, cuidando de
resolver os conflitos entre o capital e o trabalho, que ¢ a Justiga Trabalhista.

A funcdo das Escolas da Magistratura, bem como sua posi¢do relativa
em funcdo dos 6rgdos oficiais do Poder Judicidrio, nao € uniforme em todos
o pais, variando conforme a unidade federativa considerada.

No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, ela atualmente se incumbe
de cursos de formagao e preparagdo de candidatos aos concursos para magis-
tratura do Estado. Esses cursos ndo sao obrigatdrios, podendo inscrever-se
nos concursos quaisquer candidatos que atendam os requisitos dos editais,
entre os quais nao se encontra a aprovacao no Curso da Escola da Magis-
tratura. No caso do Estado do Rio de Janeiro, a Escola da Magistratura ¢
integrada no Tribunal de Justica local, cujo 6rgdo especial elege o Diretor
da Escola e seus conselhos académicos. Magistrados, advogados eminentes
e professores de Direito sdo convidados para produzir conferéncias na Es-
cola da Magistratura, praticamente ensejando uma revisdo mais ampliada
e profunda, embora ndo deixe também de estar presente uma intengdo de
reciclagem, relativamente a todas as areas da Ciéncia Juridica.

Hoje, a Escola estd sob nova direcdo, que parece ter como meta basica
areciclagem de magistrados ja em exercicio, através de nucleos especificos.

Em outros Estados da Federag@o, o magistrado ja aprovado no concur-
so, faz um estagio remunerado na Escola da Magistratura, de alguns meses
de duracdo, ja percebendo remuneracdo de magistrado.
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Acredito que seja uma questao ainda a ser definida: a da fungao e papel
da Escola da Magistratura na formagao e aperfeicoamento dos magistrados.

Alguns chegam a alvitrar a convolagdo dos cursos em verdadeiros
cursos de po6s-graduagio stricto sensu, matéria que precisa ser considerada
e amadurecida.

3. O futuro magistrado, portanto, segue e perfaz o curso juridico,
atendendo as mesmas exigéncias e satisfazendo os mesmos requisitos
que um estudante que ira ser operador em outra area do Direito, ressalva-
da para aquele a exigéncia de um intersticio de cinco anos da pratica da
advocacia, existente como requisito para inscri¢do no concurso para a
magistratura.

Em uma faculdade de bom nivel - ¢ hoje se executa no Brasil, con-
cretamente, uma politica governamental de melhoria da qualidade das
faculdades de Direito - o magistrado se forma em condigdes razoaveis de
exercer essa atividade dificil e multifaria, ligada a elegante arte e ciéncia
da aplicag@o do Direito.

4. O magistrado recentemente provido no cargo € capaz de fazer a
diagnose do fato sob sua apreciacdo, a diagnose da norma, fazendo-lhe a
analise extrinseca e intrinseca, se vale dos processos de interpretagdo res-
tritiva ou extensiva ao sabor da eventual necessidade, chega a subsuncao e,
para tanto, tem plena consciéncia da disponibilidade dos meios de integragado
do ordenamento juridico, para suprimento das eventuais lacunas.

Mas, de alguma forma, ele ¢, em principio, prisioneiro da formagao
dogmatica que recebeu no curso juridico, entendendo ser ele uma simples
voz da lei, ndo podendo ultrapassa-la, para entrever acima dela os direitos
fundamentais que estao hoje explicitados na Constitui¢ao Federal de 1988,
e que sdo os fundamentos da Republica, de eficacia ndo meramente progra-
matica, e que determinam, na aplicagdo do Direito, a salvaguarda da digni-
dade humana, através da concretizagdo dos direitos humanos, dos direitos
sociais, culturais e econdomicos, a erradicacdo da pobreza, a eliminagao das
desigualdades sociais, ¢ das desigualdades regionais no Pais.

5. Até bem pouco tempo, a estrutura curricular das faculdades de Direi-
to no Brasil era exclusivamente dogmatico-juridica, inteiramente desligada
da realidade social que cercava o bacharel que estava sendo preparado para
os mais variados segmentos em que operaria o Direito.
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6. Ainda assim, uma analise da perspectiva histérica da atuacdo do
Poder Judiciario, associada a contribuigdo eficaz e construtiva de advogados
competentes, revela que em inlimeros casos a aplicagdo da lei se fez em
atengdo as necessidades sociais € a0 bem comum.

Vejam-se, sem a preocupagdo da exaustdo, algumas hipoteses em
que a constru¢ao jurisprudencial veio em socorro da incidéncia mais exata
e justa da lei.

A chamada teoria brasileira do habeas corpus, brilhantemente
sustentada por Pedro Lessa, no Supremo Tribunal Federal, deu elastério
conveniente ao referido instituto, tornando-o aplicavel, naquele momento,
a espécies em que nao se discutia apenas o direito de ir e vir.

6.1. Momento igualmente significativo foi aquele em que se deu
interpretagcdo extensiva a um decreto-lei, que, revogando o artigo 358 do
Coadigo Civil, permitia em determinadas circunstancias o reconhecimento
dos filhos adulterinos.

O Decreto-lei n® 4737, de 24.10.1942, permitiu o reconhecimento
dos filhos adulterinos, desde que dissolvida a sociedade conjugal pelo entdo
chamado desquite.

Intenso lavor jurisprudencial veio a admitir também o reconhecimento
dos filhos adulterinos, quando a sociedade conjugal se tivesse extinto pela
morte de um dos conjuges.

Posteriormente, a Lei n°883, de 21.10.1949, veio a positivar, tornar
realidade legislativa essa extensao da possibilidade do reconhecimento dos
filhos adulterinos construida pela jurisprudéncia.

6.2. Outro exemplo interessante de aplicacdo justa do Direito, além da
literalidade da norma, aconteceu com o hoje revogado Decreto n® 24.150,
de 29.04.1934, tomado do angulo de visada da legitimacao processual para
a renovacdo compulsoria de locagdes comerciais e industriais.

Esse decreto, hoje substituido pela vigente lei de locacao predial
urbana, exigia como requisito para o exercicio da pretensdo renovatoria
que o contrato a ser reconduzido fosse escrito e tivesse o prazo minimo de
cinco anos.

Contra a literalidade da regra, os julgados firmaram, e a questdo se
tornou incontroversa, que o locatario que ndo fosse parte em um contrato
de no minimo 5 (cinco) anos, mas o fosse em dois ou mais contratos que,
sem solu¢do de continuidade, somassem os referidos 5 (cinco) anos ou mais,
estaria igualmente legitimado para a renovatoria.
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Também aqui o aplicador afastou a literalidade da norma, em favor
da razoabilidade.

Outros casos poderiam ser alinhados, como, por exemplo, a teoria
da imprevisdo afastando incidéncia do pacta sunt servanda nos contratos
de duragdo, a demanda de partilha na rutura dos concubinatos, quando a
jurisprudéncia foi buscar, no direito das obrigacdes, a sociedade de fato,
para aplicar o direito justo em matéria de indole familiar e ainda, em maté-
ria de responsabilidade civil, a responsabilidade presumida do preponente
por ato do preposto, bem como, o reconhecimento de efeitos dos chamados
cheques pré-datados.

6.3. Atualmente, vige, desde 4 de janeiro de 1995, a Portarian®1.886,
de 30 de dezembro de 1994, do Ministro da Educago e Desporto, fixando
novas diretrizes curriculares e o contetido minimo do curso juridico.

Esse novo curriculo devera seguramente tornar o Curso Juridico
dotado de uma estrutura essencialmente critica, reflexiva, criadora e trans-
formadora.

Além disso, a Constitui¢do Federal de 1988 abre caminho para uma
aplicacdo mais justa do Direito, consagrando a teoria dos direitos funda-
mentais, partindo de principios efetivos e ndo simplesmente programaticos,
que sao fundamentos da Republica mesma.

A Constituicao estabelece que a Republica tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana, declara que € objeto fundamental dessa mesma
Republica erradicar a pobreza e a marginalizacdo, e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

De outro lado explicita mais fortemente a fungio social da proprie-
dade, condenando a propriedade ndo-utilizada e sub-utilizada.

Dessa forma, esses principios, sobretudo para um magistrado do
terceiro mundo, presidem efetivamente toda a aplicagdo do direito infra-
constitucional, de maneira a conduzi-lo a eqliidade e a Justi¢a Social.

Esses principios fundamentais estdo acima dos principios gerais de
que cuida a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, como instrumentos de inte-
gracdo e suprimento das lacunas do ordenamento.

Dita concepgao dos direitos fundamentais centrados na Constitui¢do
ja se faz sentir em varios momentos do fendmeno dindmico da aplicacao do
Direito, revelando a sensibilidade dos magistrados.

Tomemos, por exemplo, o quadro dos conflitos fundidrios, em que se
encontra, de um lado, o titular de uma propriedade evidentemente nao-uti-
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lizada ou sub-utilizada, comprometida em uma inteng@o especulativa do
dono, e, portanto, vocacionada para sua extingao, nos termos constitucionais,
e, do outro lado o direito de habitagao, acesso a terra e abrigo, dos sem teto
e dos sem terra.

Diante desse conflito, 0 magistrado em um pais do terceiro mundo ha
de chegar a uma solugdo que encontre a sua razao de ser nos fundamentos
da propria Republica.

A superacdo dos limites formais da propriedade pela agdo dos sem
teto e dos sem terra se explica e justifica, nesse caso, pela necessidade de
preservar a dignidade da vida humana e erradicar a pobreza.

Essa solugdo atende a finalidade social do Direito, e ja se encontra
em expressivos precedentes judiciais.

6.4. Veja-se, como exemplo, o acérddao da Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, na Apelacao Civel n° 212.726-1- Sao
Paulo, em 16.12.1994, unanime, com a seguinte ementa:

“ACAO REIVINDICATORIA - Lotes de terreno transformados

em favela dotada de equipamentos urbanos. Fung¢do social da

propriedade. Direito de indenizagdo dos proprietarios. Lotes de
terreno urbanos tragados por uma favela deixam de existir e ndo
podem ser recuperados, fazendo, assim, desaparecer o direito
de reivindica-los. O abandono dos lotes urbanos caracteriza uso
antisocial da propriedade. Permanece, todavia, o direito dos
proprietarios de pleitear indenizag¢do contra quem de direito”

(apud AASP, n°1896, 26.04.95 a 02.05.95, pags. 137/140).

Outro caso a ser respigado € o do acordao da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, proferido em 12 de marco de 1996, no Habeas Corpus
4399/SP, em que eram pacientes Diolinda Alves de Souza e outros (liderangas
do Movimento dos Sem Terra), quando o Tribunal concedeu a medida para
o fim de substituir a prisdo preventiva pela liberdade provisoria, com fianga.

O Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, em seu voto, assevera que
os sem terra, ao proceder a ocupagao, nao praticaram esbulho possessorio,
por isso que neste o agente dolosamente investe contra a propriedade alheia
para a usurpag¢do. No caso, a acdo se apresentava dominada pelo interesse
na reforma agraria.

E de ver, pelos casos apontados, que o Poder Judiciario comega a
revelar sensibilidade na soluc¢ao de conflitos em que estdo presentes direi-
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tos fundamentais consagrados na Constituicdo, como naquelas hipoteses
em que se opdem o direito de propriedade sobre um imovel que nio esteja
cumprindo a sua fun¢@o social, de um lado, e o direito de moradia e de
acesso a terra, do outro lado.

E o inicio da caminhada no sentido da Justi¢a Social, na aplicagio
de um direito agora enriquecido pela doutrina dos direitos fundamentais,
estampada na Constitui¢do mesma, como fundamentos da Republica.

Eo esfor¢o dos operadores do Direito, entre eles os magistrados, no
sentido do direito justo.

Importante que assim seja, ja que o direito ndo ¢ somente uma técnica
de organizagdo social, nem somente uma ci€ncia normativa, mas também
axiologia, ja que os valores fundamentais sdo a propria razao de ser do
homem em sociedade. @
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Proposicoes Constitucionais®

Relatorio do Dr. Luis Gustavo Grandinetti Castanho de

Carvalho, Secretario Executivo do Congresso de Direito
Constitucional, realizado pela Universidade Estacio de

Sa, com apoio da EMERJ, AMAERJ, AMB e CEPAD.

Quando, no ano passado, pensavamos realizar esse Congresso,
pretendiamos dar uma modesta contribui¢do as comemoragdes do 10°
aniversario da Constitui¢ao. Imaginavamos que explodiriam eventos come-
morativos por todos os cantos do Pais e que as autoridades do Executivo e
do Legislativo liderariam homenagem de ambito nacional.

Va ilusdo. Nao podimos imaginar que marco de tamanha enverga-
dura passasse silenciosamente em espagos politicos tdo importantes. Por
acaso o Congresso Nacional programa comemorar como convém o seu 10°
aniversario? Serd que a imprensa lembrara ao povo a grande conquista?

Faltam 10 dias para o dia 5 de outubro e quem sabe o facam.
Mas, desde ja, percebe-se uma certa indiferenga. Na verdade, revela-se a
inequivoca intencao de desprestigiar a Carta brasileira para facilitar a sua
reforma, com apoio na equivocada idéia de que ela é a grande responsavel
pelas mazelas do Pais, como se ndo tivesse sido ela, ha dez anos atras, a
grande esperanca de livra-lo de tais males.

Mas os Senhores lembraram desse grande marco. E discutiram, per-
guntaram, aprenderam, ensinaram, votaram...; tornaram-se os porta-vozes
do tantas vezes mencionado sentimento constitucional e decidiram demo-
craticamente as seguintes proposicoes:

1. Nao se deve eliminar o dispositivo da inconstitucionalidade por
omissao: 86,2% contra 13,8%.

2. E recomendavel a ampliagio do rol dos legitimados ativos da agdo
de insconstitucionalidade por omissao: 80,2% contra 19,8%.

3. A inconstitucionalidade por omissao importa em responsabilidade
civil: 87,4% contra 12,6%.

* Aprovadas no Congresso de Direito Constitucional - Os Dez Anos da Constitui¢do - realizado no Rio
de Janeiro-RJ, de 22 a 25 de setembro de 1988.
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4. Nao ¢é recomendavel a adogdo do imposto Unico: 53,1% contra
46,9%.

5. A simula vinculante ndo tornaria o Poder Judiciario mais efetivo:
64,3% contra 35,7%.

6. Os direitos da personalidade prevalecem sobre a liberdade de
informacdo: 82,8% contra 17,2%.

7. E recomendavel a criacdo de um Tribunal Constitucional: 75,1%
contra 24,9%.

8. Emenda constitucional ndo pode abolir direitos adquiridos: 92,9%
contra 7,1%.

9. Nao ¢ constitucional a convocagdo de um Congresso revisor em
1999: 88.,6% contra 11,4%.

10. O Poder Legislativo ndo deve exercer o monopdlio da fungdo
legislativa: 89,1% contra 10,9%.

11. E recomendavel o uso mais restrito das medidas provisorias por
parte do Poder Executivo: 90,6% contra 9,4%.

12.Nao é recomendavel a adogdo do sistema parlamentarista: 53,5%
contra 46,5%.

13. O principio da legalidade obriga que o legislador aproxime os
parametros minimo e maximo da pena: 64,5% contra 35,5%.

14. O principio da legalidade nao impede que o Direito Penal seja
usado para obrigar o cumprimento de outras normas: 53,6% contra 46,4%.

15. A Constitui¢do ndo tem sido eficaz para garantir a dignidade e a
liberdade humanas: 83,8% contra 16,2%.

16. E possivel equilibrar dois direitos protegidos pela Constituigao:
81,5% contra 18,5%.

17. A Constitui¢ao ndo contém norma inconstitucional: 85,7% contra
14,3%.

18. O Poder Judiciario nao tem cumprido seu papel de dar efetividade
a Constituigdo: 72,3% contra 27,7%.

19. A Constituicdo admite igualdade de tutela para as entidades fa-
miliares fundadas ou ndo no casamento: 67,% contra 33,%.

20. As normas constitucionais tém aplicabilidade direta e imediata
nas relagdes de direito privado: 86,5% contra 13,5%.

21. A emenda que introduziu a perda do cargo por insuficiéncia de
desempenho representa um avango na administragao publica: 73,% contra
27,%.
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22. O servidor publico se sujeita as mesmas regras de eficiéncia
previstas no Codigo do Consumidor quanto a prestagao do servico publico:
87,3% contra 12,7%.

23. A introdugdo de um teto aos vencimentos no servigo publico
representam um avango para a administragdo publica: 94,7% contra 5,3%.

24. E imperioso proceder-se a uma auditoria na Previdéncia Social
antes de aprovar-se qualquer reforma no sistema previdenciario: 81,1%
contra 18,9%.

25. A aposentadoria por tempo de servigo nao deve ser eliminada:
80,3% contra 19,7%. @
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Habeas corpus: Promotor de Justica
como autoridade coatora. Competéncia
originaria do Tribunal de Justica

Habeas corpus n° 3.445-7 - SP

(Registro n° 95.00118980-1)

Relator: O Sr. Ministro Cid Flaquer Scartezzini
Impetrante: Ordem dos Advogados do Brasil - Sec¢do
de Sdo Paulo

Advogado: Alberto Zacharias Toron

Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo
Paciente: Marcus Aurélio de Souza Lemes

EMENTA: HC - Promotor de Justica como autoridade
coatora - Competéncia originaria do TJ para apreciar HC.
- A teor do art. 74 - IV da Constitui¢do do Estado de
Sao Paulo combinado com o art. 96, 111, da Constitui¢ao
Federal, a competéncia originaria para julgar habeas
corpus, em sendo a autoridade coatora Promotor Publico,
¢ do Tribunal de Justica Estadual.

- Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem nos
termos do voto do Ministro-Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros
Assis Toledo, Edson Vidigal, Jesus Costa Lima e Jos¢ Dantas.

Brasilia, 24 de maio de 1995 (data do julgamento).

Ministro Jesus Costa Lima, Presidente
Ministro Flaquer Scartezzini, Relator.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Flaquer Scartezzini: Trata-se de ordem de habeas cor-
pus substitutivo de recurso proprio impetrado contra decisdo do Eg. Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo que ndo conheceu do writ ali interposto
em favor de Marcus Aurélio de Souza Lemes, cujo fundamento era, segundo

se vé do acorddo do TJ que declinou da propria competéncia, verbis:
“... trancamento por falta de justa causa, de inquérito
policial requisitado pelo Promotor de Justica oficiante
Jjunto ao juizo da Segunda Vara da Comarca de Jacarel

e imputando ao paciente conduta tipificada no art. 339
do Codigo Penal”. (fls. 91)

O Eg. Tribunal a quo entendeu que a competéncia no caso era do
Magistrado de Jacarei, uma vez que a autoridade coatora era o Promotor
da mesma Comarca.

Neste HC, primeiramente enderecado ao Eg. Supremo Tribunal Fede-
ral ha pedido, em carater liminar, para que seja determinado o sobrestamento
do indiciamento do paciente até o julgamento deste, e que por fim seja
declarada a competéncia do TJSP para o julgamento do HC anteriormente,
ali, interposto.

Determinada a competéncia desta Eg. Corte porr. despacho de fls. 99 ¢
v°, foram os autos inicialmente a douta Subprocuradoria-Geral da Republica
que exarou parecer no sentido da concessao da ordem.

E o relatorio.

VOTO

O Sr. Ministro Flaquer Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, a auto-
ridade coatora ¢ o Promotor de Justica que oficia perante a Segunda Vara
da Comarca de Jacarei/SP.

Nao obstante, a liminar para que o paciente nao fosse indiciado de
plano nao foi concedida e o writ ndo restou conhecido ao fundamento de
que a competéncia era do Juizo de primeiro grau.

O parecer da douta Subprocuradoria, para entender ser do Eg. Tribunal
a quo a competéncia para o feito, se arrima em caso idéntico, julgado pelo
proprio E. STF (RECR n° 141.209/SP), cujo relator o eminente Ministro
Sepulveda Pertence, assim redigiu a ementa:
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“Habeas corpus - Competéncia originaria do Tribunal
de Justica de Sao Paulo - Coagdo imputada a membro
do Ministério Publico Estadual.

1 - Da Constituigdo do Estado de Sao Paulo (art. 74, IV), em com-
binagdo com o art. 96, III, da Constitui¢do Federal, resulta a competéncia
originaria do Tribunal de Justica para julgar Habeas corpus quando a coacao
ou ameaca seja atribuida a membro do Ministério Piblico Local. Nesse pon-
to, o preceito da Constitui¢do Estadual ndo ofende a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre direito Processual (CF, art. 122, I).

2 - Nao ¢ exaustivo o rol dos casos de Habeas corpus de competéncia
originaria dos Tribunais de Justica, constante do art. 650 CPR-PEN, porque
a competéncia originaria por prerrogativa de fungao Ratione Personae ou
Ratione Muneris, quando conferida pela Constitui¢do da Republica ou por
Lei Federal, na o6rbita dos Estados, impde-se como minimo a ser observado
pelo ordenamento local. A este, no entanto, € que incumbe, respeitado o raio
minimo imposto pela ordem central, fixar-lhe a area total.

3 - A matéria de que se cuida, relativa a competéncia material por
prerrogativa de fung@o, ndo ¢ da area estrita do Direito Processual, dada a
correlagdo do problema com a organizagao dos poderes locais, conforme ja
se entendia sob a ordem constitucional decaida (v.g., J. Frederico Marques),
e ficou refor¢ado pelo art. 125 da vigente Constitui¢ao da Republica.

4 - Tanto mais se legitima a norma questionada da Constitui¢do local
quanto ¢ ela que melhor se ajusta, ao correspondente modelo federal, no
qual - com a unica excecdo da hipotese de figurar como coator um Minis-
tro de Estado - o principio reitor ¢ conferir a competéncia originaria para o
Habeas corpus ao Tribunal a que caiba julgar os crimes de que seja acusada
a autoridade coatora. (fls. 106/107).

Assim, com o entendimento fixado pela Eg. Suprema Corte, meu
voto ¢ no sentido de determinar a competéncia do Eg. Tribunal de Justiga
de Sao Paulo para apreciar o HC que ali tomou o n° 166.830-3, concedendo,
outrossim, liminar para que o paciente ndo seja indicado, até julgamento
final daquele feito.

E como voto.
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COMENTARIO:

O presente aresto, da lavra de cultos e eminentes ministros de alta
Corte de Justica do pais, reflete o tratamento jurisprudencial que vem sendo
dado a essa matéria dentro do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, conforme os precedentes RECR 141.209/SP, rel. Ministro
Sepulveda Pertence; STJ-RHC 3.990/SP - 5% Turma, rel. Ministro Edson
Vidigal, DJU 28.11.94, p. 32.624; STJ-HC 4787/SP - 5% Turma, rel. Ministro
Edson Vidigal, DJU 16.12.96, p. 50891; STJ-RESP 79112/SP - 5* Turma,
rel. Ministro Félix Fischer, DJU 07.04.97; STJ-RESP 90175/SP - 6* Turma,
rel. Ministro Anselmo Santiago, DJU 25.02.98, p. 127. Todavia, diante da
relevancia do tema, merece ele ser discutido a luz da solugdo dada pela
decisdao sob comento, que optou pela competéncia rationae personae para
resolver a quaestio juris.

Com efeito, o habeas corpus, na perfeita dicgdo do artigo 647 do
Codigo de Processo Penal, ¢ o instrumento habil para fazer cessar coacao
ilegal a liberdade de ir e vir, servindo o artigo 648 e seus incisos, para tra-
duzir o que significa ilegalidade. Extrai-se assim, desses dispositivos legais,
que o julgamento do habeas corpus visa afastar o ato do agente publico
que levou a coagdo e ndo julgar eventual conduta tipica praticada por esse
agente, ou seja, nao ¢ o agente publico, no habeas corpus, réu, passivel
de sofrer uma condenag@o, pois nao ¢é esse o provimento jurisdicional que
busca o impetrante dessa agdo popular constitucional.

A partir entdo dessas delimitagdes de atuagdo, do impetrante e da au-
toridade coatora, ja se pode esbogar a discussao acerca da competéncia para
julgamento do habeas corpus, nao se afigurando razoavel o uso do artigo 96,
III, da Constituicdo da Republica, posto que ali esta previsto o julgamento
pelo Tribunal de Justica de imputacido criminal dirigida as autoridades
que elenca, que no caso, para ser fiel ao aresto, ¢ o promotor de justica, ou
seja, competéncia rationae personae, tdo somente pela pratica delituosa.

Aqui, entdo, importante observacdo, pois o julgamento dos juizes de
direito, segundo a propria norma constitucional anunciada, é do Tribunal de
Justica, realizado notadamente pelo Orgdo Especial, no qual esta instalado,
assim, adotado o raciocinio desenvolvido no aresto, s6 o Orgdo Especial
pode apreciar habeas corpus em que a autoridade coatora ¢ juiz de direito,
lembrando ainda que afastadas também restam a competéncia das turmas
dos tribunais superiores, sobretudo no STJ, quando a autoridade coatora ¢
desembargador, o que se sabe ndo ¢ a regra, nem tem apoio doutrinario, sendo

226 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



de se frisar que nas unidades da federagao em que ha Tribunal de Algada -
que ndo tem competéncia para julgar magistrados - esse é competente para
revisar atos de coercao praticado por juizes de direito, adotando-se, ao que
parece corretamente, o critério Unico da competéncia rationae materiae.

Aponte-se mais, que adotar o entendimento esposado pelo aresto sob
comento, significa criar uma situagao especial, de injustificavel diferenciagao
aos promotores de justica, pois como se observa, o tratamento que a decisdo
deu para resolver a questdo da competéncia foi o da rationae personae, e
dessa forma, quando o ato vem a ser praticado por um promotor de justica
a competéncia para o julgamento sera sempre do Tribunal de Justica e se
for, por exemplo, por um juiz, a competéncia podera até ser dos Tribunais
de Algada.

Cumpre ainda apontar, que o julgamento do habeas corpus por ins-
tancia jurisdicional superior hierarquicamente, contra ato praticado por juiz
de direito, tem respaldo no principio que veda aos juizes de mesmo grau de
jurisdigdo rever as decisdes de seus pares, ou seja, ndo se da em razdo da
competéncia rationae personae, art. 96, 111, da Constituicao da Republica,
mas com fundamento no duplo grau de jurisdi¢ao, adotando-se como cri-
tério definidor da competéncia o da rationae materiae, principalmente nos
Estados onde ha Tribunal de Algada, dbice que ndo alcanca o Ministério
Publico, porque ndo integra a estrutura do Poder Judiciario.

Destarte, com todas as vénias, a solu¢ao que parece mais adequada
para definir a competéncia para o julgamento de habeas corpus, quando a
autoridade coatora € o promotor de justiga, ¢ a que defere ao juiz de direito
ao qual esteja o 6rgao de execug@o do Ministério Publico ligado, este mister.
Entretanto, quando dessa coacdo resultar a pratica de ilicito penal, ai sim,
¢ somente nesse caso, tera inteira aplicacao o artigo 96, I1I, da Constitui¢ao
Federal. (Dr. Cezar Augusto Rodrigues Costa. Juiz Auxiliar da Vara de
Execugoes Penais / Rio de Janeiro.) @
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Embargos de Terceiro Preventivo. Des-

consideracao da Pessoa Juridica

Estado do Rio de Janeiro

5“CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL N°857/98

RELATOR: Des. HUMBERTO DE MENDONCA MA-
NES

CLASSE REGIMENTAL: 5 (cinco)

Embargos de terceiro. Se os bens daquele que afirma
ndo ser parte no processo de execugdo se encontram
na iminéncia de penhora, cabivel afigura-se preventi-
vamente o remédio processual previsto no artigo 1.046.
Pessoa juridica. Desconsideracdo. E licita a descon-
sideragdo da pessoa juridica executada para incidir a
penhora sobre os bens da empresa controladora, a qual,
em evidente fraude a execugdo, cedeu cotas da sociedade
por ela comandada. Fraude a execu¢do caracterizada.
Ineficacia do ato de cessao.

RELATORIO

Em apenso aos autos da execugdo por titulo judicial (acérdao
a fls. 746/9 dos aludidos autos), a apelante (fls. 10019) impugna a sen-
tenga (fls. 82, verso) que julgou improcedentes os embargos de ter-
ceiro pela recorrente oferecidos (fls. 2/12), em cuja peticao inicial se

pleiteou:

- a declaragdo de inexisténcia de divida da embargante,
recolhendo-se 0 mandado de execugdo em face da mes-
ma expedido; ou

- a desconstituicao da penhora, se porventura efetivada.

Alegou (e alega) a embargante que a sucumbente na acdo matriz foi
aempresa MONOCEAN - OCEANERING ENGENHARIA SUBMARINA
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LTDA. e que, assim, os embargados, autores da aludida agdo de procedimen-
to ordinario, ndo poderiam pleitear o desencadeamento da relagdo juridica
processual executoria contra quem nao foi parte naquela demanda.

Sustenta-se, na aludida pega, que, por ampliagdo do imperativo pro-
cessual contido no artigo 1046, os embargos de terceiro teriam cabimento,
ante a iminéncia de penhora de seus bens em cumprimento ao mandado de
execucao.

Na contestacao (fls. 67/71), os apelados argumentaram que os em-
bargos ndo constituem meio adequado a discussdo de matéria propria de
embargos do devedor e que, ante a conhecida teoria da desconsideragao da
pessoa juridica, a apelante ndo ¢ terceiro, mas parte na relagdo processual
matriz.

Em prol de sua assertiva, explicitou a embargada (fls. 69) que, ao
cumprir a diligéncia citatoria-executoria, certificou o Oficial de Justica que,
no local da executada, funcionam as empresas do Grupo MONTREAL.
Além disso, a cessdo das cotas que possuia na empresa executada (a outra
cotista ¢ a OCEANERING INTERNACIONAL), no curso da agao,
caracterizaria fraude a execucao.

A sentenga, ao desacolher os embargos, sustentou que os pressupos-
tos legais para sua concessao nao se achariam presentes, eis que, ao ver do
ilustre sentenciante, s6 a constricdo ou a ameaga da penhora, justificaria o
cabimento da medida, sendo certo que, no caso, haveria, apenas, mero receio
de que tal situacdo viesse a concretizar-se.

A apelante reitera as alega¢des da peti¢do inicial e acrescenta que, com
iminéncia da penhora, a situacao legitimante dos artigos 1046 e seguintes,
processuais, se caracterizaria.

Aresposta (fls. 120/1) prestigia a conclus@o da sentenga, assinalando
que, ocorrida a fraude, ineficaz seria, em relagdo ao processo de execugao,
o ato de cessdo das cotas, respondendo, destarte, a apelante com seu patri-
monio.

O o6rgdo do Ministério Publico junto ao primeiro grau (fls. 124/6)
prestigia a conclusdo da sentenga, mas forte em que, ante a desconsideragao
da pessoa juridica, ocorrendo a cessao de cotas em ato de fraude a execugao,
a apelante seria parte, e ndo terceiro, donde o descabimento dos vertentes
embargos.

O Ministério Publico invoca aresto desta Camara, em que reconheceu
a intempestividade do agravo contra o despacho que ordenou a citacdo da
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apelante nos autos principais (fls. 92/8), bem como o parecer do eminente
Procurador de Justi¢a, doutor CARLOS DOMINGUES DA VENDA (autos
principais, fls. 937/41), onde, adotando-se pronunciamento do Juizo
Monocratico, se assinalara a existéncia da mencionada fraude a execucio.

O eminente doutor Procurador de Justica, J.M. LEONI LOPES DE
OLIVEIRA (fis. 130/1), oficiou no sentido do desprovimento recursal.

A douta revisio.

Rio de Janeiro, 30 de margo de 1998.

Des. HUMBERTO DE MENDONCA MANES, Relator

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelagdo civel n®857/98,
em que ¢ apelante MONTREAL ENGENHARIA S/A e apeladas REGINA
CELIA RODRIGUES COPOLILLO E OUTRAS.

ACORDAM os Desembargadores da Quinta Camara Civel do
TRIBUNAL DE JUSTICA do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade
de votos, em negar provimento ao recurso para confirmar a sentenga pela
sua conclusao.

Relatorio a fls. 133/5.

Improsperavel afigura-se o argumento da douta sentenga para concluir
pela improcedéncia dos embargos.

E que, ante a iminéncia de penhora em seus bens, a embargante, que
nao foi parte no processo matriz, ndo tem apenas justo receio de dano em seu
patrimonio, mas sim a ameaga real de uma lesdo. Seria injusto que, desde
logo, se aguardasse a efetivagao do ato de constrigdo judicial para que, s6
entdo, viesse a apelante a pleitear a tutela de seu afirmado direito subjetivo.

O ordenamento dos embargos de terceiro (CPC, arts. 1046 e seguintes)
tem, no caso, comportado interpretagdo extensiva; nao s6 a penhora reali-
zada, mas também a iminéncia de sua efetivagdo preenche a fattispecie
processualmente tipificada, a ensejar o emprego da presente via, isto ¢, 0s
embargos de terceiro.

Tudo consiste em saber, destarte, se a apelante é, ou ndo, terceiro no
feito principal.

A negativa se impde.

Os pronunciamentos do Ministério Piblico, tanto nestes autos quanto
na a¢do matriz, assinalaram a existéncia de fraude a execugdo, corretamente
anotada pelo Juizo Monocratico na demanda principal.
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O tema da desconsideragdo da pessoa juridica, que no direito norte
-americano tanto desenvolvimento alcangou em se tratando de sociedades
anonimas, vem merecendo a atengao de estudiosos em nosso pais.

O parecer sem ser, realmente, provoca, por vezes, conseqiiéncias
juridicas, quando a empresa constitui verdadeira mascara para encobrir
a atuacdo e seu real controlador.

Desde a conhecida obra de ROLF SERICK, a respeito da aparéncia
e da realidade das sociedades mercantis, até os juristas brasileiros, den-
tre outros, LUIZ ROLDAO DE FREITAS GOMES (Desconsideragdo
da Pessoa Juridica) e . LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA (4
Dupla Crise da Pessoa Juridica), chegou-se a conclusdo da responsa-
bilidade do controlador pela pratica de débitos da sociedade comandada.

Uns vao buscar essa solugdo nos principios norteadores do abuso
de direito, outro no ato licito em si, mas o certo ¢ que a doutrina penetrou
fundo na jurisprudéncia de nossos tribunais, inclusive quanto a aplicacao
da conhecida teoria da aparéncia.

Mas o certo € que, buscando as escancaras, em pleno desenca-
deamento do processo matriz, fugir a sua responsabilidade, a apelan-
te cedeu suas cotas na empresa controlada (a executada), para que o
patrimdnio da sucumbente naquela demanda ndo sofresse a execucao
forcada.

Manobra clara de fraude a execugdo, ensejando a ineficacia do ato de
transferéncia, por meio de cessdo, das cotas.

Dai porque a execugdo deve continuar contra a embargante, que €
parte (e ndo terceiro) no processo matriz, em virtude da ineficacia, ja refe-
rida, do ato de cessdo.

Por ndo ser terceiro, a apelante ndo pode valer-se da regra processual
do artigo 1046, motivo pelo qual a sentenca ¢ confirmada apenas pela sua
conclusao.

Sendo a apelante executada, sua defesa far-se-através de embargos do
devedor, seguro previamente o Juizo, sob pena de violar-se 0 mandamento
processual contido no artigo 737.

Por tais razdes, nega-se provimento ao recurso.

Rio de Janeiro, 07 de abril de 1998.

Des. HUMBERTO DE MENDONCA MANES, Presidente e Re-
lator. &
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