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Nova Era

Com o presente nimero, inauguramos o ano de 2000, que € um nu-

mero carismatico, independentemente das discussdes sobre inicio do século
XXI ou do 3° milénio.

Para n6s ¢ um ano cheio de esperangas e de promessas.

A nossa Revista estd amadurecida.

Temos trabalhado muito, com a dedicagdo dos setores competentes
da Escola e da Coordenacdo do Desembargador Décio Xavier Gama, para
dar a ela o grau de respeitabilidade cientifica que ostenta.

Nesse numero, reunimos artigos de extrema atualidade, tratados de
forma objetiva, como convém a uma publicacdo dessa natureza, visando a
dar ao leitor uma visdo bastante concreta dos temas.

Por incrivel que pareca, a reforma do Judiciario ainda nao decolou
€ 0 nosso temor ¢ que, votada de afogadilho, como resultado de um pro-
cesso politico ocasional, ndo traga efetivamente para a Justica brasileira os
instrumentos de que precisamos, capazes de melhor viabilizar a prestacdo
jurisdicional, com o comprometimento das garantias da magistratura, sem
as quais nenhum pais civilizado pode se orgulhar de ser uma verdadeira
democracia.

Enquanto isso, na expectativa dessas decisdes, vamos fazendo a
nossa parte.

Saudamos, portanto, 0 novo ano ¢ o novo nimero da Revista EMER]J

que, certamente, como das outras vezes, vai agradar aos nossos leitores.

DES. MANOEL CARPENA AMORIM
Diretor-Geral da EMERJ
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RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE

MANOEL CARPENA AMORIM
Desembargador do TJ/RJ. Diretor-Geral da EMERJ

INTRODUCAO

Recentemente tivemos a oportunidade de julgar um processo que
chamou nossa aten¢@o devido as peculiaridades envolvidas e a importancia
do tema, fazendo com que nos interessassemos pela intrigante matéria, a
pretender nos aprofundar mais sobre a questao.

Em sintese, a hipotese era de agao de reconhecimento de paternidade
em face do suposto filho regularmente emancipado que, em contestacdo,
argiiiu o art. 362 do Codigo Civil, ndo consentindo com o reconhecimento
pretendido. Assim, alegou que o autor ndo tinha legitimatio ad causam para
postular tal direito em Juizo, devendo, por for¢a desse dispositivo legal, o
processo ser extinto com julgamento de mérito (art. 269, I, do Codigo de
Processo Civil), eis que ausente a anuéncia do réu, nao se pode falar em
paternidade.

Porém, até chegarmos a falar da conclusio do referido julgamento,
devemos, antes de analisar especificamente o consentimento do perfilhado e
suas conseqiiéncias, estudarmos o instituto em voga como um todo, a fim de
alcangarmos maior compreensao juridica, buscando suas origens historicas,
entendendo seu conceito, espécies e finalidades inerentes, para que, entdo,
depois, possamos cuidar estritamente daquele ponto que tanto nos interessou.

OriGEM HisTORICA

Inicialmente, para melhor entendimento do instituto, sub exame, € por
amor a didatica, devemos fazer uma breve digressdo historica.

Encontra-se a origem do Direito de Familia, em Roma, pois este foi
naturalmente informado pelos principios e preceitos contidos no Corpus
Turis Civilis.

Porém, nao se pode conceber que o Direito Familiar Moderno seja
unicamente uma evolugdo do Direito Romano, pois sofreu grandes transfor-
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magcdes, tdo radicais e profundas que, se os conceitos daquele tempo fossem
aplicados nos dias atuais, seriam, com certeza, considerados absurdos para
a nova realidade juridica e social.

No antigo Direito Romano, a organizagao religiosa da familia preva-
lecia sobre qualquer outro aspecto. Todas as relagdes civis giravam em torno
dos principios religiosos. O casamento era um cerimonial para a admissao
da mulher ao culto doméstico, enquanto a filiagdo nao se baseava na con-
sangiiinidade, pois a generatio era insuficiente quando desacompanhada do
ritual religioso, que fazia do recém-nascido um agnado.

Por outro lado o filho adotivo, ainda que nao possuisse 0 mesmo
sangue, era um verdadeiro filho, porque introduzido no culto ancestral.

A familia romana, longe de ser uma organiza¢ao democratica, fulcrada
no principio ético da afei¢do, apresentava-se, principalmente, como uma
entidade politica, fundada no principio da autoridade.

Nessa sociedade, na qual vigiam tais concepgdes, ndo se poderia
atribuir efeito ao reconhecimento de paternidade. Embora ao suposto pai
fosse licito realiza-lo, o filho natural, mesmo que reconhecido, continuaria
a ser um estranho, egens omnibus rebus.

Os filhos concebidos em relagdes extraconjugais ndo estavam in po-
testate, ou seja, nao traziam o nomen familiare ou gentile e nao herdavam do
pai. Por outro lado, na auséncia de descendentes agnados poderia se adotar
o proprio filho natural, que, desta forma, seria um verdadeiro herdeiro, nao
como consangilineo, mas como participante do mesmo culto familiar.

Assim, a luz da modernidade ndo podemos aceitar ou conceber tais
conceitos arcaicos, devendo afasta-los da realidade atual.

No Direito Moderno, mais precisamente no século XVIII, verificou-
se um movimento reacionario contra a busca da paternidade, proibida pela
Lei de 12 Brumario, de 2 de novembro de 1793.

Depois de se declarar que o destino dos filhos bastardos ndo era de
interesse do Estado, Napoledo proibiu a investigagdo de paternidade, salvo
nos casos de rapto, os quais a jurisprudéncia, mais tarde, viria ampliar.

Facultou-se entdo ao pai o reconhecimento voluntario, exceto com
relagdo aos espurios, restringindo o direito do filho de ser reconhecido na
vigéncia do casamento posterior, hipotese em que ndo se prejudicava os
direitos dos filhos legitimos e do outro conjuge.

No século passado, verificou-se, entre os diversos povos, enorme
discrepancia de tratamento aos filhos naturais, porquanto ora era permitida
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a investigacdo de paternidade ora era proibida, limitando ou estendendo os
efeitos do reconhecimento.

Ainda no final do século anterior, houve um grande passo, com a
transformacao da orientagdo legislativa, oriunda das reagdes populares, que
muito concorreram para o liberalismo.

O resultado do movimento liberal foi fazer efetivar uma crescente
afirmacao de tutela aos filhos ilegitimos.

Apesar das inumeras legislagdes sobre o reconhecimento de pater-
nidade durante todo o século passado, a doutrina e a jurisprudéncia nao se
animaram a lutar pela causa dos bastardos, ou seja, ndo tinham coragem de
oferecer-lhes seus esforgos, no sentido de criar um verdadeiro sistema legal
que defendesse seus direitos.

S6 no inicio deste século, que foi possivel observar-se uma tendéncia
as reformas.

Clovis Bevilaqua, quando elaborou o Projeto do Codigo Civil, nele
introduziu o reconhecimento compulsério ao lado do espontaneo, dando ao
suposto pai o direito de reconhecer os filhos naturais quaisquer que fossem,
no termo do nascimento ou por outro instrumento publico, bem como por
testamento, tendo o filho, também, o direito de investigar judicialmente a
sua paternidade.

Tal Projeto revisto foi aprovado com algumas alteragcdes quanto ao
instituto do reconhecimento compulsorio referente aos filhos adulterinos e
incestuosos.

Para o nosso Codigo Civil, contudo, a paternidade legitima e a
ilegitima decorrem de uma presungdo, pois a tendéncia atual ¢ admitir o
concubinato latu sensu.

Marchando no clima liberal de nossos tempos, a Constituicdo de
1988 assentou normas que asseguram plena igualdade entre todos os filhos.
No art. 227, § 6°, estabeleceu que “os filhos havidos ou nao da relacio
de casamento, ou por adocio, terdao os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designa¢des discriminatorias relativas a filiacao”.

Com a nova disposic¢ao constitucional a todos os filhos, legitimos,
ilegitimos, naturais, adulterinos e incestuosos, sdo reconhecidos iguais
direitos.

Vislumbra-se com a plena igualdade, que todos os embargos ao status
de filho sdo eliminados. A equiparagdo diz respeito a natureza da filiagdo,
as condigOes pessoais, aos direitos alimentares e sucessorios.
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Essa regra veio afastar todas as antigas disposi¢des distintivas, dai
a revogacao do art. 358 do Codigo Civil, por forca da Lei 7.841/89, que
vedava o reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos.

Com efeito, o art. 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente esta-
belece que “o reconhecimento do estado de filiaco é direito personalis-
simo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os
pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao, observado o segredo de
justica”.

Diante disso, o principio da igualdade de filiagdo, encontra-se consa-
grado, também, no art. 20 daquele Diploma. E com esse novo sistema, assim
como se estende ao filho ilegitimo o direito de propor a¢do investigatoria de
paternidade contra o seu suposto pai, assim também se ha de permitir a mes-
ma providéncia ao filho legitimado, que ndo pode ser tratado diferentemente.

IMPORTANCIA DO RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E SUAS ESPECIES

Em verdade, tanto a doutrina como a jurisprudéncia sao intransigen-
tes. E preciso que haja manifestagio inequivoca de vontade e intengdo de
reconhecer.

A relevancia do estado de filiagdo ¢ de tal magnitude, no mundo ju-
ridico, que ndo pode resultar de ilagdes, dedugdes ou probabilidades, mas
sim, devendo-se mostrar, desde logo, evidente, inequivoco e incontestavel.

Entende-se que o reconhecimento de paternidade ¢ um direito natural
imanente a vida.

Assim, a paternidade ¢ fato de maior importancia para todo individuo,
nao podendo ser declarada ou desconstituida sem justa causa, isto €, sem
uma razao relevante.

Na verdade, ¢ o reconhecimento que estabelece juridicamente o pa-
rentesco entre a mae e o pai ilegitimos e seu filho. Esse fato ¢ espontaneo
ou for¢ado, o qual cria uma relagdo de parentesco, gerando uma série de
conseqiiéncias na esfera do direito.

Antes do reconhecimento valido ndo ha qualquer parentesco. A partir
dele € que serd proclamada a filiagdo, cujos efeitos fluirdo da lei.

O Reconhecimento ¢ judicial ou voluntario.

O primeiro € o for¢ado, o qual decorre de uma sentenca havida em
acdo de investigacdo de paternidade que declara que o autor ¢ filho do
investigado.
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O segundo ¢ espontaneo, sendo um ato solene e publico, através do
qual alguém, com fulcro na lei, declara que determinada pessoa € sua filha.
Dai, ser a acdo de reconhecimento voluntario de natureza declaratoria.

Como ja foi observado, o reconhecimento € uma ato solene, pois
s0 se aperfeicoa mediante forma prescrita em lei. Nota-se, que o art. 357
do Codigo do Civil determina que tal reconhecimento voluntario do filho
ilegitimo podera fazer-se no proprio termo de nascimento, escritura publica
ou testamento.

Embora a norma faculte o reconhecimento a qualquer uma dessas
trés formas, exige, entretanto, o uso de uma delas. Todavia, outro meio de
reconhecer um filho ilegitimo, que ndo esses, podera constituir prova para o
ajuizamento de uma ag¢do investigatoria, mas ndo sera um reconhecimento
voluntario de paternidade.

EFEITOS DO RECONHECIMENTO

Anota-se, desde logo, que o reconhecimento voluntario gera os mes-
mos efeitos que o forgado.

O reconhecimento dos filhos naturais estabelece um liame de parentes-
co entre estes e seus pais, gerando efeitos, quanto aos alimentos, a sucessao,
ao patrio poder e a guarda dos mesmos enquanto menores.

Os parentes devem alimentos uns aos outros (art. 396 do Codigo Ci-
vil), sendo o direito a pensdo alimenticia reciproco entre pais e filhos (art.
397 do mesmo Diploma).

No campo moral o reconhecimento vai estabelecer relagdo de pa-
rentesco entre quem reconhece e quem ¢ reconhecido, enquanto no campo
material vai criar ndo s6 obrigagdes alimenticias reciprocas, como também
relagdes sucessorias igualmente reciprocas entre as partes. Da mesma forma
que o filho se torna herdeiro do pai, este também se torna herdeiro daquele
e, assim como o pai fica sujeito a prestar alimentos, pode exigi-los do filho
se precisar.

Logo, além de ser inconveniente, no campo patrimonial, adquirir
herdeiro ndo desejado, ou um parente a quem deve alimentar, pode ser
constrangedor para um filho ver proclamado um parentesco que o degrada
e humilha, principalmente se ndo corresponder com a verdade real.

Dai, a lei prever a concordancia do filho maior para o reconhecimento,
ou que 0 menor o impugne, ao completar a maioridade.
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Sao tdo importantes os efeitos do reconhecimento que o ordenamento
juridico ndo permite que o mesmo se subordine a condi¢do ou a termo.

Um aspecto interessante a ser abordado, ¢ que o reconhecimento do
ilegitimo € tanto do pai quanto da mae. Contudo, dadas as circunstancias,
que fazem sempre certa a maternidade, raramente foge a mae de reconhecer
o filho, por ocasido do registro de nascimento. Alids, a lei diferencia o ho-
mem da mulher, ao dispor no art. 59 da Lei n°® 6.015 /73 — Lei de Registros
Publicos, que sendo o filho ilegitimo, ndo sera declarado o nome do pai, sem
que este autorize expressamente e compareca para reconhecé-lo. Porém, tal
exigéncia ndo ¢ feita a genitora.

ART. 362 po Copigo CiviL

Antes de adentrarmos na questdo do filho maior, devemos tratar da
impugnac¢do do filho menor reconhecido, que pretende, apds completar a
maioridade, negar a paternidade.

Isso porque, a jurisprudéncia vem-se pronunciando a respeito da
imprescritibilidade da a¢do negatoria de paternidade, tal como ocorre com
a acdo investigatoria.

Se o estado € imprescritivel, assim sera o direito de acdo visando a
declara-lo, pois que a acdo de reconhecimento compulsorio é declaratoria.
A todo tempo, o filho tem o direito de reivindicar o status que lhe compete.

Examinando o caso do menor perfilhado que impugna a paternidade,
entende-se ser imprescritivel tal acdo, porquanto os quatro anos previstos
no art. 362, parte final ¢/c art. 178, § 9°, inciso VI, do Codigo Civil, envolve
o estado da pessoa. Assim, como a acdo de investigacdo de paternidade ¢
imprescritivel, da mesma forma ¢ a negatoria de paternidade, podendo ser
intentada durante toda a vida.

Ademais, tal prazo de quatro anos previsto para impugnagao do re-
conhecimento, com referéncia ao filho reconhecido, ndo se coaduna com
a imprescritibilidade fixada pelo art. 27 do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, sobretudo diante dos principios previstos em favor do prioritario
interesse do menor.

Portanto, devido a tais consideracdes, pode-se afirmar que as restrigdes
da lei civil foram revogadas, no que tange a irrestrita legitimagao processual
do filho, decorrente do art. 27 do ECA, para investigar a sua paternidade,
podendo, também, impugnar, quando for o caso e a qualquer tempo, o re-
conhecimento insincero.
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Nesse diapasdo, a jurisprudéncia do nosso Pretorio Excelso ja se
manifestou.

“Investigacdo de paternidade — Impugnagdo ao reconhecimento —
Prescrigdo — Ocorréncia — Revogagdo implicita dos arts. 178, § 9°,
inciso VIe 362 do CC pelo art. 27 da Lei 8.069/90 — Inaplicabilidade
em face da extingdo do direito do impugnante quando do surgimento

do ECA.

Ementa: Embora o art. 27 do ECA tenha revogado implicitamente
os arts. 178, § 9° VI e 362 do CC, que fixavam em quatro anos o
prazo para interposicio de agdo de impugnacdo ao reconhecimento
de paternidade, contados da maioridade ou da emancipacdo do filho,
se o direito do impugnante ja estava extinto quando do surgimento
da nova lei, é aplicdvel o prazo prescricional aludido no Estatuto
Civil. (REsp 79.640 - RS - Segredo de Justi¢a - 4“T. - 21.10.1997 —
Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU 09.12.1997).”

Especificamente sobre a questdo de fundo do presente trabalho, ou
seja, com relagcdo ao ndo consentimento do filho maior ou emancipado ao
reconhecimento de paternidade, que fora, exatamente, a hipotese que julga-
mos, devemos, agora, nos aprofundarmos sobre o tema, dizendo, ab initio,
que tal recusa ndo tem o conddo de extinguir o feito com julgamento de
mérito (art. 269, I, do Cdédigo de processo Civil), sendo vejamos.

O reconhecimento de paternidade ¢ ato unilateral, porque gera efeitos
pela simples manifestagdo volitiva de quem reconhece.

Apesar de ja se ter tentado atribuir um carater sinalagmatico a esse ato,
por forga do preceito contido no mencionado art. 362 do CC, dando eficacia
ao reconhecimento do filho maior, somente, quando houver a obtengdo de
seu consentimento e ao menor, a prerrogativa de impugna-lo, no prazo de
quatro anos a contar da maioridade ou da emancipagdo, o mesmo ndo deixa
de ser unilateral por natureza.

Porém, precisamos atentar para o fato de que a vontade do reconhe-
cido, conforme o ilustre Prof. Silvio Rodrigues menciona, deve interferir,
no processo, de “maneira ponderavel”.
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Continuando a consagrar o brilhante jurista, nos permitimos citar o
seu entendimento sobre o tema:

“Entretanto, tenho para mim que a referida circunstincia ndo tira
do ato o seu cardter unilateral.” (Rodrigues, Silvio. Direito Civil
— Direito de Familia — vol. 6. SP: Saraiva, 18* ed. atualizada.1993.
Pag. 312).

Depreende-se que a recusa do filho maior ou emancipado, ndo retira
do ato de reconhecimento de paternidade a sua caracteristica de unilaterali-
dade. Tal discordancia, para nos, trata-se de mera resisténcia ao pedido, nao
se podendo repelir, de plano, a pretensdo deduzida, pois esta baseia-se no
direito constitucional de petigdo (art. 5°, XXXIV, letra a, da CF/88), o qual
prevé que todo cidaddo tem a garantia de deduzir uma pretensdo em juizo.

A questdo envolve direito indisponivel e personalissimo, pois a de-
manda ¢ de estado, a qual cuida de matéria relevante e complexa, merecendo,
assim, tratamento adequado, na busca de verdade real.

Tanto no Processo Civil, como no Processo Penal prevalece o principio
da verdade real sobre a meramente formal.

O suposto pai que interpde uma agao de reconhecimento de paterni-
dade possui legitimagao plena, porquanto esta a exercer o direito publico
subjetivo de deduzir uma pretensao em juizo, ou seja, de pleitear ao Judicidrio
aquilo que entende ser de direito.

Nao ha, portanto, que se falar em auséncia de legitimatio ad causam
ativa do suposto pai, eis que a discordancia ao perfilhamento nao retira,
por si s6, a legitimidade do autor, que tem indubitavel interesse processual,
ao postular pedido juridicamente possivel no ordenamento juridico patrio.

O ato de vontade em recusar o reconhecimento ndo torna o reque-
rente parte ilegitima para o feito, pois se assim fosse, estar-se-ia violando
o direito constitucional de peti¢do, bem como o direito de agao e os principios
do contraditorio e da ampla defesa.

Com efeito, a falta de anuéncia do suposto filho ndo ¢ capaz de
extinguir o processo com julgamento meritorio, posto que tal recusa € tao
somente uma natural resisténcia, ipso facto, ao pedido formulado, que
ndo pode ser simplesmente, de plano, repelido pelo Juiz, numa eventual e
abusiva decisdo de mérito.

18 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



Repetimos, que o reconhecimento de paternidade ¢ um ato juridico
unilateral solene e publico, através do qual surgem efeitos oriundos da
mera manifestacdo de vontade, de quem, de acordo com a lei, declara que
determinada pessoa ¢ sua filha.

Para nos, o reconhecimento ndo se trata de um ato sinalagmatico,
quando o art. 362 da Lei Civil dispde sobre a anuéncia do filho maior a
perfilhagao.

Entendemos, que a discordancia ao reconhecimento nao retira do ato
juridico a sua caracteristica precipua de unilateralidade, haja vista que tal
situacao justifica-se, apenas, pelo fato deste gerar efeitos morais e materiais
entre as partes envolvidas.

Logo, ndo pode a simples recusa do filho maior levar a extingdo do
feito, porque o ato de vontade do suposto pai ¢ eminentemente unilateral,
tornando-o parte legitima para a demanda que interp0s.

Ora, a recusa, de que trata a lei, ¢ mera impugnacgdo ao pedido de
reconhecimento, devendo ser encarada como uma resisténcia a pretensao
que envolve resultados importantes, € ndo como forma de extinguir o pro-
cesso, de plano, com julgamento do mérito, sob pena de provocar, como ja
dissemos, uma decisdo abusiva, injusta e violadora de principios basilares
e garantias constitucionais.

De acordo com o bom Direito, deve haver o prosseguimento do feito
conforme de estilo, em prol da unilateralidade do pedido, sendo trazidas a
colagdo, provas robustas e capazes de consubstanciar o livre convencimento
do julgador.

E de sabenga que o verdadeiro destinatario do contetido probatdrio
carreado aos autos ¢ o Magistrado, pois com fulcro no art. 131 do Cédigo
de Processo Civil, forma sua convic¢ao, devendo fundamenta-la (art. 93,
inciso IX, da CF/88).

Dessa forma, deve a recusa manifestada, nos autos, pelo filho maior
ser vista com ponderagdo diante dos demais elementos de prova produzidos
a convencer o Juiz.

No que tange ao aspecto inerente da instrug@o processual, podemos
fazer um interessante paralelo com a questdo da recusa ao exame de DNA,
atualmente utilizado, com eficacia, para excluir a paternidade, eis que se
trata de prova negativa e nao afirmativa do reconhecimento.

A discordancia em submeter-se ao exame de DNA ndo implica em
confissdo ou presungdo da veracidade dos fatos alegados pela outra parte,
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apenas deve ser analisada no conjunto probatério do processo, ou seja,
diante das demais provas produzidas, podendo, ai, tal recusa ser entendida
desfavoravelmente, arcando, assim, o discordante, com o 6nus decorrente
de sua negativa.

O Juiz ndo pode impor a realiza¢do do exame hematologico, porquanto
estaria violando a protegao constitucional da intimidade, da integridade fisica
e da dignidade da pessoa humana, pois inexiste norma legal que obrigue a
efetivacio de tal pericia médica. E certo, que ninguém pode fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Nessa dire¢do, tal como ocorre com a recusa do filho maior ao reco-
nhecimento de paternidade, ocorre com a negativa a realizacdo do exame
de DNA, devendo, em ambos os casos, a discordancia ser considerada no
conjunto das provas.

As razdes que nos levaram a sufragar esse entendimento, ha muito, ja
foram esposadas, em diversas oportunidades de deciso, nas quais, sempre,
privilegiamos os citados principios superiores previstos na Magna Carta.

ConcLusAo

Concluimos, com fulcro em todos os argumentos supramencionados,
que ndo se deve macular a pretensdo unilateral do reconhecimento de pater-
nidade, assunto de relevante magnitude na vida de qualquer cidaddo, pela
mera ndo aceita¢do da outra parte, a qual ndo o torna sinalagmatico, mas,
apenas, se traduz como mera contestacdo, ipso facto, que deve ser averi-
guada ap0s a instrugdo processual e a observancia, in totum, dos principios
da ampla defesa e do contraditorio.

Foi exatamente dessa forma, que julgamos a hipotese inicialmente
descrita, cuja particularidade e valorag@o do assunto enfocado nos chamou
atencao.

Portanto, mesmo diante da recusa do filho maior ao perfilhamento
que lhe € proposto, deve o Magistrado buscar o seu livre convencimento e
a melhor solugdo da lide, tendo por base os demais elementos probatérios
apresentados que, no seu todo, poderdo demonstrar, mais claramente, a
almejada verdade real. 4
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RESPONSABILIDADE POR DANO
NAO-PATRIMONIAL A INTERESSE DIFUSO
(DANO MoORAL COLETIVO)®

Luis GusTAvO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO
Juiz de Direito TJ/RJ

1. O DANO NAO-PATRIMONIAL

Depois de longa maturacéo na doutrina, que ndo convém aqui repas-
sar, afirmou-se definitivamente a no¢do do dano nio-patrimonial, também
denominado de dano moral ou dano ideal ou dano imaterial'.

José de Aguiar Dias’? ensina que “quando ao dano ndo correspondem
as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenca
do dano moral. A distingdo, ao contrario do que parece, ndo decorre da
natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do
carater da repercussdo sobre o lesado”. Por isso que a inestimabilidade
do bem lesado ndo impede o seu reconhecimento, levando-se em conta
mais o seu conteudo, que, segundo a citagdo atribuida a Minezzi, ¢ “a dor,
o0 espanto, a emog¢do, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma
dolorosa sensagdo experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o
mais largo significado”.

O dano moral, para Adriano De Cupis®, ndo se esgota na dor, pois,
como les@o de um interesse ndo-patrimonial, esta intimamente ligado a
violagdo do direito de personalidade em forma e maneira tal que a prova de
sua violag@o contém a prova de sua existéncia. Mas o autor citado entende
que o dano moral ¢ apenas um aspecto do dano ndo-patrimonial e que as
nogdes nao se confundem, exemplificando com a pessoa juridica que pode
sofrer dano ndo-patrimonial por campanha difamatoria ou por violagao de

* Excerto do livro Direito de Informagio e Liberdade de Expressédo, Ed. Renovar.
! CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil, pg. 73.

2 Da Responsabilidade Civil, volume II, pg. 729.

3 El Daiio - Teoria General de la Responsabilidad Civil, pg. 764.
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segredo de correspondéncia, mas ndo pode sofrer o dano moral, proprio
das pessoas fisicas*.

Em uma visdo mais moderna do dano moral, seguindo-se Sérgio Cavalie-
ri Filho, consiste ele na lesdo aos “bens da personalidade, tais como a honra, a
liberdade, a saude, a integridade psicologica, causando dor; sofirimento, tristeza,
vexame e humilhagdo a vitima”,bem como “os novos direitos da personalidade:
intimidade, imagem, bom nome, privacidade, a integridade da esfera intima’”.

A esse ponto, convém pontuar que a experiéncia francesa e italiana
tém demonstrado a conveniéncia de excluir da nog¢do de dano moral o dano
psico-fisico, que inclui o dano a saude no aspecto fisico e psiquico, conforme
Antonino Procida Mirabelli di Lauro®. Com efeito, a entidade moral é diversa
da entidade biologica (psico-fisica). O dano moral viola a alma, os atributos da
personalidade, enquanto o dano a satide lesiona o corpo ou a mente. Na Franga,
de acordo com o mesmo autor, até a dor fisica é reparada como dano psico-fisico,
empregando-se um aparelho capaz de medir sua intensidade. Também assim €
compreendido o desequilibrio psiquico, que se encontra na entidade psiquica e,
ndo, na moral. Nesse aspecto, a doutrina estrangeira referida caminha melhor
do que a nossa que inclui no dano moral tudo que ndo ¢ patrimonial.

Com excegdo da critica acima, Antonino Di Lauro, seguindo a
jurisprudéncia francesa, fornece a mesma nogao para o dano moral da que
temos no Brasil: “i dispiaceri e le contrarieta, le ansie e i turbamenti e
le vessazioni”’, acrescentando, depois: “il timore della morte, [’angoscia
per l’avvenire dei proprie cari, la consapevolezza della propria opera e
il rammarico di non poterla concludere, l'inquietudine, i fastidi, le pre-
occupazione, i tormenti e le ripercussioni psicologiche che la lesione puo
arrecare alla vitima®. A propdsito, o autor separa o dano psicologico do
dano psiquico: o primeiro ¢ dano moral, o segundo ¢ dano psico-fisico e
deve ser reparado como incapacidade temporaria ou permanente, confor-
me a gravidade’, independentemente de poder constituir dano patrimonial

4 O dano moral a pessoa juridica ¢, ainda, tese debatida na doutrina e na jurisprudéncia. No sentido da
admissibilidade, por todos, consulte-se CAVALIERI FILHO, na obra ja citada aqui. Pela inadmissibi-
lidade, posiciona-se PERLINGIERI, Pietro - Perfis do Direito Civil, pg. 158.

3 Op. cit. nanota 2, pg. 73/74.

¢ La riparazzione dei danni alla persona, pg. 138.
7 Ibidem, pg. 201.

8 Ibidem, pg. 215.

% Ibidem.
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também. Pense-se no caso do aposentado que sofre uma lesdo fisica, mas
que ndo estd trabalhando: mesmo sem trabalhar, a lesdo fisica ¢ apurada
para fins de indenizag@o pelo dano psico-fisico.

Carlos Alberto Bittar Filho entende o dano moral como “o conjunto
de valores reconhecidos como integrantes das veias afetivas (ou sentimen-
tal), intelectual (de percepgdo e de entendimento) e valorativa (individual e
social) da personalidade " e, depois, explicando amiudemente, o caracteriza
como violador de “atributos de cunho moral ou espiritual, que individuali-
zam o ser na sociedade, vale dizer, que definem o ser como entidade dotada
de essencialidade e de individualidade proprias... O dano moral, portanto,
é o resultado de golpe desfechado contra a esfera psiquica ou a moral .

Nao convém, nos lindes da proposta do trabalho, aprofundar a distin-
¢do do dano moral dos demais danos nao-patrimoniais. Mas é recomendavel,
desde logo, que se afaste o dano psico-fisico do dano moral, reservando a
este apenas a violagao dos atributos da personalidade. Ambos comporiam o
dano genericamente compreendido como dano ndo-patrimonial, embora ndo
o esgotando, de modo que permanece um razoavel espago conceitual para a
admissibilidade de outros danos que ndo se possam incluir como patrimonial,
psico-fisico ou moral. Seria o caso, por exemplo, do dano moral em pessoa
juridica, melhor tratado, simplesmente, como dano ndo-patrimonial. Ou
ainda o dano a bens coletivos ou difusos, dificilmente reconduziveis ao con-
ceito de dano moral, tradicionalmente vinculado ao direito da personalidade.

De outro modo, a complexidade das relagdes juridicas acabara por
forgar o desvirtuamento do conceito de dano moral, para amplia-lo cada
vez mais, com a perigosa conseqiiéncia de uma reagao adversa tendente a
reduzi-lo ao seu minimo conceito. Alids, essa preocupagdo ja se faz sentir
na jurisprudéncia do Pais, as vezes preocupada com indenizagdes vultosas,
outras com a banaliza¢dao do dano moral.

Estas indenizagdes vultosas tocam outro problema que sera melhor
analisado mais adiante, mas que desde ja merece uma consideracéo ante-
cipada. Na maioria das vezes, no arbitramento da indenizacdo leva-se em

10-Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro, in Direito do Consumidor, vol.
12, pg. 47.

- Ibidem.
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conta o grau de culpa, acrescendo-se ao valor da reparagdo, um sobrevalor
pelareprovabilidade da conduta lesiva. Em outros casos, a fixacdo tem muito
pouco a ver com a culpa, em razdo de seu grau minimo, deixando desnudo
o carater objetivo da responsabilidade pelo fato da violagao.

Por outro lado, a preocupacdo com a banalizagdo do dano moral ¢ mais
sentida justamente agora em que os juizados especiais tornaram a justica
mais proxima da populacdo, tornando gratuito o ingresso da demanda no
Judiciario. Qualquer aborrecimento ou admoestacao origina uma agio ante
a possibilidade de lucro facil.

Enfim, todas essas consideragdes estdo a demonstrar que o melhor
€ ndo sobrecarregar o conteudo do dano moral, nele incluindo o que nao ¢
estritamente moral, sendo preferivel manter a locu¢ao mais ampla do dano
ndo-patrimonial. Na mesma trilha, constata-se que a elaboracdo do dano
moral ou do dano ndo-patrimonial ainda ndo alcangou estabilidade, devendo
ser objeto de atengdo por parte da doutrina.

2. O Dano soB 0 Prisma Do INTERESSE TUTELADO

Como mencionado nesta recapitulacdo doutrinaria, o dano ¢ lesdo a
um interesse. Interesse ¢ a relacdo que se estabelece entre o homem e um
bem juridico de modo a propiciar a satisfagdo de uma necessidade. Dai se
sintetiza que o dano é uma lesdo a bens juridicamente protegidos.

Para protegé-los, a lei estabelece quais sdo os bens tutelados, bem
como disciplina a reagdo que advird em caso de lesdo. A reacdo, portanto,
¢ a responsabilidade imposta ao infrator pelo descumprimento do dever de
ndo lesionar bens de outrem.

Determinado bem juridico, quando danificado, gera uma determinada
responsabilidade, conforme a natureza do interesse tutelado. Assim, quando o
interesse tutelado ¢ privado, a responsabilidade pelo dano ¢ de natureza civil,
falando-se, ai, de responsabilidade civil pela reparacao do dano. Quando o
interesse tutelado € puiblico, a responsabilidade pelo dano € de carater penal,
entrando em cena a responsabilidade penal e a pena como forma de sangao.

Adriano De Cupis desenvolve uma argumentacdo na qual conclui
que “si el derecho tutela directamente un determinado interés humano éste
puede ser afectado por un dario, que serd un dafio en sentido juridico (dario
Jjuridico), en cuanto contra él apresta el derecho su propria reaccion”".

12 Op. cit. nanota4, pg. 114.

24 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



Em outras palavras: somente o dano causado a um interesse diretamente
tutelado pode ser qualificado como dano em sentido juridico. Ou seja, o
interesse indiretamente tutelado ndo pode originar um dano. Ele explica:
quando a lei impde ao devedor de uma obrigagdo o seu cumprimento, esta
protegendo diretamente o interesse privado e indiretamente o interesse publi-
co de seguranca das relagdes juridicas; por outro lado, quando a lei protege
a integridade nacional o esta fazendo em respeito diretamente ao interesse
publico e indiretamente ao interesse privado de cada cidadao daquela co-
munidade nacional. Pois bem: no primeiro caso, ndo cumprida a obrigagao,
o ordenamento juridico se satisfard com a imposi¢ao da reparacdo pelo
inadimplemento da obrigagdo, ndo havendo que se cogitar em qualquer san-
¢do penal; no segundo caso, violada a integridade nacional, o ordenamento
tipifica a conduta como crime'® e impde uma sangao penal correspondente,
ndo se cogitando de qualquer indenizagdo privada pela violagao.

Prossegue o autor afirmando que “La tutela de los intereses deviene
mas intensa cuando son directamente tutelados tanto el interés publico como
el interés privado. La ley prohibe el homicidio y conmina penas contra él
(articulo 575, Cod. pen.); es asi como estd directamente tutelado el inte-
rés publico relativo a la vida humana, pero por afiadidura, del homicidio
desciende también, en tutela directa del interés privado, una obligation de
resarcimiento (art. 185, Cod. pen.)”"* .

Tudo isso € para sustentar a distingao entre a san¢ao penal e a sangao
civil, conforme a natureza do interesse tutelado. Mas vamos acompanhar
o raciocinio do autor. Para chegar 14, foi indispensavel conceituar interesse
publico e interesse privado. Fé-lo assim: “Interés publico es el interés que
tiene por sujeto un ente cuyos fines trascienden de la utilidad privada. Tal
ente es titular de intereses que no constituyen la simple suma de interes
individuales privados....Existen necesidades cuya satisfacion supera la
esfera de la utilidad privada...; la possibilidad de que tales necesidades
puedan ser satisfechas integra la esfera del interés publico... Por interés
privado deberd entenderse el interés proprio del individuo en cuanto tal®.

Em conseqiiéncia, o dano ao interesse publico € um “dario publico ',
tipificado como crime e que recebe do ordenamento juridico uma sancao

13 No exemplo, o autor informa que o crime é o do artigo 241 do Cddigo Penal vigente na Italia.
14 Op. cit. nanota 4, pg. 113/114.

15 Ibidem, pg. 115.

16 Ibidem.
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penal correspondente a uma pena. Ao contrario, o dano ao interesse privado ¢
o dano civil ou dano privado e a reagdo do ordenamento consiste na imposi-
cdo do dever de repara-lo. Portanto, diante da natureza do interesse violado,
traceja-se a diferenca basica da reagdo prevista pelo ordenamento juridico.

Os motivos pelos quais uma conduta ¢ tipificada como crime e outra
como mero ilicito civil sdo sobejamente conhecidos e deles ndo se tratara
aqui. Do mesmo modo, as caracteristicas fundamentais da pena criminal
e da sancao civil ja foram profundamente exploradas pelos tratadistas do
assunto.

Frise-se, tdo somente, que a pena ¢ a forma de tutela do interesse
publico apresentando um carater sancionatdrio, aflitivo, que ndo busca re-
mediar o dano, mas, antes, punir para depois recuperar'’ o responsavel. Por
outro lado, a reparagdo ¢ a forma de tutela do interesse privado que pode
ou nao ter fun¢do sancionatoria, mas que visa, antes de tudo, a sub-rogacao
pecunidria ou a recuperacgdo do status quo ante.

Sem querer avangar demasiadamente o raciocinio, verifica-se, desde
logo, a inconveniéncia em adotar-se uma separacado tao rigida entre interesse
publico-pena e interesse privado-reparacdo (ressarcimento ou reintegracao).
A inconveniéncia ¢ ainda mais patente quando se revolve o debate acerca
do fracasso da pena ou, por outro lado, quando se constata a dificuldade em
tutelar certos interesses publicos com a sangao penal, considerando a neces-
sidade rigorosa de observancia dos principios da legalidade, anterioridade,
tipicidade etc. Por ora, basta isso para que agucemos os sentidos com o fim de
admitirmos outras formas de sangdo pela lesdo de certos interesse publicos.

Agora, tornando mais complexa a questdo, vejamos se esse interesse
protegido precisa estar expresso no ordenamento juridico, para proporcionar
a sang¢do correspondente ou basta estar implicito.

E induvidoso que a san¢io penal do mesmo modo que o tipo penal
tém de estar expressos na lei porque vigoram no Direito Penal todos aqueles
principios acima referidos.

Com relacdo ao dano civil, € preciso distinguir. Enquanto o dano con-
tratual viola o direito subjetivo relativo, particularizado que esta o credor da

17 Ndo é recomendavel que se discuta aqui o fim de recuperagdo da pena, modernamente objeto de
severa critica da doutrina.
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obrigacao pelo instrumento contratual, o dano extracontratual viola o direito
subjetivo absoluto (ndo particularizado em relagdo a determinado credor).
O segundo, portanto, vulnera uma norma, derivando “de la violacion de
la genérica obligation del neminem laedere”, ou seja, “el contenido ilicito
viola la norma general que prohibe penetrar en la esfera juridica de otro,
o bien el deber genérico, frente a todos, del neminem laedere” para usar
mais uma vez a valiosa obra de Adriano De Cupis'®.

Prossegue o mesmo autor, explicando que somente o dano extracon-
tratual ndo-antijuridico pode ser configurado sem que haja um interesse
considerado prevalecente pelo ordenamento. Seu exemplo, entre outros, €
o estado de necessidade que produza dano: ¢ um dano ndo-antijuridico que
nao necessitaria de norma especifica para autorizar a reagdo do ordenamento.
Fora dai, o dano extracontratual (e antijuridico) necessita que o ordenamento
juridico proclame qual o interesse prevalecente e so a partir desse ponto ¢
que surge a reacgdo legal ao dano. Em suma, a tese € a seguinte: “Salvo los
casos excepcionales de dario no antijuridico, el dario extracontratual no
puede asumir sentido juridico si el interés lesionado no es juridicamente
prevalente, protegido in se y per se por la norma juridica”". Diante de
suas considerac¢des anteriores, concluiu o autor que o dano extracontratual
somente ¢ considerado dano em sentido juridico, autorizador e causador da
reagdo legal, quando concorrerem dois requisitos: “I. Que esté protegido
in se y per se, es decir, en si mismo considerado. No basta la proteccion de
un interés general para produzir la proteccion directa del correspondiente
interés individual; 2. Debe de estar protegido por la norma juridica. No
basta con que esta proteccion sea ética, o de la costumbre. Debe ser colo-
cado bajo la inmediata proteccion de la norma juridica™ .

Em outras palavras, o dano extracontratual e antijuridico s6 poderia
provocar a reacdo legal se estivesse, o correspectivo interesse juridico,
protegido por norma juridica de carater especifico ou ndo-genérico. O dano
injusto, assim, teria por objeto um interesse juridicamente tutelado e nado
um interesse tutelavel ou um interesse moral. Contudo, percebendo talvez
a inconveniéncia de um sistema tdo rigido, permitiu 0 mesmo professor
uma pequena concessao aos principios extraidos das normas juridicas para

18- Ibidem, pg. 137.
19 Ibidem, pg. 141/142.
2 Ibidem.
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também ensejarem a reagdo legal: “Pero, entiéndase bien, tal contenido
normativo resulta no solo de las normas que de una manera explicita tutelan
determinados intereses sino también de principios deducibles mediante el
empleo de los diferentes instrumentos interpretativos ' .

Assim, também os principios autorizam a reagdo do ordenamento
juridico e ndo somente a norma juridica especifica. O entendimento con-
trario reduziria em muito as hipdteses da reparagdo do dano, estimulando
a pratica de atos ilicitos.

O recurso aos principios morais, segundo De Cupis, como a boa-fé,
bons costumes, solidariedade etc., sem que estejam especificamente previstos
na norma juridica, ndo poderiam servir para desencadear a reagdo juridica
porque a liberdade juridica somente encontra limite na esfera da liberdade
alheia e, ndo, em um limite geral de natureza moral®.

Examinando o dano extracontratual, José de Aguiar Dias também
afirma que “O primeiro elemento do ato ilicito é pois, sua contradi¢do ao
direito, a violagdo da norma juridica ou, em melhores termos, o ndo cum-
primento da obrigagdo imposta por essa norma’”’. Mais a frente, esclarece,
contrariamente ao que disse De Cupis: “esse dever tanto pode ser de or-
dem legal, como um preceito moral determinado ou uma obrigagdo geral
de ndo prejudicar..”, o que € confirmado mais uma vez quando o autor
leciona que a responsabilidade extracontratual varia a partir da origem do
dever “que tanto pode ser legal ou moral, como um dever geral de ndo
prejudicar”™.

Nao se pretende adentrar na discussdo infindavel a respeito de moral
e direito e, conseqlientemente, na reparabilidade ou ndo do ato que viola tao
somente um principio moral. Convém assinalar que o direito italiano, base
da obra de De Cupis, somente permite a reparagdo de dano moral nos casos
previstos em lei, que s@o as situagdes de crimes. O direito brasileiro, nesse
aspecto, torna mais facil a tarefa do intérprete, ndo s6 pela digao do artigo
159 do Cédigo Civil, que se refere a violagdo de direito ou a provocar dano,
como também por modernas leis, como a propria Constituigdo e o Codigo
do Consumidor, impregnados de principios morais.

2 [bidem, pg. 143.

22 [bidem, pg. 144/151.

3 Op. cit. nanota 3, volume I, pg. 129.
24 Ibidem, pg. 127.
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Examinadas tais consideragdes doutrinarias, pode-se interligar o
que se procurou sustentar mais acima, no sentido de que a tutela de um
interesse publico ndo provoca necessariamente a imposi¢do de uma sangao
de natureza penal, mas qualquer outra san¢do admitida implicitamente pelo
ordenamento juridico por razdes de politica legislativa, do mesmo modo
que o interesse tutelado ndo precisa necessariamente estar expresso no or-
denamento juridico, mas basta que se deduza das normas e principios que
o regem, especialmente os de sede constitucional.

Em conseqiiéncia, ¢ perfeitamente possivel que o ordenamento
juridico, protegendo um interesse publico deduzivel de seus principios,
imponha, a sua violagdo, uma san¢do de natureza ndo-penal. Em outros
termos, o ordenamento juridico pode tutelar diretamente o interesse ptiblico
com outras formas de sang¢des, como a sang¢ao peculiar ao direito privado: o
ressarcimento ou a reintegragdo especifica. E ndo ha necessidade de existir
norma especifica determinando a reparacdo, mas basta que o interesse esteja
protegido pelo sistema normativo, que compreende nao s6 a norma mas
também os principios gerais.

Mais adiante, teremos que precisar tal conclusao.

3. A TuteLA DO INTERESSE DiFuso ou COLETIVO LESADO

O Direito se preocupou durante séculos com os conflitos intersub-
jetivos. A sociedade de massas, a complexidade das relagdoes economicas
e sociais, a percepgdo da existéncia de outros bens juridicos vitais para a
existéncia humana, deslocaram a preocupacao juridica do setor privado para
o setor publico; do interesse individual para o interesse difuso ou coletivo;
do dano individual para o dano difuso ou coletivo. Se o dano individual
ocupou tanto e tdo profundamente o Direito, o que dizer do dano que atinge
um niimero consideravel de pessoas? E natural que o Direito se volte, agora,
para elucidar as intrincadas relagdes coletivas e difusas e especialmente a
reparagdo de um dano que tenha esse carater.

Nao se pretende examinar o interesse coletivo e o difuso. Quanto ao
difuso, muito ja se escreveu sobre o seu significado, ndo sendo o momento
de revolver a matéria, nem o proposito. Contudo, os lugares comuns sempre
lembrados por todos € a explicacdo que foi dada por José Carlos Barbosa
Moreira e por Ada Pellegrini Grinover?. O primeiro ensinou que o di-

% A Protecio Juridica dos Interesses Difusos ¢ A Problematica dos Interesses Difusos, respecti-
vamente.
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reito difuso caracteriza-se por “uma série indeterminada - e, ao menos do
ponto de vista pratico, indetermindvel - de interessados, sem que se possa
discernir, sequer idealmente, onde acaba a ‘quota’de um e onde comega a
de outro. A comunhdo é indivisivel: entre os destinos dos interessados, por
for¢a das mais variadas circunstdncias, instaura-se uma unido tdo firme,
que a satisfagdo de um implica de modo necessario a satisfagdo de todos;
e, reciprocamente, a lesdo de um so constitui, ipso facto, lesdo da inteira
coletividade .

Ora, quando se protege o interesse difuso - que ¢ um interesse de um
numero indeterminavel de pessoas, que € de todos e de cada um ao mesmo
tempo, mas que nao pode ser apropriado por ninguém - 0 que se esta prote-
gendo, em ultima instancia, ¢ o interesse publico. Nao se trata da soma de
interesses privados, particularizados, fracionados, pois cada pessoa ¢ titular
de todo o bem, sem que possa se opor ao gozo por parte dos demais titulares
do mesmo direito. Inegavelmente, portanto, trata-se de um interesse publico,
ndo titularizado pelo ente publico.

Tal interesse publico pode ser tutelado pelo modo classico de tutela
dos interesses publicos, tipificando-se a conduta do agente causador do
dano como crime e sancionando-se com uma pena criminal. Mas, pode
ocorrer que o ordenamento juridico, por qualquer razao, até mesmo por uma
letargia legislativa, nao tipifique tal conduta como crime, ficando inviavel a
aplicacdo de qualquer san¢do penal. Nesse caso, ndo fica o legitimado ini-
bido de lancar mao dos instrumentos de tutela proprios para a prote¢ao dos
interesses privados, assumindo tais instrumentos nitida fung@o substitutiva
da sang¢do penal.

Pode ocorrer que o ordenamento preveja a tutela penal de tais inte-
resses, criminalizando as condutas violadoras, mas, mesmo ai, ndo se pode
deixar de reconhecer um nitido interesse privado a preservar, consistente
em usufruir o interesse difuso convenientemente, como bem juridico, com
as qualidades essenciais e naturais para a adequada satisfacdo de uma de-
terminada necessidade. Nesse caso, a tutela se dara com a natureza da tutela
civil, com carater eminentemente reparatorio, mas sem afastar a marca
sancionatoria implicita em toda a reparagao civil, exceto no caso do dano
ndo-antijuridico.

26 A Protecio Juridica dos Interesses Difusos, pg. 14.
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Dai porque deve-se admitir uma certa fungibilidade entre as fung¢des
sancionatOria e reparatoria em matéria de tutela de interesses difusos lesio-
nados. A rigida concepg¢do antes examinada, que preconizava a dicotomia
entre interesse publico-interesse privado e pena-reparagao, ndo ¢ mais reco-
mendavel diante de novas categorias de direitos que vao se impondo como
realidade incontestavel. A separagao doutrinaria e ideoldgica entre o ptiblico
e o privado, que permeou toda a evolucdo do Direito, ndo mais se justifica,
na medida em que aqueles interesses ganham a companhia de outros como
o coletivo e o difuso, impregnados de caracteristicas publicas e privadas,
matizadas, confundidas e emaranhadas, embora nestes ndo se resumam.

De tudo resulta que os requisitos para fazer surgir a reagdo do direito
a les@o de interesse difuso, os principios que norteiam o critério de respon-
sabilidade, bem como a propria fungdo da imposicdo de responsabilidade
devem ganhar certa flexibilidade, permitindo-se, com isso, agilidade e pra-
ticidade no combate e na reparacédo de atos violadores de interesses difusos.

Com essa conformacdo e preocupacdo, surge o recém denominado
dano moral coletivo. O dano moral, portanto, deixa a concepgao individua-
lista caracterizadora da responsabilidade civil para assumir uma outra mais
socializada, preocupada com valores de uma determinada comunidade e
ndo apenas com o valor da pessoa individualizada.

Gabriel A. Stiglitz?” percebeu a transformagdo do dano individual
ao dano coletivo, afirmando que o fundamento deste tltimo esta na idéia da
moral dos grupos humanos e na assungao de “una nueva dimension social
de los sentimientos y afecciones de los hombres en un mundo de convivencia,
de necesidades y espectativas compartidas en comunidad”. Justifica esse
contexto também com a nogdo do interesse coletivo em que “cada miembro
del grupo, de la categoria o clase, cuenta para si con un derecho o interés
tutelable...Cada uno de los miembros de una categoria, clase, grupo o me-
dio, segun fuere la naturaleza del bien al tutelar, se protege a si mismo y
al mismo tiempo em su darea de significacion protege a todos los demas **.

- Daifio Moral Individual y Colectivo in Anais do Congresso Internacional de Responsabilidade
Civil, volume 1, pg. 73/77 - Blumenau, Brasil, 1995.

2 Ibidem.
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Dentro do contexto bem apreendido pelo referido autor, o dano moral
coletivo representa uma evolu¢ao do dano moral e é caracterizado, entre
outros aspectos, pela “prevalencia de la fundamentacion del dafio moral,
en términos de reparacion, mas que en sentido sancionatorio” e pela “am-
pliacion del ambito de actuacion del daiio moral, hacia una concepcion
no restringida a la idea de sufrimiento o dolor espiritual, sino extensiva a
toda modificacion disvaliosa del espiritu”*. Em outras palavras, sobressai
o carater sancionatorio imposto ao ato capaz de agredir o espirito da comu-
nidade, mesmo que nao provoque propriamente dor ou sofrimento.

No Brasil, o tema também encontrou quem o estudasse. Carlos Alber-
to Bittar Filho™ principiou pelo estudo do dano moral. Acolhendo li¢ao de
Carlos Alberto Bittar para quem, no dano moral, “a responsabilizagdo do
agente se realiza pelo simples fato da violagdo de direitos da personalidade
do lesado ™', concluiu que o dano moral coletivo “é a injusta lesdo da esfera
moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violacao antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo mengdo ao fato de que o patrimonio valorativo
de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi
agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico:
quer isto dizer, em ultima instancia, que se feriu a propria cultura, em seu
aspecto imaterial. Tal como se da na seara do dano moral individual, aqui
também ndo ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar
o0 agente pelo simples fato da viola¢do (damnum in re ipsa) 2 .

Perceba-se que, na fundamentacdo do autor, o patrimonio (interesse)
da comunidade tem de ser agredido do ponto de vista juridico e ndo so6
moral. Ha que existir um interesse juridico tutelado e violado para ensejar
a reparagdo por dano moral coletivo.

Tanto Gabriel Stiglitz como Bittar Filho fornecem exemplos*
coincidentes de dano moral coletivo: dano ambiental e propaganda abusiva
(enganosa, discriminatoria). Bittar Filho acrescenta a violagao da honra de

2 Ibidem.

30 Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro in Direito do Consumidor, volume
12, pg. 44/62.

31 Ibidem.
32 Ibidem.
3 Op. cit..
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determinada comunidade e o desrespeito a bandeira. Stiglitz se refere ao
dano ao consumidor.

Por tais razdes, a doutrina e a jurisprudéncia nao tém como deixar
de reconhecer a tutela do dano moral coletivo ou, como preferimos de-
nominar no titulo, dano extrapatrimonial a interesse difuso ou coletivo.
Extrapatrimonial porque o dano moral € mais restrito do que a nogédo de
dano extrapatrimonial e, com isso, supera-se a exigéncia tradicional da dor
e do sofrimento que lhe ¢ caracteristica. Difitso porque ndo € apenas uma
coletividade que tenha determinada qualidade que pode ser lesionada em
seu interesse juridico, mas toda a pessoa como parte integrante da comuni-
dade. A proposito, a Lei n° 8.078/90 - Codigo de Defesa do Consumidor, no
artigo 81, define bem a diferenga®* entre um e outro. Usar apenas a expressao
dano moral coletivo pode dar a falsa impressdo de exclusdo do dano moral
a interesse difuso.

E certo que a nogdo de coletivo empregada pelos autores citados nio
¢ apenas do interesse pertencente a determinada coletividade, mas abrange
o interesse que vai além do interesse de apenas um individuo. Mas, me-
lhor mesmo ¢ afastar de vez qualquer possibilidade de confusao: o dano a
interesse difuso e a interesse coletivo é possivel e ¢ um dano em sentido
juridico, demandando sua plena e completa reparagao.

Alias, tal reparabilidade se tornou indiscutivel com o advento da Lei
mencionada acima: o artigo 6°, inciso VI, investe o consumidor no direito
de “efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, indivi-
duais, coletivos e difusos”. Mas a possibilidade ndo se esgota meramente
nas relagdes de consumo porque, como se demonstrou, estd insita na idéia
de dano moral que, por sua vez, encontra assento na Constitui¢ao, no artigo
5°, inciso V.

Por outro lado, o artigo 1° da Lei n°® 7.347/85, que disciplina a acao
civil publica, desde a alteragdo determinada pela Lei n° 8.078/90 que incluiu
o inciso IV aquele artigo, passou também a contemplar e a disciplinar as
acoes de responsabilidade por danos morais a interesse difuso ou coletivo.

A transformag@o, portanto, da responsabilidade intersubjetiva para
a responsabilidade por dano difuso, e também para o dano coletivo, pelo

3* Interesses difusos sdo “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” e interesses coletivos sdo “os transindividuais,
de natureza indivivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagdo juridica base”.
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menos no direito brasileiro, estd bem sedimentada em normas legais, nao
havendo mais qualquer duvida ou restri¢ao a plena aplicag@o da reparacdo
por dano moral a tais interesses.

A questdo que resta abordar € sua aplica¢do no direito de informa-
¢do, bem como de que modo se processa sua reparagdo: qual o instrumento
previsto pelo ordenamento e quais os parametros para a obtenc¢ao da plena
reparagao.

4. REPARACAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL A INTERESSE DIFUSO

A responsabilidade civil visa a reconstituicdo de um bem juridico
lesionado ou a sub-rogag@o em dinheiro para que o seu titular possa substitui
-lo por outro bem e dele retirar proveito idéntico. A responsabilidade penal
visa a imposicao de uma afli¢do, embora também pugne pela recuperagao
do ofensor e pela prevengao do delito.

Em ambas as modalidades de reacdo do ordenamento juridico ao ato
danoso - responsabilidade civil e a penal - estdo presentes o carater sancio-
natdrio, com exce¢do do dano ndo antijuridico, como ocorre na desapro-
priagdo, em que a reacdo consiste tdo somente no dever de compensagao,
sem qualquer nota de sancao.

Na responsabilidade penal, o carater sancionatdério ¢ manifesto e
prevalecente. Na responsabilidade civil a énfase esta na instrumentalidade
da reagdo, cujo objetivo é a recomposi¢ao do dano, seja pelo ressarcimento
ou pela reintegracdo especifica, permanecendo como secundario o carater
sancionatorio.

No tema que mais nos preocupa, o dano extrapatrimonial, verifica-se
também esse duplice carater. Se for possivel a restitui¢do especifica como
meio de reparacdo total do dano, prepondera o carater restitutorio. Se tal
ndo for possivel, entra em cena o ressarcimento e o carater de sangdo ¢
mais saliente. No mesmo sentido manifestou-se José de Aguiar Dias: “Em
presenca dos danos extrapatrimoniais, ocorre a mesma discriminagdo,
quando possivel a restitui¢do das coisas ao status quo, isto é, em face da
possibilidade da reparagdo natural, como nos exemplos da lesdo corporal
curavel, ou das conseqiiéncias exteriores da injuria ou da calunia etc. Mas,
se a reparagdo se tem de fazer em dinheiro, avultam os pontos de contato
entre indenizagdo e pena, porque esta pode empregar-se na satisfacdo do
prejudicado, proporcionando-Ilhe o solatium, apaziguamento, e conseguindo
alteragdo do sentimento e da vontade. Essa funcdo oferece satisfacdo a
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consciéncia de justica e a personalidade do lesado, e a indenizagdo pode
desempenhar um papel multiplo, de pena, de satisfagdo e de equivaléncia’™.

Portanto, ¢ perfeitamente possivel a convivéncia do carater sancio-
natoério e restitutorio na responsabilidade civil por dano a interesse extra-
patrimonial. Contudo, sendo eficaz a reintegracao especifica (ou restituigdo
ao status quo), pouca fungao restaria ao carater sancionatorio. Ao contrario,
ndo sendo eficaz a reintegracao especifica (ou restitui¢ao), ficaria sublinhado
o carater sancionatorio.

A reintegracdo seria sempre o melhor meio de reacionar ao dano.
Mas, na maioria das vezes, ela é ineficaz ou incompleta. Uma de suas difi-
culdades ¢ apontada por De Cupis: “la falta de aptitud de la reintegracion
en forma especifica para proyectarse al pasado. La reintegracion en forma
especifica tan solo opera para el futuro y no para el pasado *°. Com efeito,
reintegrado especificamente o bem lesado, resta o tempo mediado entre o
dano e a efetiva reparacdo. Para preencher a lacuna s6 o ressarcimento e ai
sobreleva o carater sancionatorio e ndo restitutorio. Do mesmo modo, se a
reintegracdo ndo se pode mais obter ante a destruicdo completa do bem ou
pela impossibilidade de restituicdo, o ressarcimento também passa a assumir
uma feicdo sancionatoria mais acentuada.

Isto porque, no dano extrapatrimonial, a reparacdo quase nunca
alcancga uma total equivaléncia com o interesse vulnerado, persistindo um
espaco vazio de dificil composi¢do. A reparagao, portanto, no dizer de De
Cupis, assume um significado artificioso porque “El que ha sufrido un
dario no patrimonial, no puede con el equivalente pecuniario alcanzar un
resultado final que se acerque a la situacion anterior, o sea, que el dinero
no le permite obtener un bien semejante al correspondiente a la integridad
de su cuerpo, ni remediar su reputacion dariada o volver a lograr la tran-
quilidad de espiritu que tenia con su reputacion anterior. Solo podra alcan-
zar con dinero, aquellas ventajas y satisfacciones personales que puedan
compensarlo en otros aspectos de su vida, procurando que el balance de
su felicidad personal recupere nuevamente su equilibrio general y total ™’

35 Op. cit. nanota 3, vol. II, pg. 736.
36.

Op. cit. nanota 4. pg. 831.
37 [bidem, pg. 766/767.
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Justamente quando ocorre esse espago vazio, assume maior relevancia
o carater sancionatorio. Quanto menos eficaz a reintegragdo, mais importante
a fungdo sancionatéria. Quanto mais eficaz a reparacdo, menor a fungao
sancionatoria. Conseqiientemente, o montante da indenizacdo pecunidria
vai variar de acordo com o alcance da fungdo restitutoria.

Os paises de tradicdo anglo-saxdnica tradicionalmente admitem
uma espécie de reparagdo civil que tenha, além da funcdo restitutoria, a
sancionatoria. A Inglaterra se utiliza do punitive ou exemplary damages,
cujo objetivo, segundo Lord Devlin®® é a punigdo e a dissuasio. Peter Car-
twright® explica que sao trés as hipoteses de incidéncia do dano punitivo:
acOes arbitrarias por parte de agentes do estado; quando o ofensor prosse-
gue na ofensa mesmo ciente da possibilidade de reagdo do ordenamento;
e, finalmente, quando a lei autorizar. Os exemplos mais encontradi¢os na
jurisprudéncia inglesa do primeiro caso sdo arbitrariedades praticadas pela
policia, como espancamento, falsa prisdo e acusagdo maliciosa. A segunda
hipotese se configura, no dizer de Lord Morris, quando “alguém fica diante
da possibilidade de ter de indenizar por danos por ter feito alguma coisa
que possa ser considerada errada mas mesmo assim, deliberadamente,
prossegue em seu plano porque pensa que o mesmo pode funcionar satisfa-
toriamente para ele. Ele estd preparado para causar dano a alguém porque
pensa que pode ter mais vantagem agindo assim, mesmo considerando o
risco de ter que pagar pelos danos ™. A terceira categoria ocorre quando
ha autorizacdo legal e segundo a doutrina inglesa, s6 ha um caso, previsto
no Reserve and Auxiliary Forces Act 1951%'.

Além das hipoteses de cabimento, o dano punitivo sofre algumas
restricdes como a que ndo admite a sua cumulagdo com a sangdo penal.

A principal critica que sofre o dano punitivo € a confusdo que estabe-
lece entre a lei civil e a lei penal, além de emaranhar as reagdes de reparacao
e punicdo, previstas no ordenamento juridico.

38 Citado por CARTWRIGHT, Peter - Criminal and Civil Liability: Tort, Crime and Punitive
Damages, in Anais do Congresso Internacional de Responsabilidade Civil, vol. 1, pgs. 151/159.
3 [bidem.

4. Ibidem. No original: “The situation contemplated is where someone faces up to the possibility of
having to pay damages for doing something which may be held to have been wrong but where never-
theless he deliberately carried out his plan because he thinks it will work out satisfactorily for him. He
is prepared to hurt somebody because he thinks he may well gain by doing so even allowing for the risk
that he may be made to pay damages”.

41- A afirmag@o consta na obra citada acima e é atribuida a Burrows.
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Nos Estados Unidos, do mesmo modo, contempla-se o dano punitivo,
também com a mesma critica, chegando a alegar-se a sua inconstituciona-
lidade. Entretanto, a Suprema Corte decidiu pela sua constitucionalidade,
embora restringindo sobremaneira a sua aplicacdo. Conforme Norwick e
Chasen, a Corte entendeu, no caso New York Times vs. Gertz, que somente
pode ser imposto o dano punitivo se o agente agir com actual malice®. A
Corte deixou em aberto a conveniéncia de aboli¢cdo do dano punitivo por
parte dos Estados, tendo a maioria deles mantido o sistema vigente.

Doutrina Antonino Procida Mirabelli di Lauro que o dano puni-
tivo, surgido na Inglaterra no século XVIII, constitui “un istuto anomalo,
intermedio tra diritto civile e penale, poiché hanno lo scopo primario di
punire e dissuadere il danneggiante”*.

Matilde Zavala de Gonzales ¢ Rodolfo Martin Gonzales Zavala*
sustentam a introducéo do dano punitivo no direito argentino, com a mesma
caracteristica punitiva, quando o dano resulte extremamente injusto e seja
expressivo de uma clara iniqiiidade, bem como para destruir a racionalidade
econdmica que motivou sua pratica. Para os autores, a legitimidade para tal
pretensdo deve ser dada também ao particular e a indenizagdo deve pautar-se
pela importancia dos interesses espurios.

De tudo resulta a plena compatibilidade entre a sang@o penal e a res-
ponsabilidade civil com carater sancionatério em um mesmo ordenamento
juridico, ndo tendo mais pertinéncia a distingao que se fazia entre interesse
publico-pena e interesse privado-reparagdo civil. Na falta de previsao de
sangdo penal - porque inexistente o tipo penal - mas havendo dano a interesse
publico ou difuso, perfeitamente possivel a imposicao de reparagdo civil
com carater marcadamente sancionatorio* sob a forma de dano punitivo.

Contudo, a imposicao de indenizagdo com carater de sancao deve ser
cercada de cuidados para ndo exorbitar sua finalidade repressiva e dissuasiva.

2 The Rights of Authors, Artists, and Other Criative People, pg. 184. No mesmo texto, actual
malice ¢ definida como o conhecimento da falsidade ou com a negligente desconsideragao da falsidade
ou da verdade.

- Op. cit. nanota 279, pg. 124/125.
- Indenizacion Punitiva, in Responsabilidad por Dafios en el Tercer Milenio, pg. 188/193.

4-Na obra, nota 7, na pg. 123, na nota de rodapé 234, ha meng&o a posigéo de G. Bonilini para quem
o exemplary damages “permette non solo di punire crimini minori ignorati dalla sfera penale, diretta
solamente a perseguire quelli piu serii, ma di produrre una forza di dissuasione al commeterli”.
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Ela somente deve ter lugar quando a reintegracgao especifica ndo for eficaz ou
ndo for suficiente, ou quando ndo existir san¢ao penal correspondente, ou
ainda quando o ato for extremamente ofensivo a sociedade. A exacerbagado
na imposi¢ao de uma tal san¢ao civil equivaleria a negar-se a fungo propria
do Direito Penal e de todos os seus principios, 0 que seria um retrocesso.
Por outro lado, a sua aplicagcdo comedida e prudente levaria a uma maior
esfera de protecdo ao interesse publico e aos novos conceitos de interesse
difuso e coletivo.

A reparagdo, nesses casos, deve ser feita por arbitramento judicial a
exemplo do que ocorre no dano moral tradicional.

Agora vejamos alguns exemplos em que tal pretensdo € possivel e
pode ser bastante 1til a sociedade se convenientemente utilizada.

5. ALGuNs EXEMPLOS DE REPARACAO A INTERESSE DiFuso ou COLETIVO

Ao longo do trabalho, referiu-se a alguns interesses difusos ou cole-
tivos, como o meio ambiente, a publicidade abusiva ou enganosa, o direito
do consumidor, entre outros.

A defesa do meio ambiente, felizmente, esta bastante instrumentaliza-
da em nosso ordenamento. O dano ao meio ambiente goza de instrumentos
de reparagdo eficazes e que t€ém sido usados com freqiiéncia nos tribunais.

A propria natureza do dano ao meio ambiente € considerada por muitos
como um auténtico dano moral coletivo, o que foi sustentado por Gabriel
Stiglitz*® cujas idéias ja foram citadas aqui anteriormente.

Ha também quem sustente o direito a indenizagdo por dano moral
independentemente da indenizagdo por dano material ambiental. Nessa
esteira, o artigo de José Rubens Morato Leite, Marcelo Buzaglo Dantas
¢ Daniele Cana Verde Fernandes*’. Alguns exemplos por eles citados
sdo a queima de palha de cana-de-agucar que causa a populacdo doencas
pulmonares; a destrui¢ao do tambaqui; risco na utilizagdo do combustivel
metano; aterro de lagoa causando dano paisagistico, todos eles comportando
a indenizacdo por dano material e por dano moral.

Nao ¢ pertinente a linha deste trabalho adentrar na reparagdo do dano
ambiental, que aqui ¢ mencionado apenas a titulo de exemplo. Mas algumas

- Op. cit. nanota22,pg.77.

7.0 Dano Moral Ambiental ¢ sua Reparacio, in Revista de Direito Ambiental, n° 4, outubro-dezembro
de 1996, pgs. 61/71.
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consideragdes devem ser feitas. Quando se impde a condenagdo em dinheiro,
esta-se reparando, nada mais nada menos, o dano extrapatrimonial ou mo-
ral ao interesse difuso do meio ambiente e, nao, o dano patrimonial. Outra
consideracdo ¢ relacionada a confusdo que se faz entre dano psico-fisico e
dano moral. No exemplo da palha de cana-de-agucar o dano a satde deve
ser indenizado como entidade propria, como dano psico-fisico e, ndo, como
dano moral.

Ainda quanto ao dano ambiental, a responsabilidade do seu cau-
sador ¢ objetiva, por forca do disposto no artigo 14, paragrafo 1° da Lei
n° 6.938/81%4.

Outra hipotese ¢ a da imposi¢@o de contrapropaganda (contrapublici-
dade), instituida pelo artigo 60 da Lei n°® 8.078/90, em caso de publicidade
enganosa ou abusiva. O artigo 38* do Codigo do Consumidor prescreve
a inversdo do 6nus da prova quanto a verdade e a correg¢@o da informagao
veiculada, adotando a denominada responsabilidade presumida.

Ja disse, paginas atras, que a contrapublicidade ndo visa a amparar
um dano individualizado, pertinente aquele consumidor ludibriado pela
publicidade ilicita. O que ela visa ¢ a satisfagdo de um dano moral da
coletividade, ou seja, de um dano que tem potencialidade para atingir um
numero indeterminado de pessoas, sem que se possa delimitar em que ex-
tensdo cada uma delas teve seu bem juridico violado. Sua imposicdo visa
a desfazer o maleficio causado pela publicidade ilicita, assumindo nitidas
fungdes punitivo-pedagogicas.

A responsabilidade presumida tem por escopo ampliar o grau de
protecdo juridica ao bem juridico comunitario, com relagdo aqueles valores
comunitarios e difusos elencados pelo artigo 37 do Codigo do Consumidor.
E um reconhecimento legal da prevaléncia de tal bem juridico comunitario
sobre outro qualquer, além de servir de eficaz instrumento processual de
efetivacdo de direitos, com o mesmo objetivo de prote¢ao acima aludido.

A essa altura, convém indagar o que ¢ responsabilidade presumida e
qual sua pertinéncia no tépico da responsabilidade do dano moral coletivo.

48 Artigo 14, paragrafo 1° - “Sem obstar a aplica¢do das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente”.

- Art. 38 - “O 6nus da prova da veracidade e corregdo da informagdo ou comunicagdo publicitdria
cabe a quem as patrocina”.
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Conforme percebeu José de Aguiar Dias® “o expediente da presuncgdo de
culpa é, embora ndo o confessem os subjetivistas, mero reconhecimento
da necessidade de admitir o critério objetivo”. Nao ha, entretanto, que se
confundir no plano doutrinrio responsabilidade objetiva e responsabilidade
presumida. Na responsabilidade objetiva a obrigagdo de indenizar existe
sem qualquer investigacdo de culpa, bastando o dano e o nexo causal. Na
responsabilidade presumida, ao contrario, o dnus da prova de nao ter agido
culposamente cabe ao ofensor. Mas, o que o mestre quis dizer € que ambas
repousam, primeiro, na insuficiéncia da responsabilidade subjetiva tradi-
cional, regulada pelo artigo 159 do Codigo Civil, segundo, na necessidade
de maior equitatividade entre os encargos probatorios impostos ao ofensor
e ao ofendido, em certas atividades, e que sempre favorecem ao primeiro
em um sistema de responsabilidade pautado na culpa.

Com a autoridade de quem foi um dos grandes responsaveis pela
evolugdo da teoria da responsabilidade civil, Louis Josserand®' explica
que a responsabilidade presumida funda-se no sistema das provas e, mais
precisamente, nas presungdes, que € a “a inducdo dum fato desconhecido
tirada de um fato conhecido”. As presungdes podem ser de duas ordens: as
presuncdes legais, que sdo obras da lei; e as presungdes judiciais, “deixadas
as luzes dos juizes ”. No primeiro caso, a presungao ¢ absoluta e exclui qual-
quer prova contraria, salvo a existéncia de for¢ca maior ou a culpa da vitima,
como no caso do dono de um cao que morde alguém, em que lhe é permitido
provar a culpa deste em ter molestado o animal. Sobre a presungio judicial,
discorre Josserand fornecendo o exemplo do empresario de transportes e
explicando que “hd fatos que trazem em si mesmos a prova de sua origem,
que sdo por assim dizer assinados, por sua natureza mesma, eles excluem a
culpa, a intervengdo, a negligéncia da vitima . Seria irrisorio, prossegue
ele, exigir do viajante a prova da culpa do transportador. A responsabilidade
exclui a intervengao da vitima e, portanto, a sua culpa. O fato danoso é um
fato culposo. Nas duas presungdes o 6nus da prova incumbe inteiramente
a quem produziu o fato.

Mas porque o direito moderno tende ao critério objetivo como fun-
dador da responsabilidade civil? Nao se pretende revolver a matéria da

% Op. cit. na nota 3, volume I, pg. 85.
3 Evolugdo da Responsabilidade Civil, in Revista Forense, junho de 1941, pgs. 548/559.
32 [bidem, pg. 556.
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responsabilidade civil nem muito menos a da responsabilidade objetiva ou
presumida. Nao € esse o objetivo do trabalho. Mas traz-se a colagdo, mais
uma vez, o magistério de Josserand: “O século do caminho de ferro, do
automovel, do avido, da grande industria e do maquinismo, o século dos
transportes e da mecanizagdo universal, ndo serd precisamente o século
da seguranga material: fiéis a recomendacdo de Nietzsche, vivemos peri-
gosamente, cada vez mais intensamente, como nos aconselhava o ilustre
presidente Teodoro Roosevelt...e a formula viver perigosamente atrai
fatalmente uma outra que lhe constitue a réplica e a san¢do: responder
pelos nossos atos . Sintetiza-se a evolugdo com a férmula tantas vezes
usada: a socializacdo dos riscos foi uma decorréncia inelutavel da revolu-
¢do industrial, do progresso cientifico, da explosdo demografica etc. No
dizer de Sergio Cavalieri Filho** foi nos acidentes de trabalho, advindos
daqueles fatores antes referidos, € que a responsabilidade objetiva se imp0s
porquanto o operario tinha enorme dificuldade de provar a culpa do patréo.
Prosseguindo, disse: “Logo os juristas perceberam que a teoria subjetiva
ndo mais era suficiente para atender a essa transformagdo social ocorrida
em nosso século; constataram que, se a vitima tivesse de provar a culpa do
causador do dano, em numerosissimos casos ficaria sem indenizagdo, ao
desamparo, dando causa a outros problemas sociais ™.

Uma vez adotada a responsabilidade objetiva ou mesmo a respon-
sabilidade presumida em algumas relacdes intersubjetivas, a evolugdo do
direito apresentou outra sintomatica particularidade: as recentes legislagdes
que envolvem relagdes coletivas ou difusas, por sua vez, também acabaram
por abandonar a concepgao de culpa como fundamento da responsabilidade
civil, para acolherem ou a responsabilidade objetiva, como no direito am-
biental, ou as duas - presumida e objetiva - em muitissimos casos previstos
no direito do consumidor.

E por que isso acontece? Porque justamente nessas relagdes juridicas
situam-se alguns casos de interesses difusos ou coletivos, a que o legislador
atribuiu proeminéncia, reconhecendo sua acentuada importancia na vida
social. Inegavel que tais interesses, por suas caracteristicas proprias, por
serem titularizados por um nimero indeterminavel de pessoas, pela exten-

33 [bidem, pg. 549.
3 Op. cit. nanota 2, pgs. 130/145.
3 [bidem, pg. 133.
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sdo do dano ao interesse de toda a coletividade, pela importancia do bem
juridico, enfim, por uma série de fatores, exigem uma protecdo mais ampla
e eficaz da lei, restando de todo inaplicavel, por insuficiente e ineficaz, o
critério baseado na culpa.

O critério da culpa, na responsabilidade civil, foi concebido para
relagdes juridicas intersubjetivas, quando aos juristas ainda ndo se havia
revelado o fendmeno da socializacdo ou coletivizagcdo do direito. Evidente
que tal sistema ndo pode ser estendido a um direito coletivo, em que o dano
ndo atinge apenas um unico personagem, mas potencialmente todos os
integrantes da coletividade. E esse fundamento que justifica o abandono da
regra geral da responsabilidade subjetiva pelo critério objetivo nas relagdes
juridicas massivas.

E certo que a responsabilidade objetiva, para ter aplicabilidade, carece
de previsdo legal®t. Mas a responsabilidade presumida pode ser invocada a
partir da aplicagdo analdgica do artigo 38 do Codigo do Consumidor, para
as hipoteses de direito difuso e coletivo, uma vez que o artigo 159 do Co6-
digo Civil, definitivamente, ndo pode ser imposto as relagdes de massa. 4

% Op. cit. nanota 2, pg. 138.
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TEORIAS DA IMPREVISAO
(DA ConDICAO IMPLICITA, DA FRUSTRACAO POR Risco E

DO Risco po NEGOCIO)

SEVERIANO ARAGAO
Desembargador do TJ/RJ

O Direito Canonico, com Sao Tomas de Aquino (Suma Teoldgica, L.
1L, quaestio CX, 3, ed. 1937) preconizara que: “Seja determinado por lei,
como se deva julgar, deixando margem pouquissima ao arbitrio humano”.
Uma nesga de poder, desde o Codigo de Hamurabi, sempre se deferiu ao
Juiz, em sede de Equivaléncia das Prestagcdes nos contratos.

Assinala Vania Maria Cunha Bueno (in A Teoria da Imprevisio e o
Atual Direito Privado Nacional - Lumen Juris, 1994 - Rio, pp. 08/09), que,
no século XVIII, “aclausula rebus sic stantibus entrou em decadéncia, ndo
referida nos Codigos no inicio do século passado, no Coddigo de Napoledo
e no Codigo Civil Italiano (...). Ressurgiu a Doutrina, notadamente, pelas
alteragOes profundas, econdmicas e sociais, provocadas pelas duas grandes
guerras, que tanto agitaram o mundo, na primeira metade deste século”.

Parece incontestavel que a Teoria da Imprevisdo foge da trilha das
excludentes classicas (forga maior e caso fortuito - art. 1.058 - Codigo Ci-
vil), situando-se melhor nos quadros da LESAOQ, da violagdo do dever da
BOA FE E LEALDADE, ou mesmo na SUPERVENIENCIA de elemen-
tos externos, excepcionais, capazes de provocar um desequilibrio entre as
obrigagdes, mediante a ALTERACAO substancial das condi¢des e fatores
externos, vigorantes ao tempo da celebracdo do pacto (tempus regit actum).

Em tais perspectivas, surgiram teorias revisionistas de novo perfil,
como a “Teoria da Pressuposi¢do Individual” de Windscheid.

Orlando Gomes (in Transformacodes Gerais do Direito das Obriga-
coes, 2" ed., 1980, R.T., p. 97) criticaa “Teoria da Pressuposigdo Tipica”
de Pisko (Austria), por falta de wutilitas, embora dé exemplo elucidativo:
“O do fabricante, que contratou publicidade de certo produto, que se vé
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impossibilitado de fabrica-lo, em virtude da guerra. A propaganda nao
teria finalidade, desaparecendo a situagao de fato, a pressuposi¢ao tipica”.

Giuseppe Osti, na I* década do século, na Italia, pregou a “Teoria da
Superveniéncia”, decalcando idéias de ato de vontade de uma promessa
futura, cujo resultado falhe.

Kaufmann, em 1911, conceituou a “Teoria da vontade eficaz”, sem
repercussoes.

Ainda Orlando (op. cit. p. 98) se reporta & “Teoria da condigdo
implicita”, implied terms, implied conditions, orientagdo seguida pelo juiz
inglés (...). A SOBREVIVENCIA DO CONTRATO SUBORDINA-SE
A UMA CONDICAO IMPLICITA, entendido o substantivo como uma
CONDICTIO JURIS (...). Somente se tornam exigiveis as obrigagoes, se
o seu fim tipico pode ser alcangado. Quando se modifica o estado de coisas
particular, existente ao tempo do contrato, deixa ele de ser eficaz (...). Esse
estado de fato desaparece toda vez que, por acontecimentos supervenientes,
perde o contrato sua finalidade. OS TRIBUNAIS INGLESES resolvem
0s casos em que se torna imperioso o abandono do principio da forca
obrigatoria do contrato, sem necessidade de invocar fatores psicologicos
ou razdes extrajuridicas”.

Othon Sidou (in A Revisao Judicial dos Contratos - 2° ed., Rio -
Forense - 1984, pp. 71/72) aborda a “Frustragdo por risco”, - frustration
of adventure do Direito inglés que “ndo ¢ atribuivel a um dos contratantes
(...),porém a UM EVENTO QUE, SE IMPREVISTO, IMPEDIRIA A CON-
CLUSAO DO CONTRATO, a mingua de sentido teleolégico”.

Vania Cunha Bueno alude a que “Os Estados Unidos ndo conhecem
a doutrina revisionista. Uma regra de interpretacdo, contudo, d4 alento a
teoria. Trata-se do Restatement of the law, que arigor, ¢ um Codigo privado,
oficioso, de alta expressdo pragmatica, de 1914, originado por inspiracao da
Association of America Law, definindo a IMPOSSIBILIDADE SUPERVE-
NIENTE (§ 457), quando, DEPOIS DA FORMACAO DE UM CONTRATO,
ocorrem fatos imprevisiveis, NO SENTIDO DE TORNAR A EXECUCAO
DA PROMESSA IMPOSSIVEL, AOBRIGACAO DO CONTRATANTE E
AFASTADA, amenos que uma intengao contraria tenha sido manifestada”.

Por sua atualidade, diante da atual problematica da paridade cambial,
nas prestacdes de leasing, ante a livre variagdo de moedas, cumpre abordar
a licdo do Prof. Luiz Antonio Rizzato Nunes, da PUC/SP e I° TA CIV/SP
(in Bol. Inform. Saraivan® 01, margo de 1999, p. 12), sustentando, além da
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aplicagdo do CDC a espécie (tema polémico), a “responsabilidade objetiva
do fornecedor (arts. 12, 13, 14, 18, 19, 20 etc.), 6nus que tem como funda-
mento a TEORIA DO RISCO DO NEGOCIO, ou seja, 0 empresario é livre
para explorar o mercado, MAS O RISCO DESSE EMPREENDIMENTO
E TOTALMENTE SEU (...). Ndo pode, por exemplo, através de clausula
contratual REPASSAR TAL RISCO PARA O CONSUMIDOR.”

O Prof. Luiz Rolddo de Freitas Gomes, ao prefaciar tese da Prof*
Vania da Cunha Bueno, junto 8 EMERIJ (op. cit.), comenta a obra de Paolo
Gallo, na Italia (Sopravvenienza Contrattuale e Problemi di Gestione
del Contratto - Ed. Giuffré, 1992), e diz provocar sua formulagdo CRES-
CENTE TRANSFERENCIA DE RISCOS, originariamente, do promitente
para o estipulante. Suscita a superveniéncia contratual, problemas de gestdo
do contrato, conduzindo a duas situagdes distintas: A REVISAO propria-
mente dos contratos, promovendo o Juiz a adaptacao das prestagdes, ou a
sua RESOLUCAO (...).

Nasce e se fortalece a Teoria do Risco do Negocio, como variante das
alusivas a da Imprevisdo, a engendrar a Revisao dos contratos, esmaecendo
a Teoria da Intangibilidade dos pactos (Pacta sunt Servanda). 4
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O DANO
RESPONSABILIDADE CIVIL

ApoLPHO C. DE ANDRADE MELLO JR.
Juiz de Direito do TJ/RJ

I - INTRODUCAO

O Estado de Direito Social necessita de uma ordem normativa. Comple-
X0 normativo, traducdo do ordenamento juridico, revelacdo do Direito; regra-
mento habil e capaz de disciplinar a vida de relagdo, o dever-ser € como-ser.

As regras juridicas, que integram a ordem constituida, se prestam
para equacionar as tensoes sociais, ¢ advém de uma produg@o comunitéria,
informal, ou de processo de mediacgao, fruto de fungdo politica, intelectiva e
formal. A par delas, extraem-se preceitos, imperativos e sangoes, revelados
através da adog¢dao de métodos de conhecimento racional - hermenéutica.
Na verdade, a ordenagdo das relagdes sociais exige pronta apreensao do
direito e, quando conflituosa, a escolha e aplicagdo da solugdo normativa
adequada. O método para a escolha, ¢ o de interpretacao.

Quando o direito ¢ realizado, sem rompimento da equagao de equi-
librio (juridico-social), imperativo recepcionado sem qualquer agressao a
ordem normativa, de san¢do nao se cogita. Nao se pensa em responsabiliza-
cdo, posto que inexistente qualquer patologia bastante a justificar a reacao
do Direito. Agora, rompida a Ordem, exsurge, do proprio ordenamento, a
regra sancionatoria, que concretizada pela coercibilidade, quer-se suficiente
a restabelecer o equilibrio igualitario entre os valores em confronto.

Pois bem, pensa-se em responsabilidade toda vez que houver agressao
a um direito. Quebrado o imperativo juridico, surge e justifica-se a regra
sancionatdria. Se da acdo ou omissao resultar prejuizo, a imputagdo quali-
fica-se como de responsabilidade civil.

A sanc¢do é sempre uma conseqiiéncia desfavoravel que atinge aquele
que violou uma regra, na precisa licao de José de Oliveira Ascensdo. Com-
pleta o referido mestre: “Em si, a san¢@0 ndo ¢ um fato. Como conseqiiéncia
desfavoravel, a san¢do ¢ um efeito juridico, contetido de uma regra juridica
que prevé a violagdo de uma regra de conduta.”
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A sanc¢ao reconstitutiva, compensatoria, ou s6 de satisfagdo, em sede
de responsabilidade civil, ¢ efeito juridico de um fenémeno perceptivel. Sem
o fendmeno perceptivel, que € o fato - juridicamente relevante, nenhum efeito
se extrai. O fendmeno da responsabilidade ¢ complexo, e exige a conjungdo
de elementos; seus elementos constitutivos.

O estudo dos elementos da responsabilidade conduz para uma reflexao
em torno da inser¢do do fato no mundo juridico, da relacdo de producao e
do dano. A relagdo de produgdo (nexo de causalidade) e o dano (prejuizo
material ou moral), sdo elementos constantes da etiologia da responsabili-
dade civil. Se falta o nexo causal, de responsabilidade ndo se pensa, pela
auséncia da necessaria suficiéncia da imputacao, capaz de justificar a sancao,
e legitimar a coercibilidade estatal. Se falta dano, responsabilidade civil ndo
ha, posto que o prejuizo ¢ seu proprio fundamento.

A proposta que se tem, no presente ensaio, ¢ examinar o dano, em
algumas de suas facetas argumentativas da idéia de responsabilidade civil.

II - DaNo. NOCOES

Como acima ressaltado, o dano ¢ elemento da etiologia da responsa-
bilidade civil. Sem a defini¢ao de dano, ndo ha o que se falar em dever de
ressarcir, indenizar ou reconstituir.

O dano pode ser compreendido como um prejuizo. Alias, prejuizo é
seu sindnimo. Prejuizo material ou moral, pouco importa. Sempre prejuizo,
alteracdo de um bem juridico, com defini¢do de desvalor. Como acentuado
pelo Desembargador Sergio Cavalieri Filho, em seu denominado Programa
de Responsabilidade Civil, conceitua-se “... o dano como sendo a subtracdo
ou diminui¢do de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se
trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em
suma, o dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral ...”.

A sang@o decorrente de uma norma de responsabilidade, na 6rbita
civil, s6 configura-se como efeito juridico da contraveniéncia, quando
ocorrente o dano. Por isso, é que se costuma afirmar que o dano é mais do
que um requisito da responsabilidade, posto ser o seu proprio fundamento,
elemento essencial. Sem a eclosdo do dano, a conduta ilicita passa a ser
um indiferente, incapaz de gerar a responsabilizagao civil.
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O dano ¢ um fato, acontecimento que pode se revelar de multiplas
formas. Dano patrimonial, extrapatrimonial, direto, indireto, atual, futuro
etc. ...

IIT - DANO. ALGUMAS REVELACOES

O conjunto de bens que permite valoracdo econdmica, considera-se
patrimdnio. Se o prejuizo, repousa no patriménio, denomina-se dano pa-
trimonial, que pode se consubstanciar em desfalque direto, ou no chamado
lucro cessante (frustro).

E considerado emergente, o dano que se extrai do préprio bem juri-
dico, direta e imediatamente. Conceito unissono, sobre o qual davida nao
paira. Dano emergente, importa no desfalque sofrido pelo patriménio da
vitima, conforme ligdo do Desembargador e Professor Sergio Cavalieri
Filho. Acentua o citado mestre, que o dano emergente “serd a diferenca do
valor do bem juridico entre aquele que tinha antes e depois do ato ilicito.”

No que pertine ao lucro frustro, persistem os requisitos da imedia-
tidade e do efeito direto. Para autorizar o decreto condenatorio, ha que se
demonstrar que o dano decorreu, direta e imediatamente, do fato propiciador.
O que distingue as duas expressdes de dano material, € que, enquanto o emer-
gente, priva da atualidade, valoracao fechada, o lucro cessante, estimula-se
pela probabilidade objetiva, previsibilidade e projecao, aquilo que a vitima,
razoavelmente poderia auferir, se ndo obstada pelo evento. A hipotese nao
¢ de dano indireto, mediato, sem vinculo perceptivel com a causalidade.
Alias, sobre o dano indireto, ¢ enfatico o Desembargador Antonio Lindbergh
Montenegro: “A regra ¢ a irressarcibilidade do dano indireto”. Na seqiién-
cia, positiva: “A tal respeito ndo ha falar em distingdo entre dano direto e
indireto... O ofensor deve reparar todo o dano que causou, segundo a relacao
de causalidade. Tudo se reduz em determinar o conteudo e a extensdo do
dano. Tal ¢ o sistema da realidade do dano”.

A regra conduz para a defini¢do de atualidade e certeza do dano,
passivel de fundamentar a pretensdo ressarcitoria. O nosso ordenamento
ndo da guarida ao dano hipotético, por uma razao muito simples. O dano,
como elemento da responsabilidade civil, deve ser necessariamente um
fato, capaz de justificar o efeito juridico da sancado e legitimar a coercao.
Ora, se deve ser um fato, acontecimento real, ndo pode, ao mesmo tempo,
ser uma suposicao ou conjectura. Nao se confunda dano hipotético com o
aspecto da futuridade.
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A perte d'une chance, ndo configura acontecimento incerto, suposicao,
uma s6 conjectura. Quando se pensa na perda de uma chance, ceifada pelo
evento danoso, a valoracdo nao ¢ hipotética e nem remota, posto que calcada
em dados existentes, perfeitamente mensuraveis, para efeito ressarcitorio,
dentro de um juizo de probabilidade suficiente. A existéncia de parametros,
exclui a incerteza. Valora-se a chance, e quantifica-se, a partir dela, que ¢
algo real, a perda patrimonial, em linha de projecdo, proporcional e razo-
avelmente. Trabalha-se com o futuro, mas ndo com o hipotético eventual,
desgarrado da causalidade.

O dano moral puro, sem repercussao econdmica, adentra a categoria
do dano extrapatrimonial.

No contexto do dano moral, tem-se inserido valores da personalida-
de, além de outros que precipitam-se sobre o elemento animico da vitima,
alma, seu psique. Fala-se, nesse diapasdo, do sofrimento intenso, exposi¢ao
vexaminosa, humilhagio profunda. Além do mais, é absorvido pelo dano
moral, o denominado dano estético, quando a raiz da postulagdo finca-se
nos aspectos do constrangimento pelo aleijdo, ou qualquer outra deforma-
cdo fisica, capaz de tornar a vitima, morfologicamente diferente, alvo de
observacdo, pelo lado horrendo, medonho.

A sangdo, efeito juridico do prejuizo moral puro, em verdade, ndo ¢
reconstitutiva, e nem compensatoria, propriamente dita. O que se tem, na
expectativa da condenacdo, ¢ a idéia de satisfacdo, resultado pecuniario
traduzido por, recompensa de um lado, e expiacdo do outro. Contempla-se
a vitima, com dinheiro, para lhe dar um alento; e correlatamente, castiga-se
o infrator, como conseqiiéncia juridica do dano que deu causa. A simbiose
dos dois fatores, ¢ de observancia necessaria, quando da valoracao, além de
outros, imprescindiveis para uma quantificagio proporcional e razoavel. E
assim que se tem falado em capacidade econdmica do agressor, intensidade e
repercussdo da agressdo, e status social da vitima. Tudo deve ser ponderado,
com base no imperativo do que ¢ logico e razoavel.

A quantificag@o do resultado condenatdrio, ndo ¢é tarefa das mais fa-
ceis. O movimento do dano moral puro ¢é estimulado por forte subjetividade.
Cabe ao aplicador do Direito, chamado a decidir, sopesar os fatores ressal-
tados, com muita prudéncia, para ndo cometer iniquidades, ou seja: modico,
que negue o alento, cunho da fungdo satisfatoria, e a expiagdo que decorre;
exacerbado, propiciante de lucro descabido. Sobre tal aspecto, acentua Caio
Mario da Silva Pereira: “A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos
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sem cunho patrimonial efetivo, mas ofendida em um bem juridico que em
certos casos pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes do seu pa-
trimonio, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento,
a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo
em vista as posses do ofensor e a situacao pessoal do ofendido. Nem tao
grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que
se torne inexpressiva...”.

IV - DaNo. SENTENCA PENAL CONDENATORIA

A sentenga penal condenatoéria, transitada em julgado, de acordo
com o inciso I, artigo 584 do CPC, configura titulo executivo judicial. O
inciso I, artigo 91 do Cddigo Penal, diz que ¢ efeito da condenagdo “tornar
certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime”. Ante as regras
ressaltadas, ouso comentar:

O disposto no diploma repressivo, revela, literalmente, mais do que
se apresenta compossivel, dentro de uma visdo sistémica do instituto da
responsabilidade civil. Como jé acentuado, o dever de indenizar € a sangao,
efeito juridico de um fato. Fato complexo, que consubstancia a responsabi-
lizacdo, na orbita civil. Sem a concretiza¢ao dos elementos da etiologia do
citado instituto, ndo ha como se cogitar da sangao, obrigacao de indenizar. O
dano ¢ elemento indissociavel da responsabilidade. Sem o dano, pode haver
o evento, mas incapaz de configurar o efeito juridico da obrigag@o ou dever
de ressarcir ou indenizar. Logo, for¢oso concluir que s6 a sentenga penal
condenatoria, mesmo transitada em julgado, ndo € capaz de estabelecer a
certeza da obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime. Nao ¢ capaz,
posto que no processo penal, afora o crime de dano, o prejuizo, decorrente
do ato ilicito, ndo faz parte do objeto do conhecimento.

A sentenga penal condenatoria, para o efeito de ressarcimento de da-
nos, positivacao de obrigacdo de indenizar, ¢ ato jurisdicional incompleto.
Poder-se-ia afirmar: € sentenca que repercute, firma posi¢do de imutabilidade,
mas carece de complementacéo, para servir de fundamento a pretensao res-
sarcitoria. Com ela, ndo mais se discutem autoria e materialidade, elementos
cobertos pela coisa julgada, na relagdo entre a vitima e o autor do delito.
Mas para que adquira eficiéncia a cumprir o desiderato da responsabilizagao,
mister a positivagdo do prejuizo advindo com o crime perpetrado. Para que
se complete, exige-se cognic¢do judicial especifica, acerca do dano e do nexo
causal. Além da sentenca penal condenatodria, ha que haver um outro decreto

50 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



judicial, que com forga de integragdo, defina sobre os prejuizos revelados,
a origem, e o quantitativo pecuniario.

O meio processualmente adequado para se obter a complementacao,
¢ a liquidagdo de sentenca. Liquidag@o na modalidade por artigos, posto que
necessaria a alegac@o e prova de fatos novos. Fatos do dano e da relacao
entre o ato e a sua eclosao.

A liquidagdo de sentenga ¢ processo de conhecimento intermédio,
além de limitado. No processo em foco, ndo ¢ possivel se discutir a respei-
to da lide, ja solvida. E ai repousa a limitag@o. A finalidade da liquidacao
circunscreve-se a individualizacdo do objeto e/ou quantificacdo do co-
mando condenatdrio. Procede-se a liquidagdo, quando genérica a sentenca
condenatoria. Na hipotese da sentenga penal, com efeito civil, a mesma se
assemelha a condenatoria genérica, posto que carente de determinagdo para
o fim de execugdo. Ocorre que, além da falta de determinagdo, a sentenga
penal condenatoria, para a hipotese de ressarcimento de dano, também carece
de certeza quanto a obrigacdo de indenizar, pela falta de defini¢do do dano,
que ¢ um elemento fundamental da responsabilidade. Sem dano, alegado e
comprovado, obrigacdo de indenizar ndo ha. Nesse diapasdo, o processo de
liquidagao com referéncia a sentenga penal condenatoria, deve possibilitar
a cognicdo e decisdo, ndo so acerca do quantum debeatur, mas também,
e em primeiro lugar, sobre o dano e seus pardmetros, em toda a extensao
revelada pelos fatos. S6 apds, com a certeza da obrigacdo e a determinagao
quantitativa, além da exigibilidade, ¢ que o titulo executivo cogitado passa
a se apresentar habil a fundamentar a agdo de execugdo. 4
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AS “DEz REGRAS DE OURO”
pos TituLos CAMBIAIS *

JORGE Loso
Livre-Docente em Direito Comercial pela UERJ e advogado

I - DELIMITACAO, IMPORTANCIA E ATUALIDADE DO TEMA

Na Alemanha, Espanha e Argentina, a doutrina desenvolve o estudo
deste tema sob a denominacao de titulos-valores, dividindo-os em (a) titu-
los de inversdo, de que sdo exemplos as acdes e as debéntures, (b) titulos
representativos de mercadorias, entre os quais o conhecimento de transporte
e o conhecimento de depdsito de mercadorias, e (c) titulos cambiais, em
especial as classicas letra de cAmbio e a nota promissoria.

Na Italia, Franga e Brasil, ao invés de titulos-valores, fala-se em
titulos de crédito, classificando-os em (a) titulos de crédito proprios (letra
de cambio, nota promissoéria, cheque e duplicata), (b) titulos de crédito im-
proprios (agodes) e (c) titulos de legitimagao (bilhetes de ingresso em teatro
e cinema), limitando-se a nossa exposi¢do apenas aos titulos cambiais ou
titulos de crédito proprios, que ndo perderam nem importancia, nem atuali-
dade, apesar da corrente, que ja conta com ilustres adeptos, segundo a qual
estdo, inexoravelmente, os titulos de crédito proprios em declinio, fadados
ao desaparecimento, devido a desmaterializacdo do crédito, em virtude dos
meios magnéticos de cobranga.

D.v., ndo cremos, porquanto os processos informatizados de
cobranga, simples, econdomicos e rapidos em relacdo a devedor e credor
originarios, s6 vieram real¢ar a imperiosa necessidade de serem estudados,
com vagar, os predicados e os dogmas do Direito Cambial, indispensaveis
para protecao dos direitos e interesses dos terceiros de boa-fé, endossatarios
legitimos de titulos cambiais, que s6 podem tornar-se participes da multipli-
cacdo e circulacdo do crédito se este for, valida e eficazmente, incorporado
a um documento, materializando-se em uma cartula.

* Palestra proferida na EMERJ, em novembro de 1999, para Juizes em Processo de Vitaliciamento.
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Sem tempo para aprofundar a controvérsia, cabe-nos aqui, agora,
apenas ressaltar que as nogdes, que desenvolveremos a seguir, serdo uteis
nos proximos dez ou vinte anos, na pior das hipoteses.

II — METODOLOGIA DO DIREITO COMERCIAL

ALFREDO ROCCO, em seu magnifico Principios de Direito Co-
mercial, Lisboa, Ed. Livraria Académica, 1931, p. 79 e segs., ensina que
o estudo cientifico do Direito Comercial exige investigacdes de quatro or-
dens: (1%) o estudo técnico-econdmico das relagdes reguladas pelo Direito
Comercial, (2%) o estudo histérico-comparativo do desenvolvimento dos
institutos de Direito Comercial, (3*) o estudo exegético das normas positivas
do Direito Comercial e (4%) o estudo sistematico dos principios do Direito
Comercial do pais, de sua coordenagdo com as normas e principios gerais
do Direito Civil e com os principios gerais do Direito.

In casu, interessa-nos o estudo técnico-econdmico dos titulos
cambiais, vindo a talho de foice o conselho de VIVANTE, dirigido aos
estudiosos do Direito Comercial: “Nao se aventurem nunca a qualquer
investigacdo juridica se ndo conhecem a fundo a estrutura técnica e a
funcdo econdmica do instituto objeto dos vossos estudos. Recolham nas
bolsas, nos bancos, nas agéncias, nas sociedades comerciais, nas secretarias
judiciais, o material necessario para compreender aquela estrutura e aquelas
funcdes. Euma deslealdade cientifica, ¢ uma falta de probidade falar de um
instituto com o fim de determinar-lhe a disciplina juridica sem o conhecer na
sua intima realidade” (Trattato di Diritto Commerciale, 1? ed., prefacio,
p- XIII e segs.), tarefa assaz agravada pelo fato inconteste, como acentuado
por ROCCO, de que “as relagdes da vida comercial sdo, em regra, ignoradas
pelos ndo-comerciantes e até mesmo os comerciantes s6 conhecem o ramo
especifico de sua atividade profissional. O mecanismo das operagdes de
banco e de bolsa, as variadissimas formas das vendas comerciais, o funcio-
namento das sociedades comerciais, a estrutura das empresas de seguros,
as operagOes dos armazéns reais, os transportes maritimos sao relagdes de
técnica muito especial, que exigem o conhecimento direto do pratico e a
observacdo do estudioso.” (ob. cit., p. 80).

Até mesmo, acrescente-se, por oportuno, as atividades corriqueiras,
como a emissao, o endosso e o cruzamento de cheques, o saque e o aceite de
duplicatas, a abertura de conta corrente bancaria, em especial as modernas
contas correntes de crédito rotativo e de cheque especial, ndo sdo do dominio
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pleno do individuo comum, o que nos leva a afirmar, calcados em VIVANTE,
ROCCO e, também, CARVALHO DE MENDONCA, que perfilhou a licdo
dos dois Mestres italianos, que ndo se pode dominar o Direito Cambial sem
bem conhecer a estrutura técnico-econdmico do instituto que se vai estudar
e, em conseqiiéncia, que nao se pode tratar, com maestria, dos titulos de
crédito proprios ou titulos cambiais sem uma percuciente investigacao do
fato técnico-econdmico que os gera.

IIT — FATO TECNICO-ECONOMICO GERADOR DOS TiTULOS CAMBIAIS

Uma pessoa, fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, homem ou
mulher, para adquirir um bem a prazo, depende, fundamentalmente, da
confianga que o vendedor possua na sua capacidade financeira de adimplir,
no vencimento, a obrigagdo pecuniaria assumida no momento da compra,
operagdo que pode ser sintetizada da forma seguinte: na venda a prazo,
troca-se uma mercadoria atual e presente pela promessa de pagamento do
preco no futuro.

Com efeito, como registrou JOAO EUNAPIO BORGES, a venda a
prazo baseia-se na nogdo de crédito em que estdo implicitos “os elementos
confianga de quem aceita, em troca de sua mercadoria ou de seu dinheiro,
a promessa de pagamento futuro” e tempo consistente no prazo que “me-
deia entre a prestagdo atual e presente e a prestacdo futura” (Titulos de
Crédito, Forense, 2% ed., p. 7 e segs.) e autoriza-nos a concluir que a troca
de um valor atual, presente e certo por um valor ausente, futuro e incerto é
o fato técnico-econdmico gerador dos titulos de crédito proprios e, ainda,
a destacar que, concluida a compra e venda a prazo, o proprietario-vende-
dor-credor tera em seu poder, em substitui¢do a um bem corpdreo, a um
ativo real, que integrava o seu patrimonio, um titulo cambial emitido pelo
comprador-devedor.

Como quem vendeu a mercadoria e recebeu um documento como
promessa de pagamento no futuro necessita também honrar os seus com-
promissos financeiros, so resta ao vendedor-credor transferir a propriedade
do documento em dagdo em pagamento ou descontar o documento em uma
institui¢do financeira ou realizar uma operagdo de faturizagdo com uma
empresa de factoring, transformando de imediato o documento em dinheiro
para saldar suas dividas, o que so sera possivel se os titulos cambiais tiverem
disciplina especial.
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Ademais, para que o vendedor-credor aceite receber um papel/docu-
mento/cartula/titulo de crédito/titulo cambial, emitido pelo comprador-deve-
dor, ¢ indispensavel que o Direito Cambidrio deixe patente e indiscutivel que:

“a) o direito ndo existe sem o documento no qual se materializou;

b) o direito ndo se transmite sem a transferéncia do documento;

¢) o direito nao pode ser exigido sem a exibi¢do e a entrega do titulo
ao devedor que satisfez a obrigacdo nele prometida;

d) o adquirente do titulo nao ¢é sucessor do cedente, na relagao juridica
que o liga ao devedor, mas investe-se do direito constante do titulo, como
credor originario e autobnomo, sendo-lhe inoponiveis as defesas pessoais do
devedor contra os seus antecessores na propriedade do titulo”, conforme
magistério do excelente Prof. Fabio Comparato (RT 493/37), o que so se
tornou possivel com a aceitagdo e o aperfeicoamento dos atributos ou pre-
dicados do Direito Cambial.

IV — ATRIBUTOS OU PREDICADOS DO DIREITO CAMBIAL

Nascido na Idade Média como instrumento do contrato de cambio,
passa, depois, a ser ele proprio titulo de crédito, vivendo para circular sem
os entraves e os perigos de cessao de crédito do Direito comum, cumprindo
observar que o crédito, sendo a confianga em pessoa determinada, portanto
personalissimo, transformado em titulo, adquire a natureza de coisa ou bem
movel, passando a preponderar nao o elemento pessoal mas o real, dai porque
as normas devem procurar resguardar a circulagdo cambiaria e o terceiro de
boa-fé, de acordo com o principio filosofico-juridico da certeza e da segu-
ranga, o que so se lograra obter se o legislador, a doutrina e a jurisprudéncia
prestigiarem os seis atributos ou predicados dos titulos cambiais:

a) Predicado do formalismo ou do “rigor formal”: o titulo deve
ser criado com rigorosa e estrita observancia a forma que a lei exige como
condicao essencial de sua validade e eficdcia, o que motivou o ilustre Prof.
THEOPHILO DE AZEREDO SANTOS a ensinar que “a forma ¢ indispen-
savel a validade do documento” (Manual dos Titulos de Crédito, Pallas,
3%ed., p. 16);

b) Predicado da literalidade ou completude: o titulo ¢ auto-su-
ficiente como meio de prova dos direitos cambiarios, pois contém tudo o
que € necessario ao exercicio do direito nele contido, dai a licdo de FRAN
MARTINS: “vale nos titulos apenas o que neles esta escrito” (Titulos de
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Crédito, Forense, Forense, 5. ed., v. [, p. 19) e de SARAIVA: “o teor do
titulo fixa a medida e os limites da responsabilidade do subscritor” (A Cam-
bial, Ed. Konfino, 1947, v. L, p. 135);.

c) Predicado da independéncia: ¢ a exerbacao da literalidade, por-
quanto o titulo basta-se a si mesmo, sem necessidade de apelo a elementos
extracartulares;

d) Predicado da incorporacao: o direito incorpora-se ao documento,
havendo JOAQUIN GARRIGUEZ esclarecido que, “quando falamos de
incorporagdo do direito ao titulo, empregamos uma expressao puramente
metaforica, querendo dizer que o titulo— como coisa corpoérea— e o direito
documental — como coisa incorporea —, ainda que sejam coisas distintas,
se apresentam no mundo juridico comercial como se fora uma coisa tinica”
(Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1976, v. I, p. 719);

¢) Predicado da autonomia: as obrigacdes cambiais sdo autonomas
e independentes umas das outras, dai porque o titulo ¢ invulneravel as
excecdes oponiveis aos possuidores anteriores do titulo, o que se explica e
justifica pelo fato de “o possuidor ser investido de direito proprio, originario,
ficando imune as excegdes oponiveis aos precedentes possuidores” (J.X.
CARVALHO DE MENDONCA, Tratado de Direito Comercial Brasileiro,
Ed. Freitas Bastos, 1922, Livro III, Parte II, p. 55);

f) Predicado da abstracdo: a exigibilidade do titulo e, em
conseqiiéncia, o exercicio do direito nele incorporado independem do ne-
gocio que lhe deu origem, impedindo que se oponha ao terceiro portador de
boa-fé defesa fundada no negocio fundamental que originou a cambial ou
nas diversas transmissoes de que possa ter sido objeto, sendo certo que s6
se admite defesa fundada na causa entre partes imediatas, ndo se podendo
suscitar discuss@o sobre o negocio originario em relacdo as partes media-
tas, terceiros de boa-fé, dai a conclus@o de que, enquanto a abstragdo diz
respeito a causa debendi, a autonomia diz respeito as excegdes pessoais
dos devedores anteriores, que ndo podem ser opostas, quando o titulo en-
tra em circulagdo, a terceiros possuidores de boa-fé, havendo VIVANTE
explicado esses fendmenos através da teoria dualista ou bifronte, ao expor
que, ao emitir-se um titulo de crédito, ha uma tnica manifestacdo de von-
tade criadora de diferentes obrigagcdes com diferentes efeitos: a primeira,
dirigida ao credor imediato, seria uma declaragdo contratual que gera uma
relagdo juridica integral, uma relagao juridica contratual, com todas as suas
conseqiiéncias, inclusive a possibilidade de discussdo da causa debendi; a
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segunda, uma declaragdo cartular ou promessa unilateral, dirigida a terceiros
de boa-fé, protegidos pela abstragdo da causa e pela autonomia das obriga-
¢oOes cambiais, justificando-se a duplicagdo e a distin¢ao entre declaracao
contratual e a declaragdo cartular unilateral pelas exigéncias da circulagao.

Com efeito, ¢ inegével que a emissdo da cambial pressupde sempre
uma relag@o fundamental, um negdcio subjacente, uma causa, um mutuo
consenso entre devedor e credor originarios, que pode ter por objeto um
contrato de compra e venda, de promessa de compra e venda, de cessdo de
direitos aquisitivos, de promessa de cessao de direitos aquisitivos, de mutuo
feneraticio, de prestacdo de servigos, de fornecimento etc.

Contudo, o negocio fundamental — a compra e venda, o mutuo — e
0 negocio abstrato — a cambial — apresentam-se em planos diferentes,
independentes um do outro.

O negocio fundamental rege-se pelas regras do Direito comum. Na
discussao do negodcio fundamental, as partes tudo podem alegar e requerer
na defesa de seu direito.

O negdcio abstrato, entretanto, segue as normas do Direito Cambiario
e, no debate do negocio abstrato, os litigantes sofrem sérias limitagoes legais
na deducao de sua defesa.

Embora conexos o negoécio fundamental e o abstrato, o negocio
abstrato “apresenta-se como um negocio de segundo grau, que, concre-
tamente, pressupde um negocio causal anterior entre as mesmas partes”
(ASCARELLLI, Teoria Geral dos Titulos de Crédito, Saraiva, 1943, p.
90), o que levou FRAN MARTINS a pontificar: “a abstracdo relaciona-se
principalmente com o negocio original, basico, subjacente, dele se des-
vinculando o titulo no momento em que € posto em circulacdo. Podem os
titulos de crédito se originar de um ato unilateral da vontade, sem causa
aparente que force o seu nascimento (emito uma letra de cambio em meu
proprio favor e com meu aceite e a fago circular, transferindo-a a terceiro
que, para recebé-la, me entrega a importancia nela mencionada; ndo houve
motivo outro que justificasse a criacao do titulo sendo minha prépria von-
tade de criar um valor que transformo em dinheiro ao transferir o titulo a
terceiro; com essa transferéncia me obrigo a reembolsar, em época futura, a
pessoa que me apresentar a letra); podem, também, nascer em decorréncia
de um negocio real (compro determinados bens e como ndo posso pagar
agora emito uma nota promissoria; houve uma causa real que me levou a
emitir o titulo, a compra dos bens cujo pagamento ndo posso fazer agora
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mas prometo fazer futuramente). Em qualquer circunstancia, entretanto,
entrado o titulo em circulagdo, o cumprimento das obrigacdes assumidas
dele se liberta (a0 me cobrar futuramente o pagamento da nota promissoria
ndo necessita o credor alegar que vendeu certos bens (negocio fundamental)
mas sou forcado a pagar porque a promessa do pagamento consta do titulo.
Na hipotese, se a pessoa a favor de quem emiti a nota promissoria passa
para terceiro, digamos, a um estabelecimento bancério, recebendo desse a
importancia mencionada no titulo, e nesse meio tempo, ndo me servindo
os bens comprados, devolvo a quem me vendeu, ndo posso alegar essa
devolugdo ao ser-me o titulo apresentado, no vencimento, pelo banco, para
pagamento, pois o que vale ¢ a obrigagdo de pagar que assumi ao lancar
minha assinatura na promissoria. As obrigagdes decorrentes do titulo, por
serem abstratas, terdo que ser cumpridas ndo se admitindo qualquer recusa
baseada na causa que originou o titulo. E ento, juntos com a abstracdo, serdo
aplicados os principios da autonomia e da literalidade, isto ¢, os principios
de que as obrigagdes sdo independentes entre si e que, no titulo, vale tudo
e somente o que nele esta escrito.

A abstragdo do direito emergente do titulo significa que esse direito, ao
ser formalizado o titulo, se desprende de sua causa, dela ficando inteiramente
separado. Se o titulo ¢ um documento, portanto concreto, real, o direito que
ele encerra € considerado abstrato, tendo validade, assim, independentemente
de sua causa” (ob. e vol. cits., p. 14/15).

Destarte, quando se diz que, pelo predicado da abstragdo, a cambial,
independentemente da causa que motivou sua emissao, circula e passa de
mao em mao sem que o seu titular necessite indagar, examinar, verificar a
sua origem de que promana, o que se pretende €, embora reconhecendo a
existéncia de um negdcio subjacente, proclamar a total, completa e absoluta
independéncia entre o negocio fundamental e a cambial.

Aliés, acentue-se, que a distingdo entre autonomia e abstracao foi
ademais magistralmente realgada pelo saudoso Des. PAULO PINTO DA
SILVA: “Abstraggo. O principio da abstrag@o, que se observa paralelamente
ao da autonomia, mas que com este nao se confunde, porque abstracado leva
a irrelevancia da causa ou negocio fundamental, ao passo que a autonomia
resulta na inoponibilidade das exce¢des pessoais e consiste na independéncia
das obrigagdes entre si, o principio da abstracdo impede que se oponha ao
terceiro portador de boa-f¢ defesa fundada no negdcio fundamental que deu
origem a cambial ou as diversas transmissodes de que ela possa ter sido objeto.
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A defesa fundada na causa s6 se admite entre partes imediatas — as
que participaram diretamente do referido negécio, — ndo se podendo
opor, em caso algum, as partes mediatas ou terceiros portadores que de
boa-fé receberam a cambial sem qualquer ingeréncia no vicio ou defeito
que porventura tenha realmente prejudicado o sacador na relagdo originaria
ou diminuido o patrimoénio do endossador na convencao de que resultou a
transferéncia do titulo. As excegdes causais sao pessoais e extracambiarias”
(Direito Cambiario, Forense, 1948, p. 8, n° 5).

Ademais, a proposito da total, completa e absoluta independéncia
entre a relagio fundamental e a cambial, enfatiza JOAO EUNAPIO BOR-
GES que, na Alemanha, “h4 autores — como JULIO ADLER — que falam
ainda em grau superior, em maior intensificagdo da obrigagao abstrata: ¢ a
obrigacdo kausaloss (destituida de causa), a qual o apelo a causa de que se
originou ¢ impossivel, mesmo sob a forma de exce¢do. Assim, a cambial,
nas maos do tomador, seria apenas abstrata, nas maos de terceiros, seria
kausaloss™ (ob. cit., p. 17).

Anote-se, por fim, que ndo € apenas em relagdo a letra de cambio e
a nota promissoria que a causa do negocio juridico ndo pode ser invocada
pelo devedor, porém, também, em relacdo a duplicata, titulo eminentemente
causal, porque sempre oriundo de uma compra e venda mercantil ou de um
contrato de prestacao de servicos, como se 1€ em PONTES DE MIRANDA:
“Até o aceite, ou até o endosso pelo criador do titulo, ndo ha relacao juridica
oriunda da duplicata mercantil, como titulo cambiariforme; ela apenas du-
plica a fatura, que é o documento, unilateral, mas bilateralizavel, da compra
e venda. La estd até o aceite, ou antes do aceite, prova, reproduzida, do con-
trato de compra e venda, que entrou no mundo juridico e nele jaz. Também
antes do aceite da letra de cambio, nenhuma relacdo juridica existe entre
o sacador e sacado, que seja cambidria. A relacdo juridica cambiariforme,
nas duplicatas mercantis, surge com o aceite, entre vendedor-subscritor € o
comprador-aceitante, ou entre aquele e o primeiro endossatario. A diferenga
esta, portanto, em que a abstracdo da letra de cambio ¢é aparente, peculiar
a sua forma; ao passo que a abstracdo da duplicata mercantil somente se
pode dar por esvaziamento, com o endosso ou com o aceite, a despeito da
aparéncia da concrecdo. A letra de cambio ja vai oca, abstrata, para o to-
mador ou aceitante; a duplicata mercantil, ndo: parte cheia, concreta, mas
esvaziavel” (Tratado de Direito Privado, RT, 3° ed., reimpressdo, Tomo
XXXV, § 4012, n° 8).
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FRAN MARTINS professa idéntica idéia: “A duplicata, titulo causal,
pois nascido sempre de uma compra e venda a prazo com a assinatura do
comprador, desprende-se da causa que lhe deu origem, ja que o comprador
ndo apenas reconheceu a exatiddo da mesma como a obrigagao de paga-la
na época do vencimento. A obrigacdo torna-se, desse modo, liquida, o que
da maior seguranca de recebimento ndo apenas ao sacador-vendedor como a
qualquer outra pessoa a quem o titulo seja transferido” (ob. cit., v. II, p. 129).

V — DoGMAS Do DIREITO CAMBIAL

PONTES DE MIRANDA, ao estudar a matéria, ndo se referiu aos pre-
dicados ou atributos do Direito Cambial, mas ao que denominou de dogmas
do Direito Cambial, que, para ele, seriam a solidariedade das obrigagdes
cambiais, a aparéncia do Direito e a inoponibilidade das excegdes pessoais,
ensinando a proposito:

a) Dogma da solidariedade cambial: tudo na cambial converge
para um ponto, que ¢ o pagamento, tendo o credor a faculdade de escolher
um ou mais obrigados cambiais (solidariedade ordinaria), que ndo coincide
com a solidariedade do Direito comum, em que o devedor solidario, que
paga, s6 pode haver dos demais a cota-parte de cada um. A solidariedade
beneficia, também, a qualquer credor de regresso, pois o avalista ou endos-
satario sucessivo tem acdo de regresso contra os demais (solidariedade de
caug¢do ou garantia);

b) Dogma da aparéncia do Direito: o simples fato de o possuidor
deter o titulo da-lhe a aparéncia de auténtico titular, devendo a lei protegé-lo,
na esteira da teoria da aparéncia de JACOBI, segundo a qual a aparéncia é
decisiva para libertar os titulos de crédito dos entraves do Direito comum,
em que a aparéncia do direito corporificado no titulo ganha forga com o
desligamento, a desvinculagao da vontade do emitente, passando os terceiros
a confiarem na aparéncia do que nele esta declarado, dai porque o interesse
de quem cria o titulo cede diante de terceiros, que confiaram na aparéncia,
sendo, em conseqiiéncia, o titulo de crédito uma aparéncia elevada a rea-
lidade por forga exclusiva da lei, tudo imposto por amor a seguranga da
circulagdo do crédito, e

c) Dogma da inoponibilidade das excecdes pessoais: consiste no
fato de a seguranca do terceiro de boa-fé ser essencial na negociabilidade
dos titulos de crédito, devendo a lei assegurar que a ele ndo se opordo as
excegOes proprias dos devedores anteriores, partindo do fato inconteste
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de que o credor possui um direito proprio e nao um direito derivado da
relacdo juridica originaria, dai a diferenga do titulo de crédito para a cessao
de crédito (cfr. A cambial, p. 2 e segs.), sobrelevando, todavia, notar, por
flagrante, que a qualquer portador podem ser opostas defesas fundadas em
vicios formais ou falta do requisito necessario ao exercicio da agdo (menor
incapaz emitente do titulo de crédito) e, ademais, que o possuidor de ma-fé
ndo € proprietario de cambial, nem, tampouco, titular de direito nele contido,
conforme magistério consagrado de ASCARELLI.

VI - As “DEz REGRAS DE OURO” DO DIREITO CAMBIAL
Reunindo os atributos ou predicados e os dogmas do Direito Cambial,
teremos as “Dez Regras de Ouro do Direito Cambial”.
(1% O titulo deve conter todos os requisitos essenciais previstos em
lei para ser valido e eficaz (predicado do formalismo ou do rigor formal)'.
(2*) E decisivo exclusivamente o teor do titulo, pois vale o que no titulo
esta escrito (predicado da literalidade ou completude ou independéncia)?.
(3% O direito incorpora-se ao titulo (predicado da incorporagido ou
cartularidade ou Direito cartular)®.

I “RESP 225990/MG, Quarta Turma do STJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em
07/10/1999: Execugdo. Nota Promissoria. Data de emissdo. Requisito essencial. Rigor formal. Ausén-
cia. Caréncia da agdo. Precedentes. Recurso parcialmente provido. I — Na linha de precedentes das
Turmas que compdem a Segdo de Direito Privado, ¢ imprescindivel constar da nota promissoria a data
em que foi emitida, nos termos dos arts. 75, item 6, e 76, ambos da Lei Uniforme. I — A auséncia da
data de emissdo da nota promissoria a descaracteriza como titulo executivo. III — O rigor formal é
proprio dos titulos de crédito, conduzindo a sua inobservancia a caréncia da agdo executiva. IV— A
verificagdo da presenga ou nao da data de emissdo e do local de pagamento, na cartula, da ocorréncia
ou ndo de coagdo no momento de emissdo da nota promissoria e de excesso de execugdo, na espécie
demandaria a reapreciagdo das provas dos autos, vedada a esta Corte, a teor do verbete n° 7 de sua
simula.” (Pesquisa, Internet, STJ, Jurisprudéncia).

2 “RESP 2598/MG, Quarta Turma do STJ, Rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 29/06/1990: Processo
de execugdo. Literalidade do titulo cambiario. Em execugdo baseada unicamente no titulo cambiario,
nota promissoria, ndo se podera exigir do devedor senio o adimplemento das obrigagdes cambiariamente
assumidas. Sdo inexigiveis, na execugao, obrigagdes outras assumidas no contrato subjacente a emissao
da cartula.” (Pesquisa, Internet, STJ, Jurisprudéncia).

3-“MS 1017/DF, Primeira Se¢do do STJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julgado em 24/09/1991:
Direito Cambiario — Titulos da divida agraria— Natureza juridica. O TDA é titulo de crédito emitido pro
soluto. Pelo fendmeno da incorporagdo, nele se materializa a propria indenizagao pelo desapossamento;
em razdo da autonomia cambial, o TDA equipara-se a bem mdvel e como tal circula no comércio. Quando
entrega o TDA ao expropriado, o Estado, ao tempo em que se considera exonerado pela indenizagao,
compromete-se a resgata-lo de qualquer portador ou endossatario que o apresente, sem indagar como
ou por que se deu a transferéncia. Cobrar imposto do portador ou endossatario do TDA ¢ desconhecer
a teoria dos titulos de crédito e dar ensejo a que — através de desagio — a indenizagdo se deteriore.”
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(4%) O titulo, ao circular, desprende-se do negodcio que o originou
(predicado da abstragdo)*.

(5% As obrigagdes cambiais sdo independentes umas das outras, in-
vestindo-se o titular em direito proprio (predicado da autonomia)’.

(6" Sao inoponiveis ao terceiro de boa-fé as excegdes pessoais pro-
prias dos devedores anteriores (dogma da inoponibilidade das excecdes
pessoais)®.

(7 O titulo é uma aparéncia elevada a realidade por forca exclusiva
da lei, tudo imposto por amor a seguranga da circulagdo do crédito e ao

terceiro de boa-fé (dogma da aparéncia)’.

420 devedor pode discutir a origem da divida, ou a causa debendi, quando o titulo ainda se encontra em poder
do beneficiario originario da transagao, ou de terceiro de ma-fé (RT 376/208, 385/185, 461/205, 468/186,
534/185; RTJ 72/472, 73/621; RF 158/211, 169/123, 174/218, 178/196, 183/285, 188/231, 193/200,
201/88, 217/207, 231/204; JTACSP 19/62, 20/256)”. (Maximilianus Claudio Américo Fiiher, in Re-
sumo, p. 107).

4.a. “RESP 37686/RS, Quarta Turma do STJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em
04/03/1997: Direitos Comercial. Titulos de Crédito. Cheque. Lei n® 7.357/1985. Abstragéo e autono-
mia. Causa debendi. Discussdo. Em razdo da abstragdo e da autonomia do cheque, inviavel discutir,
em principio, a sua causa debendi, a ndo ser que estejam presentes sérios indicios de que a obrigagao
foi constituida em flagrante desrespeito ao sistema juridico.” (Pesquisa, Internet, STJ, Jurisprudéncia).

> “RESP 50607/MT, Quarta Turma do STJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 04/11/1999:
Comercial e Processual Civil. Compra e venda imobiliaria. Cheques de pagamento. Endosso a terceiro
de boa-fé. Negocio subjacente. Autonomia da cartula. Reconhecimento em acorddo do STJ. Posterior
rescisdo do negocio imobiliario. A¢do movida exclusivamente contra o contrato e a nulidade dos
cheques. Inoponibilidade contra o portador dos titulos de crédito. Parte estranha a acdo de rescisdo.
Embargos a arrematag@o. Improcedéncia. CPC, art. 746. | — Reconhecido pelo STJ, em julgamento de
embargos a execugao, que os cheques endossados a terceiro de boa-fé, constituam titulos autonomos em
relagdo ao compromisso de compra e venda em que era comprador o emitente das cartulas, impossivel
opor-se a cobranga, que prosseguiu entdo, embargos a arrematagdo calcados em sentenga proferida
posteriormente a penhora, em agao de rescisdo do aludido contrato. Il — Erronea aplicago do art. 746
do CPC, eis que a decisdo singular que desfez o compromisso e declarou nulos os cheques emitidos
pelo comprador-executado, por que movida exclusivamente contra o vendedor, ndo tem efeito contra o
exequente, portador dos cheques que ndo integrou a lide. III — Recurso especial conhecido e provido,
para julgar improcedentes os embargos a arrematagdo, ressalvado o direito de regresso do recorrido
contra o vendedor do imdvel, que endossou os cheques recebidos ao terceiro de boa-fé.” (Pesquisa,
Internet, STJ, Jurisprudéncia).

¢ “RESP 14023/SP, Terceira Turma do STJ, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julgado em 25/11/1991: Cheque
ao portador — Execugdo movimentada por terceiro a quem transferido. Inoponibilidade das excegdes
pessoais, salvo ma-fé do portador, circunstancia que, entretanto, ndo foi alegada nos embargos a exe-
cugdo”. (Pesquisa, Internet, STJ, Jurisprudéncia).

7 “RESP 2814/MT, Quarta Turma do STJ, Rel. Min. Athos Carneiro, julgado em 19/06/1990: Execucédo
ajuizada por portador de cheque, terceiro de boa-fé. Embargos do devedor oferecidos pelo emitente,
alegando descumprimento do negocio subjacente, rejeitados pela sentenga e acolhidos em segundo grau
de jurisdi¢@o. O cheque ¢ titulo literal e abstrato. Excegdes pessoais, ligadas ao negdcio subjacente,
somente podem ser opostas a quem tenha participado do negdcio. Endossado o cheque a terceiro de boa-
fé, questdes ligadas a causa debendi originaria ndo podem ser manifestadas contra o terceiro legitimo
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(8" Todos os signatarios do titulo obrigam-se pelo pagamento (dogma
da solidariedade cambial)®.

(9%) Os predicados e os dogmas do Direito Cambial ndo protegem o
terceiro de ma-fé°.

(10") Nao se obrigam (a) os incapazes de contrair obrigagdes, (b) os
que foram compelidos a assinar o titulo, (c) 0s que tiveram suas assinaturas
falsificadas'® e sempre que a obrigagdo cambial tenha decorrido de vicio de
vontade (erro, dolo ¢ simula¢do), fraude ou causa ilicita. 4

8 “RESP 6268/MG, Quarta Turma do STJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em
15/04/1991: Processo Civil. Execugdo. Titulos executivos. Cambial e contrato. Cumulagdo. Admis-
sibilidade. Orientagdo da corte. Recurso Provido. I — No sistema juridico brasileiro, é perfeitamente
admissivel instruir-se a execugdo com mais de um titulo, vinculados ao mesmo negocio subjacente.”
(Pesquisa, Internet, STJ, Jurisprudéncia).

8.a. “RESP 57966/RS, Terceira Turma do STJ, Rel. Min. Waldemar Zveiter, julgado em 17/04/1995:
Civil e Comercial — Embargos a Execugdo - Mutuo com garantia cambiariforme — Avalistas —
Solidariedade (art. 896 ¢ 904, do CC) — Cambial — Encargos contratuais previamente pactuados.
I — Consolidado na Jurisprudéncia do STJ o entendimento no sentido de que, se os avalistas também
firmaram clausula contratual, onde se consubstancia o principio da solidariedade inserto nos artigos
896 e 904, do Codigo Civil (Instituto de Solidariedade), entdo se vinculam a obrigagdo pactuada. II
— Incidéncia das siimulas n° 26 e 27, do STJ. Il — Recurso conhecido e, parcialmente, provido”.
(Pesquisa, Internet, STJ, Jurisprudéncia).

% “RESP 4730/PR, Terceira Turma do STJ, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 23/10/1990: Nota
promisséria. Execugdo promovida por endossatério. Origem da divida (causa debendi). E licito ao
devedor discutir a origem da divida, tanto em relag@o ao credor originario quanto a terceiro de ma-fe,
hipotese em que o acordao local, do exame dos fatos (Sumula 7/STJ), admitiu a ma-fé do portador
do titulo. Inexisténcia de afronta a textos de direito cambial e dissidio ndo comprovado.” (Pesquisa,
Internet, STJ, Jurisprudéncia).

1 “Ndo desconhego que a jurisprudéncia desta Corte tem criado, em certo grau, temperamentos a im-
possibilidade de indagacdo da causa debendi, reconhecendo ser viavel, sem desnaturar-se a autonomia
do titulo, acolher defesa fundada em erro, simulagdo, dolo, fraude, violéncia e causa ilicita ou ausente,
quando o devedor seja acionado pelo credor imediato, em face do qual firmara a obriga¢do (RRE
n° 79.361, RTJ 76/843; n° 55.047, RTJ 48/506; n° 11.733)” (RE - 113.579, DJ. 11.3.88, Rel. Min.
Octavio Gallotti).
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ARRENDAMENTO RESIDENCIAL

JoAQUIM ANTONIO VIZEU PENALVA SANTOS
Desembargador aposentado TJ/RJ

A Medida Provisoéria n° 1.823-2, de 24 de junho de 1999, reeditada,
sem alteragoes, pela Medida Provisoria n® 1.944-9 de 9.12.1999 (que cria
o programa de arrendamento residencial com op¢do de compra e da outras
providéncias) dispds no seu art. 6°: “Considera-se arrendamento residen-
cial a operacdo realizada no ambito do Programa instituido nesta Medida
Provisoria, que tenha por objeto o arrendamento com opgéo de compra de
bens imoveis adquiridos para esse fim especifico”.

Estatui o paragrafo unico do referido artigo 6° que, atendidos os requi-
sitos estabelecidos pelo Ministério da Fazenda e pela Secretaria de Estado
de Desenvolvimento Urbano, seja o arrendatario a pessoa fisica, excluida,
portanto, a pessoa juridica do arrendamento residencial.

As principais clausulas contidas no contrato de arrendamento resi-
dencial, segundo disposi¢ao contida no art. 70, sdo:

I - o prazo do contrato;

II- o valor da contraprestagdo e critérios de atualizacao;

I1I- a opgdo de compra;

I'V- o preco para opgao ou critério para sua fixagao.

Nos termos do disposto no paragrafo tnico do referido artigo 7°, as
condigoes estabelecidas no caput deste artigo devem observar as diretrizes
fixadas pelo Ministério da Fazenda e pela Secretaria de Estado de Desen-
volvimento Urbano.

Ex vi do art. 8°: “o contrato de aquisi¢ao de imdveis pelo arrendador,
bem como o da transferéncia do direito de propriedade ao arrendatario,
serdo celebrados por instrumento particular com forga de escritura publica
e registrada no Cartdrio de Registro de Imoveis competente.”

Na forma do art. 9°, na hipotese de inadimplemento no arrendamento,
findo o prazo da notificagdo ou interpelacdo sem pagamento dos encargos
em atraso, fica configurado o esbulho possessorio que autoriza o arrendador
a propor a competente ac¢do de reintegragdo de posse.
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Nos termos do capitulado no art. 10, “aplica-se ao arrendamento resi-
dencial, no que couber, a legislag@o pertinente ao arrendamento mercantil”.

Foram, pelo art. 11, “convalidados os atos praticados na Medida
Provisoria n® 1.823-1 de 27 de maio de 1999”.

A vigéncia da Medida Provisoria foi considerada a partir da data da
sua publicacdo, isto ¢, o dia 25 de junho de 1999.

1. INTERPRETACAO DA MEDIDA PROVISORIA N° 1.832-2 DE 24 DE JUNHO DE
1999

A referida Medida Provisoria institui o leasing residencial ou arren-
damento residencial, cujos elementos essenciais sdo, a saber:

1°) A cessdo onerosa de bem imdvel, relacionado entre aqueles refe-
ridos no Programa citado nesta Medida Provisdria, cuja gestora ¢ a Caixa
Econdémica Federal, sendo os recursos destinados ao citado Programa, de
acordo com critérios técnicos a serem observados na aquisi¢do e no arren-
damento com op¢ao de compra dos imoveis referidos no Programa.

2°) A hipotese mais comum ¢é aquela em que a CEF, procurada pelo
pretendente a aquisi¢do do imovel a ser arrendado, adquirido com recursos
do fundo financeiro citado nos art. 2° e 4°, item I, expedidos os atos neces-
sarios a operacionalizacdo do Programa (item III do art. 4°), promove a
celebragdo do contrato de arrendamento residencial, representando a CEF
o arrendador ativa e passivamente, judicial e extrajudicialmente (item VI
do art. 4° da citada Medida Provisoria).

Em seguida, promovera a CEF o registro dos imdveis adquiridos
no Cartdrio do Registro de Iméveis em nome do arrendador, o que feito,
celebra-se o contrato de arrendamento residencial.

2. REQUISITOS DO CONTRATO DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL

Na cessdo onerosa do imovel feita pelo arrendador ao arrendatario,
corresponde a contraprestacao ao pagamento do seu valor de uso (que, em
locagdo, chamar-se-ia aluguel), acrescido da amortizagdo do valor residual,
a parcela do preco da coisa no curso do contrato, devidamente atualizado,
conforme dispde o inciso II do art. 7°.

O contrato de arrendamento residencial deve fixar determinado
prazo, findo o qual serd permitido ao arrendatario exercer a op¢ao de
compra.
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O inciso III do art. 7 da Medida Provisoria n® 1.823-2 de 24/6/1999
menciona apenas a expressao opgdo de compra a ser exercitada pelo arren-
datério, que, a nosso ver, tem carater triplice.

A primeira op¢do de compra possibilita ao arrendatario adqui-
rir o imovel no prazo fixado no contrato; a segunda opcao representa
a possibilidade de o arrendatario prosseguir no arrendamento; e a terceira
opgao permite que o arrendatario logre a resilicdo unilateral do contrato.

O argumento mais correto para a possibilidade de adogdo das duas
ultimas opgdes estd na propria natureza do arrendamento mercantil, cuja le-
gislagdo vigente ¢ mandada aplicar por for¢a do art.10 da Medida Provisoria
referida, vale dizer, as Leis n® 6.099 de 1974, 7.132 de 1983 e a Resolugao
do Banco Central n° 2.309 de 1996.

Por essa razao, entendemos estarem compreendidas no item II do art.
7° as duas ultimas opgdes acima mencionadas.

3. QUESTAO RELATIVA AO ARRENDAMENTO MERCANTIL DE BENS IMOVEIS

Em nosso trabalho denominado “Arrendamento mercantil — Leasing”,
na obra Direito Comercial - Estudos, ed. Forense, 1991, p. 4, mostramos
que a Resolucdo n° 351 de 1975 ja tratava do arrendamento mercantil de
imoveis.

Na pratica, admitiam-se duas modalidades: o puro arrendamento
mercantil imobiliario e o lease back imobiliario, o qual foi utilizado em
alguns casos de condominio e no ramo de hotelaria.

No lease back, o futuro arrendatario ¢ originariamente o proprietario
do imovel a ser vendido a arrendadora, a qual, por sua vez, arrenda o bem
de volta aquele.

Na p. 35, citamos o caso de fabrica obsoleta, & qual o arrendador
acrescenta novos equipamentos ou maquinas, para, posteriormente, arren-
da-la ao arrendatério, ou quando se constroi um hotel ou um edificio de
apartamentos no terreno dado em arrendamento.

O importante ¢ que, no /ease back imobiliario, se pressupde a explo-
racdo do imével com transferéncia prévia de sua propriedade e posterior
arrendamento feito ao arrendatério.

No leasing imobiliario stricto sensu, o elemento venda como pres-
suposto do arrendamento ndo se apresenta, pois a arrendadora ¢ sempre a
proprietaria do imovel.
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Por tais fundamentos, ndo vemos obstaculos a adogao do lease back
a figura prevista na Medida Provisoria em exame, por forga da aplicacdo
da legislacdo geral sobre o leasing (Art. 10).

Conviria, entretanto, que o Congresso Nacional acrescentasse ao texto
da lei a figura do lease back.

4. PROBLEMA DO REGISTRO DO ARRENDAMENTO IMOBILIARIO

No trabalho mencionado, demonstramos que, no arrendamento imo-
biliario, o imovel encontra-se registrado no Registro de Imdveis em nome
do arrendador, até a efetivagdo da opgao de compra, caso esta se verifique;
nas demais opgdes o registro continua em nome do arrendador, o proprie-
tario do imovel.

No mesmo trabalho (p. 35), enfatizamos a necessidade da averbagao
do nome do arrendatario a margem do registro, a vista da eficacia real re-
sultante da opgao irrevogavel de compra, pois o seu exercicio representara
ipso facto a transferéncia do dominio ao arrendatario.

Suponha-se que um terceiro, por inadverténcia ou ma-fé, compre
diretamente da arrendadora o imével arrendado, com opg¢ao de compra ja
exercida pela arrendataria.

Se o terceiro — comprador — levar a registro a sua escritura de com-
pra, como podera o arrendatario efetuar o registro do imovel em seu nome,
mesmo depois de provado o exercicio da op¢ao de compra?

Sera necessaria a desconstitui¢do do primeiro registro.

Mais grave se torna a situagfo, se o terceiro revendeu o imovel a
outra pessoa.

5. O ARRENDAMENTO RESIDENCIAL E A LocAcCAo

O disposto no art. 37 da Lei n° 9.514 de 20 de novembro de 1997
estatuiu que: “As operagdes de arrendamento mercantil de imoveis ndo se
aplica a legislagdo pertinente a locacdo de imdveis residenciais, ndo resi-
denciais ou comerciais”.

Isto posto, se o contrato contiver as clausulas referidas no art. 7° da
Medida Provisoria, impossivel serd a sua confusdo com a locagdo, desig-
nadamente a locagao residencial.

No caso presente supode-se tratar de leasing financeiro, mediante a
intervencdo direta da CEF na operagdo, desde que o contrato de arrenda-
mento residencial contenha as cldusulas do art. 7° da Medida Provisoria.
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No que concerne ao subcontrato, ocorreria, no caso em exame, o
subarrendamento, admitido na legislagdo vigente e, ndo a sublocacao.

6. CALcuLO DO VALOR RESIDUAL

O problema do valor residual certamente sera resolvido pelo Governo,
contudo convém esclarecer-se que, em se tratando de bem imoével, cuja de-
preciacdo ¢ praticamente nenhuma, por ser um bem de raiz, dificil se torna
o calculo desse valor residual.

Caso o contrato ndo obedega as regras do arrendamento mercantil
em geral, e, particularmente, do arrendamento residencial, sobretudo no
que toca ao prazo de pagamento ou na auséncia da opgao, o art. 10 da Lei
n° 6.099 de 1974 determina se apliquem as regras da venda a prestagdo .

Ha quem pense, alias, que o prazo do arrendamento residencial deva
ser relativamente longo, a permitir a amortizag¢ao do prego do imével jun-
tamente com o valor de uso, havendo, ainda a questdo do fluxo de caixa, a
ser estudada convenientemente.

Nao se pode esquecer a possibilidade de existéncia de fraude com
base nas leis de locagao.

A proposito, o V. Acorddo do Segundo Tribunal de Algada Civel de
Sao Paulo na Apelagao Civel n° 521708-00/0, com data de 23.09.1998, pu-
blicado no DJSP e divulgado no Boletim de Direito Imobiliario do Diario
das Leis n° 19, de julho de 1999, ps. 15/17, cujo Relator foi o eminente Juiz
Adail Moreira, examinou interessante caso de agao possessoria com pedido
de liminar, ajuizada com base em um contrato de arrendamento mercantil
celebrado em 19.7.1995 pelo prazo de seis meses.

Entendeu o preclaro Relator, na verdade, tratar-se de contrato de
locagdo, arrimado no art. 45 da Lei n° 8.245 de 1991, segundo o qual “sao
nulas de pleno direito as cldusulas do contrato de locacdo que visem aos
objetivos da presente lei, notadamente as que proibam a prorrogagao prevista
no art. 47, ou que afastem o direito a renovagdo, na hipotese do art. 51 ou
que imponham obrigacdes pecunidrias para tanto”.

O Aresto, baseado em indiscutivel matéria de fato, com alicerce na
melhor doutrina, demonstrou nio se cuidar de caso de arrendamento mer-
cantil, por inaplicaveis as disposi¢cdes da Lei n® 6.099, alterada pela Lei
n°®7.132 de 1983.

Inferiu, destarte, o Acorddo pela existéncia de fraude notoria, por-
quanto o locador pretendia lograr a retirada indevida do locatario do imével,
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pela via da agdo possessoria, incabivel na hipotese, pois, tanto o nomen iuris,
quanto a propria substancia do contrato diziam respeito a locagao.
Convém citar o trecho do Acordao, in verbis:

“2.5. Verifica-se, assim, que a presente A¢do de Reintegragdo de
Posse é inadequada e o pedido de ‘liminar’ (fls.3), que foi deferido as
fls. 3 era, absolutamente, descabido, pela sua impossibilidade
Jjuridica.”

Do exame do citado Acérdao chega-se a conclusdo de que o contrato
de locagdo ndo se confunde com o arrendamento mercantil de imovel, agora
regulado na Medida Provisoria em estudo, tanto mais quando incabivel,
como assinalou a sabia Decisdo anotada, a agdo de reintegragdo de posse
com pedido liminar.

Outro ponto a destacar € a necessidade de pagamento do imposto
de transmissao apos o exercicio de opc¢do, quando o dominio do imovel se
transfere por inteiro para o arrendatario.

Ha, ainda, a ressaltar estar o arrendatario, via de regra, a se com-
portar como proprietario do imével, no que diz respeito as suas despesas,
a manutencao e aos riscos, posto que a sua propriedade ainda se encontre
em nome do arrendador.

O art. 9° da Medida Provisoria em exame estabelece que: “no caso
de inadimplemento no arrendamento, findo o prazo de notificacdo ou
interpelacdo, sem pagamento dos encargos em atraso, fica configurado o
esbulho possessorio que autoriza o arrendador a propor a competente a¢ao
de reintegracdo de posse”.

Dai se extrai a conclusdo de que, interpelado a arrendatario, caracteri-
zado o seu inadimplemento, a lei assegura ao arrendador a propositura da agao
de reintegragdo de posse com liminar, sem audiéncia do réu, no inicio da lide.

A acdo de reintegracdo de posse ndo nos parece a mais adequada, em
razdo de seu Ambito restrito a discussao da posse, quando a quaestio iuris
nesses assuntos geralmente envolve direitos resultantes do contrato, v.g., 0
direito de opgdo na hipotese de o arrendatario ja té-lo exercitado, insusce-
tiveis de apreciacdo no restrito ambito da possessoria, sobretudo mediante
concessao de liminar inaudita altera parte, initio litis.

Mais certo seria a utilizagdo da agdo de resolugao de pleno direito
do contrato.
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7. O ARRENDAMENTO RESIDENCIAL E 0 CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Prevé o art. 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor a nulidade de
pleno direito das clausulas que estabelecam a perda total das prestagdes em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleiteie a resolugdo
do contrato e a retomada do produto alienado nos casos de compra e venda
de modveis e imoveis a prestacdes e na alienagdo fiduciaria em garantia.

A disposi¢@o ndo cogita do arrendamento mercantil e do proprio
arrendamento residencial.

Nada impediria, contudo, de o Cédigo de Defesa do Consumidor, a
guisa de sugestdo, incluir na redacdo do seu art. 53, sobretudo o arrenda-
mento residencial.

Duas razdes levam a essa conclusio: a primeira, em sendo o arrendata-
rio pessoa fisica e a segunda, por se tratar, via de regra, de pessoas despidas
de recursos, as quais fariam jus a devolugdo das quantias pagas, no caso
de inadimplemento, por simetria com as hipoteses do art. 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Essas s@o algumas idéias a respeito da Medida Provisorian® 1.823-2 de
24 junho de 1999 sobre o interessante instituto do arrendamento residencial,
cuja aplicagdo podera trazer beneficios a futuros arrendatarios de imoveis,
méaxime no Ambito do Sistema Nacional de Habitagcdo. €4
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O Cop1Go Do CONSUMIDOR E OS
ConTRATOS FINANCEIROS COM CLAUSULA
DE REAJUSTE PELA VARIACAO CAMBIAL
DO DOLAR

SERGIO CAVALIERI FILHO
Desembargador do TJ/RJ e Professor da Universidade Estacio de Sa

1. A QUEDA DO REAL — ULTIMA VERSAO DE UM VELHO FILME

Lamentavelmente, ja vimos esse filme inimeras vezes nestes Gltimos
quinze anos. A cada novo malogro dos mirabolantes planos econdmicos en-
gendrados pelos nossos magos da economia, a Justiga brasileira é inundada
por enchurradas de novas agdes. A ultima versao desse velho e deploravel
filme foi editada pela queda do real. Milhares de pessoas tiveram frustrado
o seu sonho de consumo porque acreditaram na estabilidade da politica
econdmica, que, na verdade, nao passou de mais um engodo eleitoreiro.
Vencidas as elei¢oes de outubro/98, menos de dois meses depois o dolar
subiu para patamares astronomicos.

Todos os brasileiros sofreram e ainda sofrem as tragicas conseqiién-
cias da desvalorizagdo do real — alta imediata dos combustiveis e remédios,
elevacgdo gradativa dos precos de todos os demais produtos e servigos, volta
da inflacdo, empobrecimento geral. A mais imediata conseqiiéncia, porém,
abateu-se sobre grande faixa da populagido, notadamente da classe média,
que havia celebrado contrato de financiamento de produtos com clausula
de reajuste atrelado ao dolar. No dia seguinte ao da queda do real o valor da
prestacdo quase que duplicou, outro caminho nao restando para as vitimas
do “neoliberalismo” e da “globalizacdo econdomica” sendo aquele de buscar
a Justica.

Como enfrentar essa questdo? Tera o Judiciario os instrumentos
juridicos adequados para fazer a necessaria justica? Bancos e financeiras
oferecem tenaz resisténcia as agoes de revisao dos contratos financeiros com
base no direito tradicional concebido a luz de principios romanisticos — a
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autonomia da vontade, a liberdade de contratar, o pacta sunt servanda e assim
por diante. Creio, todavia, ter chegado o momento do Judiciario aplicar o
novo direito editado no Coédigo do Consumidor para todas as relagdes de
consumo, direito esse que foi erigido justamente porque o direito tradicional
estava envelhecido e ultrapassado.

Ap6s a vigéncia do CDC nenhum juiz pode decidir qualquer questao
sem antes verificar se esta ou ndo em face de uma relagido de consumo. E
relacdo de consumo ¢é aquela que tem numa ponta um fornecedor, cujo
conceito esta no art. 3° do CDC, na outra ponta o consumidor (art. 2°), e por
objeto o fornecimento de um produto ou servigo. Caracterizada a relagao
de consumo, terd o juiz que aplicar a disciplina do CDC, mesmo porque as
suas normas s2o de ordem publica e interesse social (art.1°), vale dizer, de
observancia necessaria.

Creio, ainda, ter chegado o momento de nos lembrarmos que o Codigo
do Consumidor veio a lume justamente para dotar o Judiciario com os instru-
mentos juridicos adequados para fazer a necessaria justica em situagdes como
esta que atualmente vivenciamos; que o Codigo foi editado para cumprir
uma determinagao constitucional — promover a defesa do consumidor (art.
5°, XXXII), restabelecer o equilibrio e a igualdade nas relagdes de consu-
mo profundamente abaladas pelo descompasso entre o social e o juridico
(CDC art. 8, III). Em outras palavras, a vulnerabilidade do consumidor ¢ a
propria razdo de ser do nosso Codigo do Consumidor; ele existe porque o
consumidor esta em posicao de desvantagem técnica e juridica em face do
fornecedor. E foi justamente em razdo dessa vulnerabilidade que o Codigo
consagrou uma nova concep¢ao do contrato — um conceito social — no qual
a autonomia da vontade ndo ¢ mais o seu Unico e essencial elemento mas
também, e principalmente, os efeitos sociais que esse contrato vai produzir
e a situacdo econOmica e juridica das partes que o integram. Ainda em razao
dessa vulnerabilidade, o Estado passou a intervir no mercado de consumo ora
controlando precos e vedando clausulas abusivas, ora impondo o conteudo
de outras e, em certos casos, até obrigando a contratar como no caso dos
servigos publicos. Ao juiz foram outorgados poderes especiais, ndo usuais
no direito tradicional, que lhe permitem, por exemplo, inverter o 6nus da
prova em favor do consumidor, desconsiderar a pessoa juridica, nulificar
de oficio as clausulas abusivas, presumir a responsabilidade do fornecedor
até prova em contrario, e assim por diante.
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O que se busca através dessas novas regras e principios, repita-se,
¢ o restabelecimento do equilibrio nas relagcdes de consumo. Nao sendo
possivel colocar milhdes de consumidores em uma sala de aula para que
tomem conhecimento dos seus direitos, o Codigo estende sobre todos uma
espécie de manto juridico protetor para compensar a sua vulnerabilidade.
Al esta, em sintese, a finalidade do CDC.

I1. IncipENCIA DO CDC NOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO

Feitas estas rapidas consideragdes acerca do Codigo do Consumidor
e sua finalidade, parece-me que o passo seguinte € saber se os contratos de
financiamento em geral configuram ou ndo contratos de consumo e, como
tais, se estdo sujeitos a disciplina do Codigo do Consumidor. Entendo nao
ser possivel negar essa sujeigdo tendo em vista que o referido diploma le-
gal, em seu art. 3°, § 2°, incluiu expressamente a atividade financeira no
conceito de servigo. Tratando-se, como se trata, de conceito legal, ndo ha
como excluir as instituigoes financeiras da incidéncia do Cédigo do Consu-
midor. O que se pode discutir quanto as operagdes financeiras € se o outro
contratante ¢ ou ndo consumidor, o que também ndo faz sentido na espécie
em exame em face do conceito legal de consumidor, constante do artigo 2°
do mesmo diploma legal.

No artigo 52 o Cdodigo ratifica os termos do art. 3, § 2°, ao se referir
a outorga de crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor,
determinando expressamente que o preco do produto ou servico seja em
moeda corrente nacional. Ao assim fazer, o Codigo afastou qualquer du-
vida quanto a sua incidéncia em todos os contratos que envolvem crédito ao
consumidor, tais como mutuo, abertura de crédito rotativo, cartas de crédito,
financiamento para aquisi¢cdo de produto duravel por alienagdo fiduciaria,
reserva de dominio, arrendamento mercantil, enfim, ndo s6 nos contratos
bancarios mas também nos celebrados entre o consumidor e institui¢ao
financeira fout court.

Baseada nas distingdes classicas feitas pela economia entre consumo,
poupanga e investimentos, e, ainda, entre producdo e consumo, parte da
doutrina sustenta que o CDC ¢ inaplicavel a maior por¢ao da atividade ban-
caria— empréstimos, financiamentos, poupanga, investimentos etc. — porque
o dinheiro e o crédito ndo constituem produtos adquiridos ou usados pelo
destinatario final, sendo ao contrario instrumentos ou meios de pagamento,
que circulam na sociedade e em relagdo aos quais ndo ha destinatario final
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—anao ser os colecionadores de moedas e o Banco Central quando retira a
moeda de circulacdo (Arnold Wald, “O direito do consumidor e suas reper-
cussoes em relagdo as instituigdes financeiras”, RT 6667/17).

Nao obstante o respeito que merecem 0s que assim sustentam, nao
cabe aqui invocar conceitos da economia, nem buscar o sentido do vocabulo
consumidor nos dicionarios ou em vetustos institutos do Cddigo Civil,
porque o Codigo do Consumidor, como ja visto, tem conceito proprio, se-
gundo o qual consumidor nio é quem consome, mas sim quem adquire
ou utiliza produtos ou servigos como destinatario final. Esse conceito legal,
vale dizer, interpretacdo auténtica, ¢ vinculativo para o intérprete, sendo-
lhe vedado buscar outra inteligéncia para a norma que ndo seja aquela nela
propria estabelecida.

Utilizar, afirmamos em outra oportunidade, ndo significa apenas
gastar, extinguir, destruir, consumir, mas também usar, utilizar, fruir, sem
implicar em necessaria destrui¢ao da propria substancia do bem. Importa
entdo em dizer que havera relacdo de consumo ndo s6 quando produtos e
servigos sao consumidos, mas também quando deles usufrui o consumidor
como destinatario final; ndo s6 quando o consumidor compra géneros ali-
menticios e medicamentos para si e sua familia, mas também quando adquire
livros, eletrodomésticos, moveis, veiculos, imoveis e outros bens duraveis
como destinatario final. Mesmo no caso de aluguel de bens impereciveis,
havera relagdo de consumo.

José Augusto Delgado, professor de Direito Publico e eminente
Ministro do Superior Tribunal de Justica, apos examinar minuciosamente
todos os argumentos da corrente que defende a inaplicabilidade do CDC as
atividades financeiras e bancarias, faz a seguinte afirmacao: “Nao me per-
mito empregar qualquer interpretagdo restritiva aos dispositivos legais que
compdem o Codigo de Prote¢do ao Consumidor, pelo fato de que ele tem por
finalidade tornar efetiva uma garantia constitucional. A expressdo natureza
bancaria, financeira e de crédito contida no § 2°, do art. 3°, ndo comporta
que se afirme referir-se, apenas, a determinadas operagdes de crédito ao
consumidor. Se a vontade do legislador fosse essa, ele teria explicitamente
feito a restrigdo, que, se existisse, daria ensejo a se analisar da sua ruptura
com os ditames da Carta Magna sobre o tema” (“Interpretagdo dos Contratos
Regulados pelo Codigo de Protecao ao Consumidor”, Informative Juridico
da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.8, n.2, 1996, p.109).
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Em artigo publicado na Revista dos Tribunais — “Conceitos funda-
mentais do Codigo de Defesa do Consumidor” -, Adalberto Pasqualotto co-
locou com felicidade a questdo: “Embora o dinheiro, em si mesmo, ndo seja
objeto de consumo, ao funcionar como elemento de troca a moeda adquire
anatureza de bem de consumo. As operagdes de crédito ao consumidor sdo
negocios de consumo por conexao, compreendendo-se nessa classificagido
todos os meios de pagamento em que ocorre diferimento da prestagdo
monetaria, como cartdes de crédito, cheques-presentes etc.” (RT 666/53).

No mesmo sentido Nelson Nery Junior, um dos autores do anteprojeto:
“Analisando o problema da classificagdo do banco como empresa e de sua
atividade negocial, tem-se que € considerado pelo art. 3°, caput, do CDC,
como fornecedor, vale dizer, como um dos sujeitos da relacdo de consumo.
O produto da atividade negocial do banco € o crédito; agem os bancos,
ainda, na qualidade de prestadores de servico quando recebem tributos
mesmo de ndo clientes, fornecem extratos de contas bancarias por meio
de computador etc. Podem os bancos, ainda, celebrar contrato de aluguel
de coftre, para a guarda de valores, igualmente enquadravel no conceito de
relacdo de consumo. Suas atividades envolvem, pois, os dois objetos das
relacoes de consumo: os produtos e os servicos.”

“O aspecto central da problematica da consideragdo das atividades
bancarias como sendo relagdes juridicas de consumo reside na finalidade
dos contratos realizados com os bancos. Havendo a outorga do dinheiro
ou do crédito para que o devedor o utilize como destinatario final, ha a
relacdo de consumo que enseja a aplicagao dos dispositivos do CDC. Caso
o devedor tome dinheiro ou crédito emprestado do banco para repassa-lo,
ndo sera destinatario final e portanto ndo ha que se falar em relagdo de
consumo. Como as regras normais de experiéncia nos dao conta de que, a
pessoa fisica que empresta dinheiro ou toma crédito de banco o faz para sua
utilizagdo pessoal, como destinatério final, existe aqui presun¢do hominis,
Jjuris tantum, de que se trata de relagdo de consumo, quer dizer, de que o
dinheiro sera destinado ao consumo. O 6nus de provar o contrario, ou seja,
que o dinheiro ou crédito tomado pela pesoa fisica ndo foi destinado ao uso
final do devedor, ¢ do banco, quer porque se trata de presungdo a favor do
mutudrio ou creditado, quer porque poderd incidir o art. 6°, n° VIII, do CDC,
com a inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor.”

“O Coédigo de Defesa do Consumidor evidentemente conferiu regi-
me juridico proprio aos produtos, que chamou de qualquer bem, mével ou
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imovel, material ou imaterial (art. 3°, § 1°), nogdo muito mais abrangente
que a de bem e a de coisa, do Cédigo Civil. O crédito seria um bem ima-
terial dado ao consumidor em decorréncia do conceito que goza na praga,
da confianga que o banco nele deposita, em virtude, ainda, da suficiéncia
de seu patrimonio para garantir eventual empréstimo” (Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor Comentado pelo Autores do Anteprojeto, 2*
ed., Forense, p. 304, 305 e 308).

Como se v€, qualquer que seja o angulo pelo qual se examine a ques-
tdo — quer como produto, quer como servico -, ndo ha fundamento juridico
que permita afastar a aplicagdo do Codigo do Consumidor das operacdes de
crédito. As financeiras, assim como os bancos, sdo empresas comerciais que
captam recursos no mercado financeiro para os redistribuir em operagdes de
crédito. O produto da atividade das institui¢des financeiras ¢ o dinheiro e
o crédito conferido ao cliente para ser utilizado no consumo de produtos e
servicos. SO ndo havera relagao de consumo caso o devedor tome o dinheiro
para repassa-lo.

II1. Princirios Do CODIGO DO CONSUMIDOR APLICAVEIS AOS CONTRATOS
FINANCEIROS

Assentada a incidéncia do Cdédigo do Consumidor nos contratos
financeiros, cumpre agora saber se a clausula de reajuste pela variagdo
cambial do dolar se harmoniza ou ndo com os principios basicos daquele
diploma legal. Entre tais principios merecem destaque os da transparéncia,
da confianga e o da boa-fé objetiva — verdadeiras clausulas gerais.

Transparéncia indica, em ultima instancia, o dever que tem o for-
necedor de prestar informagdes claras, precisas e objetivas sobre o contrato
e seus efeitos — direitos, obrigagdes, restricdes etc. Vamos encontrar esse
principio repetido em varios dispositivos do CDC — art. 6, 111, 31, 54, § 3°.
Isso esta a evidenciar que nos contratos de consumo nao cabem subterfiigios,
o antigo dolus bonus. O sim deve ser sim e 0 ndo, ndo.

Neste ponto o Codigo do Consumidor inverteu os papéis. Antes era o
consumidor que tinha que correr em busca da informagao. Ao comprar um
carro usado em uma agéncia tinha que vira-lo do avesso para ndo ser enga-
nado. Antes de fazer um contrato de seguro tinha que procurar saber tudo
a seu respeito para ndo ser surpreendido; tinha até que procurar conhecer
as clausulas gerais arquivadas la em um Cartorio de Oficios em Chapeco.

76 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



Hoje, os papéis se inverteram, e ¢ o fornecedor que tem o dever de
informar, dever esse que persiste ndo s6 na fase pré-contratual, quando as
informacdes sdo fundamentais para a decisdo do consumidor, mas até na
fase pos-contratual, como se vé do art.10, § 1° do CDC.

Aviolagao desse dever de informar importa em ineficacia do contrato
ou cldusula contratual —e ndo em nulidade que poderia ser prejudicial ao
consumidor -, consoante artigo 46 do CDC. Lembro, ainda, que a publici-
dade enganosa ou fraudulenta ¢ expressamente vedada no art. 37 do CDC
porque importa em violagdo do principio da transparéncia.

Ora, a simples leitura dos contratos de financiamento que chegam ao
Judiciario basta para revelar que nem mesmo o profissional do direito tem
condi¢gdes de assimilar, num primeiro exame, a complexidade dos neg6-
cios juridicos neles contidos. S2o contratos de adesdao impressos, contendo
clausulas padrdes complexas, redigidas sem as exigéncias estabelecidas no
art. 54, § 3° do CDC. Como entdo admitir tenha tido o consumidor pleno
conhecimento do negécio que realizou? A toda evidéncia, ndo tem o con-
sumidor a menor no¢ao do que seja assumir uma divida em dolar. Nao tem
condi¢des de entender que, ao comprar um carro financiado numa agéncia
no Rio de Janeiro, esta assumindo a mesma obrigagdo de alguém que o
tivesse comprado em Nova lorque, ou ainda pior, porque la as taxas de
juros sdo mais justas.

Destarte, a menos que o financiador prove ter dado ao consumidor
todos os esclarecimentos necessarios sobre os riscos € conseqiiéncias de
concordar com uma prestagdo corrigida pela variagdo cambial do dolar,
a clausula que a estabeleceu deve ser considerada como ndo escrita por
violagdo do principio da transparéncia, consoante o ja citado artigo 46
do CDC que diz: “Os contratos (ou clausulas) que regulam as relagdes de
consumo nao obrigarao os consumidores, se ndo lhes for dada a oportuni-
dade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensio de
seu sentido e alcance.”

Confianga, por seu turno, estd intimamente ligado ao principio da
transparéncia, e consiste na credibilidade que o consumidor deposita no
vinculo contratual como instrumento adequado para alcangar os fins que
razoavelmente dele se espera. Esse principio prestigia as legitimas expecta-
tivas do consumidor no contrato. Quem compra um carro financiado tem a
legitima expectativa de que as bases contratuais do negocio ndo serdo alte-
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radas no curso do contrato e, assim, continuara tendo condigdes de pagar as
prestacdes até o final do financiamento. A clausula de reajuste pela variagdo
do ddlar frustou essa legitima expectativa, violou o principio da confianga,
funcionou como verdadeira clausula surpresa, pelo que ndo pode prevale-
cer. O consumidor que viu e ouviu o Sr. Presidente da Republica prometer
repetidamente, pela televisdo, radio e jornais, que o real continuaria estavel,
ndo pode ser frustrado em sua confianga e credibilidade. Nao ¢ o caso dos
bancos e instituigdes financeiras , porquanto, além de conhecerem as regras
desse mercado, nelas influenciam fazendo o cambio flutuar, pelo que sabiam
muito bem dos riscos do seu negdcio. Tanto € assim que muitas empresas
tinham até seguro contra uma eventual subida do dolar.

Por fim, o principio da boa-fé objetiva, um dos mais importantes
principios do direito revitalizado e consagrado pelo CDC em seu artigo 4°,
II1, como principio orientador da interpretagdo, e em seu art. 51, IV, como
clausula geral de conduta. Boa-f¢é objetiva, na precisa licdo da douta Claudia
Lima Marques, significa uma atuagao refletida, pensando no parceiro con-
tratual, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrug¢ao, sem causar
lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigagdes (Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, RT, 3? ed.,
p.107). E comportamento ético, padrio de conduta, tomado como paradigma
0 homem honrado, leal e honesto. Ainda pela 6tica da eminente autora, a
boa-fé objetiva possui uma dupla fungdo na formagdo e na execugdo das
obrigagdes: ¢ fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os chamados deveres anexos, e é causa limitadora do exercicio,
antes licito, hoje abusivo, dos direitos subjetivos (Ob. cit., p.106).

Em outras palavras, o contrato ndo envolve apenas a obrigacdo de
prestar; envolve também obrigacdo de conduta ética antes, durante e apos
a sua celebragdo. Esses deveres de conduta, que acompanham as relagdes
contratuais de consumo, sdo os denominados deveres anexos.

Em suma, a boa-fé objetiva impde um comportamento juridico de
lealdade e cooperag@o nos contratos, uma atitude de lealdade legitimamente
esperada nas relagdes de consumo. A clausula de reajuste pela variacao do
dolar viola também o principio da boa-fé objetiva, porque o financiador,
através dela, procura transferir para o consumidor os riscos do seu negocio,
riscos que lhe eram conhecidos.
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Nao atua com a lealdade devida e esperada o fornecedor que, preva-
lecendo-se de sua superioridade técnica e juridica, langa sobre os ombros
do consumidor todas as conseqiiéncias da eventual desvalorizagdo do real,
conseqiiéncias essas que nao lhe eram desconhecidas, tanto assim que delas
procurou se livrar.

O eminente Ministro Ruy Rosado, um dos mais ilustres membros da
nossa Corte Superior de Justi¢a, em palestra proferida para os magistrados
fluminenses, fez as seguintes consideragdes a respeito da relagdo entre a
ordem econdmica e a boa-fé.

“A boa-fé ndo ¢ apenas um conceito ético, mas também economico,
ligado a funcionalidade econémica do contrato e a servico da finalida-
de econdmico-social que o contrato persegue. Sao dois os lados, ambos
iluminados pela boa-fé: externamente, o contrato assume uma funcio
social e ¢ visto como um dos fendmenos integrantes da ordem econdmica,
nesse contexto visualizado como um fator submetido aos principios cons-
titucionais de justica social, solidariedade, livre concorréncia, liberdade
de iniciativa etc., que fornecem os fundamentos para uma intervengao no
ambito da autonomia contratual; internamente, o contrato aparece como
o vinculo funcional que estabelece uma planificagdo economica entre as
partes, as quais incumbe comportar-se de modo a garantir a realizacio
dos seus fins e a plena satisfacio das expectativas dos participantes do
negdcio. O art. 4° do Codigo se dirige para o aspecto externo e quer que a
intervengdo na economia contratual, para a harmonizacdo dos interesses,
se dé com base na boa-fé, isto €, com a superacgao dos interesses egoisticos
das partes e com a salvaguarda dos principios constitucionais sobre a ordem
econdmica através de comportamento fundado na lealdade e na confianga.
Essa interven¢do na economia do contrato, quando se da por for¢a da
boa-fé, significara uma modifica¢o na planificagdo acordada entre as partes,
alterando a relacdo custo-beneficio.”

IV. TEORIA DO ROMPIMENTO DA BASE NEGOCIAL

Se ndo bastasse a violag@o de todos esses principios para justificar a
ineficacia da cldusula em exame, teriamos ainda a teoria do rompimento da
base negocial, expressamente acolhida no artigo 6°, V, do CDC, que nada
mais é que uma conseqiiéncia do principio da boa-fé objetiva. Permite-se
ali a “revis@o das clausulas contratuais em razao de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas.” Nao se trata da classica teoria
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da imprevisdo, na qual, como o proprio nome indica, a imprevisibilidade
¢ indispensavel, requisito subjetivo e de dificil configuragdo posto que a
capacidade de previsdo varia de pessoa para pessoa, mas sim da teoria do
rompimento da base negocial, que lida com elementos objetivos. A base
negocial ¢ o conjunto de circunstancias existentes no momento da forma-
¢do do contrato e que permitem as partes contratantes terem presente a sua
viabilidade economica. Rompe-se a base negocial sempre que modificagio
das circunstancias presentes na formac¢do do contrato inviabilizar a sua
finalidade.

Como se v€, ndo mais se perquire, como na teoria da imprevisao, sobre
a previsibilidade ou nao do fato econémico superveniente. O fato pode até
ser previsivel mas ndo € esperado.

Pois bem, a questdo da desvalorizacdo do real frente ao dolar €, sem
duvida, tipico caso de rompimento da base do negocio juridico. Embora
previsivel, foi um fato superveniente ndo esperado pelo consumidor em face
das constantes promessas do Governo no sentido de nao alterar a politica
cambial, fato esse que alterou as bases negociais de tal forma que acarre-
tou a deterioragdo do vinculo obrigacional. Esse fato previsivel, mas nao
esperado, situa-se na area do risco inerente a qualquer atividade negocial,
ndo podendo ser transferido para o consumidor.

Admita-se, por derradeiro, como mero exercicio de abstracao, que ndo
tivesse aplicagdo nos contratos de financiamento o Codigo do Consumidor.
Ainda assim, para ter validade a clausula de reajuste vinculada ao dodlar, teria
o financiador que provar que a quantia financiada ao consumidor ¢é resultado
de empréstimos captados no exterior. Com efeito, ndo basta alegar que foram
realizados empréstimos no estrangeiro para justificar os contratos dolarizados
celebrados em nosso pais. E preciso que se prove tais empréstimos e o efetivo
montante dos recursos obtidos pela arrecadadora, porquanto somente até as
forgas desse empréstimo sera licita a clausula de variagdo cambial.

V. ConcLUSAO

A titulo de conclusdo, transcreve-se a ementa de acordao unanime da
2* Camara Civel do TJ/RJ, prolatado na Apelagdo Civel n® 16.654/99, da
qual fui o relator, cujos fundamentos serviram de base para este trabalho.

Bancos e financeiras, a luz do CDC, sdo fornecedores ndo apenas
de servicos — cobranca de contas, tributos etc — como também de
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produtos. Crédito e dinheiro sdo os produtos da atividade negocial
das financeiras, crédito este que, quando concedido ao devedor para
que o utilize como destinatario final, sujeita-se a disciplina do Codigo
de Defesa do Consumidor por for¢a do disposto em seus artigos 3°,
$2° 52 eincisos.

Viola o principio da transparéncia a clausula contratual que
estabelece o reajuste das prestacoes pela variagdo do dolar sem
que tenham sido dados ao consumidor todos os esclarecimentos
necessarios sobre os riscos e conseqiiéncias da mesma, pelo que deve
ser considerada ineficaz.

Viola também dita clausula o principio da confianca na medida em
que a subita elevacdo do dolar frustrou a legitima expectativa do
consumidor de que teria condicdes de continuar pagando as prestacoes
ateé o final do financiamento e, assim, adquirir definitivamente o seu
veiculo. A clausula de reajuste pela variagdo do dolar viola, ainda,
o principio da boa-fé objetiva porque o financiador, através dela
(clausula), procurou transferir para o consumidor os riscos do seu
negocio, riscos esses que ndo lhe eram desconhecidos, tanto assim
que deles procurou se livrar.

O CDC, em seu art.6°, V, permite expressamente a revisdo das
clausulas contratuais sempre que fatos supervenientes os tornem
excessivamente onerosos. Ali, ndo mais se exige que esses fatos
supervenientes sejam imprevisiveis, como na cldssica teoria
da imprevisdo, bastando que sejam inesperados. A questdo da
desvalorizagdo do real frente ao dolar é, sem duvida, tipico caso de
rompimento da base do negocio juridico, pois, embora previsivel,
foi um fato ndo esperado pelo consumidor em face das constantes
promessas do Governo no sentido de ndo alterar a politica cambial.
Esse fato previsivel, mas ndo esperado, situa-se na darea do risco
inerente a qualquer atividade negocial, ndo podendo ser transferido
para o consumidor.

Por ultimo, o reajuste com base em moeda estrangeira em contratos
firmados e executados no Brasil, somente é cabivel mediante prova
de que a quantia financiada é resultado de empréstimos efetivamente
obtidos pela financeira no exterior, ndo bastando mera alega¢io. 4
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CONTRATO DE LEASING cOM CLAUSULA DE
REAJUSTE CAMBIAL

MARCO ANTONIO IBRAHIM
Juiz de Direito do TJ/RJ

Apos a inesperada desvalorizagdo da moeda no inicio do ano de
1999, milhares de consumidores acorreram ao Judiciario, visando a obter
revisdo de contratos de leasing com cldusula de variagdo cambial, pleite-
ando a indexac¢do das prestacdes mensais por indice de variagdo do INPC.
No Estado do Rio de Janeiro, tais pleitos vieram a Juizo, através de A¢des
Cautelares e Ordinarias com pedido de antecipagio de tutela tendo muitos
dos requerentes, em boa parte, logrado a concessdo de liminares que, em
sede de Agravo, foram, em sua maioria, mantidas pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, 0 mesmo ocorrendo em relagdo a Acao Civil
Publica ajuizada no E. Juizo da 2* Vara de Faléncias e Concordatas, no
bojo da qual S. Exa., o Juiz Luis Felipe Salomao, deferiu medida liminar
igualmente confirmada pela citada Corte.

Com rarissimas excecdes, a fundamentacao dos pedidos revisionais
vem amparada nos termos que dispde o art. 6° do Codigo de Defesa do Con-
sumidor — Lei n° 8.078, invocando, os requerentes, a Teoria da Imprevisao
como forma adequada de equilibrar a equacdo econdomico-financeira dos
contratos que se tornou desproporcional apds a crise cambial.

Por sua vez, as empresas de arrendamento mercantil sustentam, em
farta maioria, que o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078 —néo
¢ aplicavel aos contratos de leasing, bem assim que as avengas foram fir-
madas de acordo com a legislacdo aplicavel e que as partes eram livres para
contratar. Sustentam, ainda, a inincidéncia do art. 6° do CDC e também a
ininvocabilidade da Teoria da Imprevisao, ao argumento de que a desva-
lorizagdo da moeda nao era fato imprevisivel, vindo, alguns, a advogar a
inconstitucionalidade do citado art. 6° do CDC.

Inicialmente cabe o registro de que a composi¢do antecipada da lide,
nestes casos, atende aos principios da celeridade e economia processual.
Nenhuma razdo existe para que os juizes admitam a produgdo de provas
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documentais e periciais que so serviriam para eternizar as demandas e tor-
na-las ainda mais onerosas.

Por igual, deferir a realizacdo de exame pericial para comprovar
que a arrendadora captou recursos no exterior ¢ providéncia que ndo tem
sentido pratico. A prova deste fato pode ser feita (mas nao tem sido), com
a demonstracao da regularidade do contrato que possibilitou o acesso aos
recursos externos ¢ isto se da, através de mera declara¢do das autoridades
bancarias, mais especialmente do BACEN.

O que ndo se concebe € que as institui¢des financeiras sequer tragam
aos autos os contratos de mituo para repasse de recursos externos com a
chancela das autoridades fazendarias. A entrada de moeda estrangeira no
Pais implica registro no Banco Central que, através de seu Departamento
de Capitais Estrangeiros, emite um Certificado de Registro atestando
os detalhes da operagdo de captacdo. Nao basta, pois, exibir os contratos,
muitos dos quais firmados com empresas do mesmo grupo. Exige-se prova
de sua regularidade.

Adite-se que um exame pericial contabil ordinario ndo poderia ates-
tar, sequer com razoavel certeza, que os recursos externos captados pela
arrendadora foram, efetivamente, vertidos para operagdes de leasing e muito
menos ainda, que os respectivos montantes, financiados ao consumidor,
correspondiam ao repasse de moeda estrangeira. Afinal de contas, ndo se
pode descartar a possibilidade de que certas empresas tenham se utilizado
de recursos proprios, isto ¢, moeda nacional, para financiar /easing com
clausula de reajuste cambial.

A proposito, a sonegagdo de informacdes ao BACEN de operacéo de
captacdo de moeda estrangeira configura, em tese, crime contra o Sistema
Financeiro Nacional.

Lein®7.492 de 16 de Junho de 1986

Art. 21 - Atribuir-se, ou atribuir a terceiro, falsa identidade, para
realizacdo de operagdo de cambio: Pena - Detengdo, de 1 (um) a
4 (quatro) anos, e multa. Paragrafo unico. Incorre na mesma pena
quem, para o mesmo fim, sonega informacdo que devia prestar ou
presta informagdo falsa.

Muito menos merece acolhida eventual requerimento de deferimen-
to de prova documental para comprovacdo da captacdo de recursos no
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exterior. Trata-se de documentagdo que deve ser trazida com a resposta e
que nada tem de superveniente. E impensavel que uma empresa do porte
das arrendadoras mercantis brasileiras ndo tenha pronto acesso a copias dos
contratos que firma, data venia.

REeQuisiTos DA TUTELA DE URGENCIA

As empresas de leasing costumam alegar, em sede de Agravo, a ine-
xisténcia das condigdes legitimantes ao deferimento da tutela antecipada,
mas ja por ocasido da concessdo das medidas liminares tém-se vislumbrado
evidéncias do direito invocado pelos autores, sendo, mesmo, intuitivo que
apo6s a abrupta e violenta alta do dolar, houve notdrio desequilibrio contratual.

Por outro lado, o chamado periculum in mora se entremostra concreto
na medida em que a escalada de desvalorizagdo da moeda em jan./99 foi de
tal monta que, em pouco mais de um mes, as prestagdes mensais atreladas
ao dolar, nos contratos de leasing, algaram o patamar de 50% e isto, numa
economia que se pretendia desindexada e com infima taxa de inflacdo,
corresponde a um efetivo risco de inadimpléncia com todas as suas 6bvias
conseqiiéncias.

O CoNTRATO DE LEASING E 0 CDC

Ocioso digredir sobre a incidéncia das normas contidas no Codigo
de Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078 quanto aos contratos de leasing.
Muito embora, parte da Doutrina reconhega no leasing uma mera operacao
financeira, ndo ha como negar que a relacdo juridica existente entre arrenda-
dor e arrendatario envolve contrato submetido ao regramento consumerista
ex vi de expressa disposicdo legal (art. 3° § 2°).

Bem verdade que logo ap6s a promulgacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor boa parte da intelligentsia juridica brasileira (representada
por trés de seus mais afiados arietes) trouxe a publico pareceres nos quais
esposavam, com invulgar proficiéncia, a inaplicabilidade do CDC quanto
aos contratos de crédito. Mas a tese ndo resistiu a letra clara da lei e foi
cumpridamente proscrita pelos Tribunais.

Nao da frutos, outrossim, o argumento déja vu a respeito do ato ju-
ridico perfeito. As normas de ordem publica incidem sobre os contratos de
execugdo continuada ou diferida, ainda que firmados em momento anterior.
Ora, o campo de incidéncia da revisdo judicial do contrato ¢ mesmo o ato
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juridico perfeito, dés que o imperfeito ndo carece de revisdo, porque é nulo
ou anuldvel. Ja € lugar comum, nesse tema, invocar-se aresto da lavra do
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, sem favor, o mais completo jurista
brasileiro da atualidade.

“A modificacdao superveniente da base do negocio, com aplicagcdo
de indices diversos para a atualizacdo da renda do devedor e para
a elevagdo do prego contratado, inviabilizando a continuidade do
pagamento, pode justificar a revisdo ou a resolu¢do judicial do
contrato, sem ofensa ao artigo 6°, da LICC.” (R. Esp 73.370/AM)

A TripLA NULIDADE DAS CLAUSULAS DE REAJUSTE CAMBIAL

Na composi¢do da lide, o juiz perpassa etapas logicas do raciocinio
juridico, de tal forma que, senhor dos fatos que individualizam o conflito
existente entre as partes, antes mesmo de qualquer elaboragao juridica,
conclui sobre a procedéncia ou nio do pedido através de um juizo ético em
que se define o dever-ser.

Assim, diante das questdes postas, decide o resultado da demanda num
juizo preliminar de eqiiidade. Isto €, o juiz julga de acordo com o que parece
mais justo e s6 depois passa ao exame de consideragdes técnicas aplicaveis
a espécie fatica dos autos. Trata-se de delicada faina em busca de conteudo
legal, doutrinario e jurisprudencial para fundamentar uma conclusdo que,
a priori, se chegou em relagdo a lide, conferindo, pois, suporte juridico a
uma decisdo justa.

Neste sentido, impde-se observar que em linha de principio sdo
defesas, no Direito Brasileiro, as clausulas negociais que, em contratos de
mutuo, prevejam reajuste das prestacdes pela variagdo do cdmbio. Aqui e
ali, entretanto — adejando nos ventos da chamada globalizag¢do — o Governo
autorizou a realizagdo de certos contratos de massa com variagao cambial das
prestacdes, tal como se tem observado no leasing de veiculos automotores.

Entre outros requisitos, condiciona-se a formagao de tais contratos
a origem dos recursos do financiamento, segundo uma logica que, grosso
modo, significa legitimar o reajuste das prestacdes dos mutuarios a varia-
cdo cambial, para assegurar equilibrio, relativamente as obrigagdes do
mutuante (uma institui¢do financeira) para com aqueles dos quais captou
a moeda estrangeira; ou seja, garantindo paridade entre os reajustes cam-
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biais do empréstimo tomado no exterior com aqueles a que se obrigam os
mutuarios finais.
Reza o art. 6° da Lei n° 8.880/94:

E nula de pleno direito a contratagdo de reajuste vinculado a
varia¢do cambial, exceto quando expressamente autorizado por
lei federal e nos contratos de arrendamento mercantil celebrados
entre pessoas residentes no Pais, com base em captagdo de recursos
provenientes do exterior.

A vista de tal disposi¢do, diivida ndo pode haver de que os contratos
de leasing com reajustes atrelados a variagdo cambial ndo logram validez
juridica se os recursos envolvidos no financiamento do arrendamento nao
forem provenientes de empréstimos captados no exterior através da conhe-
cida Resolugao 63.

A arrendante recebe os recursos — em regra com intermediagdo de
Bancos Multiplos — e os repassa, convertidos, aos consumidores que, na-
turalmente, se obrigam a pagar as prestagdes sujeitas a flutuacdo cambial,
tal qual a tomadora do empréstimo devera honrar. Dai pode-se ser levado
a crer que o deferimento do pedido, como requerido, importaria, isto sim,
na quebra do equilibrio econémico-financeiro do contrato, notadamente
quando se sabe que o financiamento com atualizagdo em dolar era uma das
alternativas a disposicéo do lesee que poderia ter optado por outros indices
de reajuste, ndo pos-fixados.

No Brasil e em qualquer outro lugar do mundo capitalista (exceto nas
sendas Argentinas, por enquanto) ndo ha cambio fixo e qualquer pessoa, por
menos esclarecida que seja, deveria saber dos riscos que corre assumindo di-
vidas em moeda estrangeira cuja variacao jamais € fixada eternamente pelos
Governos, mas, sim, pelo mercado, a mais concreta das entidades abstratas.

Contudo, tais argumentos trazem, em si, 0 gérmen de sua propria
destruicdo, dé€s que, tratando-se de operagao de alto risco para o consumidor,
cabia as institui¢des financeiras o dever de informagao que se lhes impunha
expressamente o disposto nos capi dos arts. 14 e 52 do CDC. Isto porque
os consumidores deviam saber dos riscos a que estavam expostos, mas
nio sabiam, pois criam firmemente que a cota¢do do ddlar norte-americano
ficaria estavel.
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Pois se ¢ a LEI a dispor que no contrato que envolva a outorga de
crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd,
entre outros requisitos, informd-lo prévia e adequadamente sobre: [ — Pre¢o
do produto ou servico em moeda corrente nacional, parece evidente que,
em hipotese em que se vinha de firmar contrato de massa, com suporte em
brutal publicidade na midia, os consumidores que estavam se endividando
em dolar, deviam ser advertidos do enorme risco que corriam.

Dir-se-a que a economia do Pais era estavel e que os proprios empre-
sarios ndo poderiam prever o rompimento do sistema de bandas-cambiais.
Falso! O mercado financeiro sabia da iminéncia do choque cambial, tanto
assim que a Comissao Parlamentar de Inquérito do Congresso Nacional que foi
cogitada para apurar os escabrosos lucros dos Bancos com a alta do dolar em
razdo de inside informations, nada apurou, porque a sangria foi generalizada.

De qualquer forma, a atividade bancéria e financeira tem riscos ine-
rentes ao proprio negocio; riscos que ndo podem e nem devem ser imputados
ao consumidor num caso em que uma abrupta desvalorizagdo da moeda
causou enorme desproporcionalidade entre o valor do bem adquirido pelo
consumidor € o preco final a ser pago.

O dever de informacio clara e precisa, em todos os contratos que
envolvem relagdes de consumo, nao € uma formalidade criada pela jurispru-
déncia ou por principios do chamado direito alternativo; ¢ uma imposicéo da
lei. Especialmente nos contratos de crédito, a adequada informagao assume
aspecto de crucial relevancia, pela direta repercussdo na vontade real do
consumidor — pilar basico do principio da confianca.

Nao ha um s6 doutrinador ou uma tinica manifestagao da jurispru-
déncia que desconsidere tal dever das institui¢des financeiras. Seja como
for, era indeclinavel o dever de informagao, impondo-se afastar, outrossim,
qualquer idéia de supremacia do principio do pacta sunt servanda, hd muito
relegado a plano secundario pelas novas legislagdes que, em tema de relagdes
de consumo, privilegiam o dirigismo contratual e a prote¢@o da parte mais
fragil, dando especial énfase a boa-fé.

Em monumental dissertacdo de doutoramento da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa, ANTONIO MANUEL DA ROCHA E
MENEZES CORDEIRO expdem entendimento pertinente ao caso.

“A conclusdo de um contrato na base de falsas indicagoes, de
informacdo deficiente... independentemente da aplicabilidade do
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regime proprio dos vicios na formagdo da vontade, implica o dever
de indenizar, por culpa na formagdo do contrato. Este dever de
esclarecimento tem intensidade particular quando um contratante
surja, perante outro, como carecido de protec¢do especial.” (DA
BOA FE NO DIREITO CIVIL, Vol. I, Ed. Almeidina, 1984, p.
549/550) - grifei

E nem se alegue que a questdo relativa a falta do dever de infor-
magdo deve ser abordada, necessariamente na peti¢ao inicial. Aqui a eiva
¢ absoluta. Sobre a nulidade das clausulas abusivas, CLAUDIA LIMA
MARQUES adverte:

“0 Poder Judiciario declarara a nulidade absoluta destas clausulas,
a pedido do consumidor, de suas entidades de protegdo, do Ministério
Publico e mesmo, incidentalmente, ex officio. A vontade das partes
manifestada livremente no contrato ndo é mais o fator decisivo
para o Direito, pois as normas do Codigo instituem novos valores
superiores como o equilibrio e a boa-fé nas relacoes de consumo.”
(CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR,
Editora Rev. Tribunais, 3* ed., p. 391)

Assim, a fundamentagdo juridica a embasar a revisdo contratual,
nestas hipoteses, menos implica o reconhecimento da sujei¢do da vonta-
de das partes a clausula rebus sic stantibus prevista no art. 6° do Coédigo
de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078, que na consideragdo de que as
institui¢des financeiras devem ser responsabilizadas perante seus proprios
clientes sempre que lhes tenham outorgado créditos de altissimo risco, sem
prestar efetivas informagoes; e, sobretudo, sem se assenhorar da capacidade
econdmico-financeira dos consumidores que, em sua grossa maioria de as-
salariados e liberais de classe média, poderiam nao ter condigdes (como de
fato, ndo tinham) de honrar suas prestacdes em caso de expressiva variagao
cambial, a maior.

Aresponsabilidade dos Bancos e Financeiras, em casos tais, pode ser
novidade entre no6s, mas como demonstrou com viva erudi¢do o civilista e
Desembargador SEMY GLANZ em professoral artigo dado a publico na
Revista de Direito do T.J.R.J., v. 36, afirma-se que o Banco tem o dever de
analisar a capacidade economica e financeira do cliente (fls.84) revelando-
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se que em grande parte dos Paises do mundo civilizado estdo assentados
os principios reitores da responsabilidade das instituicoes financeiras
pela ma concessao do crédito, seja em relagio ao cliente, seja em relagdo
a terceiros — sempre objetivamente. Fez escola a conhecida Lei Neiertz de
31/12/89, em Franga, que estabeleceu a responsabilidade dos Bancos em
casos tais, lembrando THIERY BONNEAU que

“Pode haver responsabilidade contratual ou delitual, conforme
seja a vitima o cliente ou um terceiro. O banqueiro tem um dever de
vigilancia, e, sem se imiscuir com os negocios do cliente, deve agir
com prudéncia e discernimento, pois, se o empréstimo causar um
dano, torna-se o banco responsadvel.” (citado por SEMY GLANZ
no artigo referido — p.88)

Ora, se as institui¢des financeiras respondem objetivamente pelos da-
nos causados a seus clientes, resta fixado o quadro que, diante de situagdo em
que houve falta do dever de informagao sobre os riscos do empréstimo,
permite que o juiz, ao vislumbre de evidentissimo risco de prejuizos para
o consumidor, adeqiie o indice de reajuste das prestacdes de tal forma que
(preservado o valor da moeda nacional pela fixa¢do de indice oficial - INPC),
restaure a proporcionalidade que deve existir entre o valor de mercado do
bem adquirido e o quantum por ele pago.

Acresce que se tem disseminado na consciéncia juridica brasileira, o
obvio legal concernente a descaracterizacdo do contrato de arrendamento
mercantil quando o valor residual do contrato for pago antes do término da
avenga, hipotese em que se reputa o /easing uma mera compra e venda —
negocio que, decerto, ndo admite clausula de reajuste cambial. Com efeito,
dispoe o art. 10° do Anexo a Res. 2.309 BACEN de 28/8/96, ratificando o
que dispunha a revogada Res. n° 980 BACEN de 13/12/84, que a operagdo
de arrendamento mercantil sera considerada como de compra e venda a
prestagdo se a opgdo de compra for exercida antes de decorrido o respectivo
prazo minimo estabelecido no art. 8° deste Regulamento.

“ De acordo com o paragrafo 1°, do artigo 11 da Lei n° 6.099/74, a
aquisicdo de bens arrendados em desacordo com as disposigoes legais
serd considerada operacdo de compra e venda a prestacado. 0 artigo
11 da Resolugdo n° 980 do Banco Central refor¢a a lei afirmando que
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a operagdo sera considerada como de compra e venda a prestagdo
se a op¢do de compra for exercida antes do término da vigéncia do
contrato de arrendamento.”

(cf. http//www.palhares.com.br, precedentes jurisprudenciais a
respeito)

SoBRE 0 Risco b0 EMPREENDIMENTO

O cotejo entre as diversas teorias que se debrucam na analise dos
riscos, em casos como o dos autos, aponta no sentido de que nos contratos
de adesao e, muito especialmente naqueles em que uma das partes careca de
protecdo especial diante da outra, os riscos do empreendimento devam ser
suportados por aquela em que o risco é inerente a sua atividade. Poder-
se-ia chamar a isto uma teoria do spread.

Toda atividade empresarial no meio financeiro ¢ marcada por ope-
racdes de seguranga cujos custos, quem ha de negar? sdo repassados aos
precos dos produtos, sejam eles bens duraveis, consumiveis ou mesmo o
crédito que € um produto como outro qualquer.

Na composicdo das taxas de juros de um empréstimo bancario, vg,
considera-se, invariavelmente, o percentual relativo aos riscos da mora e do
inadimplemento do universo de mutuarios. Trata-se de mecanismo atuarial
sem o qual resta invidvel a atividade empresarial que visa a lucro.

Questdo relevante, assim, ¢ aquela vinculada a prudéncia que se
poderia esperar das institui¢des financeiras que assumiram dividas em
moeda estrangeira, repassando recursos aos consumidores. As empresas de
leasing contam com profissionais especializados e versados na volatilidade
do cambio que deveriam ter tido o cuidado de se precaver contra futuras
e (para eles) previsiveis e até esperadas alteragdes na frustrada politica de
minibandas cambiais engendrada pelo Governo.

As empresas de arrendamento mercantil tinham a sua disposi¢do
corriqueiras operagdes de sedge cambial ou podiam se valer de algumas das
formas de swap disponiveis no mercado (Res. n° 1.902 do BACEN). Através
de uma operagdo de swap, a empresa que se obriga a pagar um financiamen-
to no exterior sujeito a variagdo cambial pode contratar uma operagdo que
transforma sua divida com taxa fixa de reajuste. As vantagens do swap sdo
conhecidas, sendo este o mais tradicional mecanismo de protecdao contra
grandes flutuagdes de taxas de juros que pode, mesmo, incluir todo o valor
da divida numa tnica operagao.
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Nao se sabe se as arrendadoras se precaveram contra a explosdo
cambial. O que se sabe (e os fatos notorios independem de prova) é que
as financeiras foram as maiores beneficiarias dos enormes lucros pro-
porcionados pela repentina crise. Recentemente, os principais jornais
do Pais revelaram que um dos maiores Bancos brasileiros teve lucro
recorde, este ano, por ganhos oriundos da maxidesvalorizacdo da mo-
eda. Seja como for, parece dbvio ao Direito e ao bom senso que numa
operacdo financeira, os riscos derivados de medidas governamentais,
que atinjam o equilibrio financeiro de contratos de massa, devam ser
suportados pela parte que faz do risco o seu negocio e poderia evitar
prejuizos.

Nao por outros motivos se tem afirmado que

“Se a institui¢do financeira fez uma operagdo de hedge ou esta
protegida por qualquer outra forma, ndo ha sentido em repassar
o reajuste da varia¢cdo cambial aos arrendatarios, pois isto
implicaria enriquecimento indevido. A empresa arrendadora lucraria
duplamente: Ganharia vasto lucro na operagdo de hedge e repassaria
integralmente o reajuste cambial aos arrendatdrios. Na hipotese
de ndo ter feito a operagdo de hedge, assumiu o risco da varia¢do
cambial e, portanto, deve arcar com o prejuizo. A especializa¢do
das atividades das instituicdes financeiras exigia protegdo contra
a valoriza¢do da moeda estrangeira.” (RENATO VENTURA
RIBEIRO, “Crise cambial e revisdo judicial dos Contratos de Leasing
indexados em moeda estrangeira”. RT 766/.47)

Nada disso tem vindo a tona. Alids, a0 menos se tem visto prova de
que esta ou aquela empresa /essor tenha, efetivamente, repassado ao arren-
datario, recursos captados no exterior...

O ARrT. 6° po CDC. A REVISA0 DO CONTRATO

Inda, porém, que se pudesse concluir licitamente pela validez de
uma clausula de reajuste cambial, firmada sem adequada informag@o e no
bojo de contrato ilegal (por falta de prova da condi¢do aludida no art. 6°
da Lei n° 8.880/94 e dilui¢ao do valor residual) ndo se ha de negar que a
desproporcionalidade verificada entre as prestacdes reciprocas reclama por
revisao judicial.
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Registre-se, neste passo, o ousio de alguns em sustentar a inconstitu-
cionalidade do art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078.
Embora seja 0bvia a possibilidade de declaragdo incidental da inconstitucio-
nalidade, trata-se de argiiicao absolutamente indigente de respaldo juridico.

O referido dispositivo legal, diferentemente do que se pretende, esta
integralmente acorde com a norma programatica da Constituicdo Fede-
ral que em seu art.170 traz disposi¢do expressa segundo a qual a Ordem
Economica tem por fim assegurar a justi¢a social observando, entre outros
principios, a defesa do consumidor.

JOSE AFONSO DA SILVA, fincado nas licdes dos afamados
constitucionalistas VEZIO CRISAFULLI e UGO NATOLI, revela, com
sua habitual didatica, conclusdes em relacao a eficacia imediata, direta e
vinculante das normas programaticas, asseverando que as mesmas

“[ - estabelecem um dever para o legislador ordindrio;

11 - condicionam a legislagdo futura, com a conseqiiéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

11 - informam a concepg¢ao do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacdo juridica, mediante a atribui¢do de fins sociais, prote¢do
dos valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem
comum;

1V - constituem sentido teleologico para a interpretagdo, integracdo
e aplicagdo das normas juridicas;

V - condicionam a atividade discricionadria da Administracdo e do
Judicidrio;

VI - criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem...” (Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 2* ed
RT p.146/147) - grifei

Pois a revisdo judicial dos contratos que impliquem onerosidade ex-
cessiva das prestacdes devidas pelos consumidores, reequilibrando a equagao
econdmico-financeira da avenca ¢ a mais importante ferramenta legal de
defesa do consumidor em Juizo. Neste sentido, o que parece inconstitucional
nao € o art. 6°,V do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078, mas,
sim, a tese. Alegar que o poder-dever de revisao contratual viola o principio
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de triparticao dos Poderes revela incontinéncia argumentativa de quem, a
outrance, pretende elidir direito incontestavel de parte contraria!

Num ponto, entretanto, procede o argumento de inincidéncia dos
postulados da Teoria da Imprevisdo, nestes casos. Diferentemente do que
801 ocorrer os vetustos principios informativos da chamada Teoria da Im-
previsdo nao se adequam a hipdtese dos autos, cujo cerne, como o proprio
nome esta a indicar, pressupde a superveniéncia de um fato imprevisivel
quanto ao momento de formagao do contrato.

Posto que em nosso Pais sabe ao absurdo afirmar que a inflagdo e a
desvalorizagdo da moeda sdo fatos imprevisiveis, ndo pareceria razoavel
o raciocinio de que os contratos de leasing, com clausula de reajuste por
variagdo cambial, pudessem ser revistos pelo Judiciario com base na im-
previsd@o. Mesmo para o homem médio, a desvalorizacdo da moeda era e ¢
fato de todo previsivel.

Vive-se sob o jugo historico e resistente de uma incompetente Admi-
nistragdo Publica que tem desmentido todas as teorias econdmicas, utilizadas,
entre nés, como morbidos métodos experimentais de nefastos e conhecidos
efeitos; e por mais bem intencionado que seja este ou aquele Administrador,
a insanidade politica ¢ quem dita as regras. Regras pifias que vicejam num
Pais sem consciéncia constitucional; num Pais em que hd um Presidente
da Republica legislador e que num s6 mandato produziu (sobre matérias
raramente urgentes e relevantes, mas freqiientemente inconstitucionais)
mais medidas provisorias que o numero de leis que o Congresso Nacional
pode promulgar em 12 anos! E tudo isto sob as excelsas vistas dos demais
poderes da Republica...

Mas se a revelha teoria da imprevisao nao tem utilidade, qual, entdo
o fundamento da revisao do contrato nesse tipo de contrato? Invoque-se a
Teoria da Base Objetiva do Negocio Juridico como suporte a decisdo revi-
sional. Bem de ver que o disposto no art. 6°, V, 2? parte, do Codigo de Defesa
do Consumidor — Lei n°® 8.078, prevé a revisao das clausulas contratuais
em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

Pois entre as diversas teorias revisionais arroladas em Doutrina, a
Teoria da Base Objetiva do Negocio Juridico ¢ a que parece ter sido encam-
pada pelo CDC, dés que a mais tosca leitura do citado dispositivo revela que
a norma nao faz qualquer referéncia ao pressuposto da imprevisibilidade
como condicdo legitimadora da revisdo contratual.
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A invocagdo dos principios reitores desta teoria — que constitui uma

espécie de up grade da bicentenaria Teoria da Imprevisdo — guarda estreita
fidelidade aos principios insculpidos na lei brasileira que, repita-se, acolheu-a
contribuindo para que tenhamos hoje em nosso Pais uma das mais completas
e eficazes legislagdes consumeristas de todo o mundo.

Arespeito do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078, ensina,

ainda, a festejada contratualista CLAUDIA LIMA MARQUES:

“A norma do artigo 6°, do CDC, avanca ao ndo exigir que o fato
superveniente seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a
quebra da base objetiva do negocio, a quebra do seu equilibrio
intrinseco, a destrui¢cdo da relacdo de equivaléncia entre prestagoes.
Ao desaparecimento do fim essencial do contrato. Em outras palavras,
o elemento autorizador da ag¢do modificadora do Judiciario é o
resultado objetivo da engenharia contratual que agora apresenta
mencionada onerosidade excessiva para o consumidor, resultado de
simples fato superveniente, fato que ndo necessita ser extraordinario,
irresistivel, fato que poderia ser previsto e ndo foi”. (Contratos
no Codigo de Defesa do Consumidor, RT, 2 ed., p. 299. Citada
por WERSON FRANCO PEREIRA REGO no excelente artigo
Contratos na real publicado no AMAERJ Noticias n° 2/99)

Afirma-se que a desvalorizagcdo da moeda ocorrida em jan/99 deve

ser considerada fato previsivel, mas, certamente, inesperado para os consu-
midores. O Governo Federal os convenceu de que a Economia tinha como
ancora, o dolar norte-americano. E dncoras ndo sobem.

94

“O governo ndo mexe no cambio”
Fernando Henrique Cardoso, Presidente do Brasil, em 29/11/96.

“O déficit da balan¢a comercial é perfeitamente financiavel pelos
investimentos externos no pais. Alias, ja o foi neste ano de 1996

Pedro Malan, Ministro da Fazenda, em 1996.

“Ndo consideramos a hipotese de alterar a atual politica cambial”
Fernando Henrique Cardoso, Presidente do Brasil, em 12/9/97.
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“Quaisquer que sejam as circunstdncias, uma coisa é certa: ndo
havera desvios nem retrocessos. Desvalorizar a moeda é o passado”
Fernando Henrique Cardoso, Presidente do Brasil, em 31/1/98.

E, na véspera...

“Sao absolutamente improcedentes e inveridicas as especulag¢oes do
mercado sobre a possibilidade de adogdo de um regime de flutuagdo
do cambio” Francisco Lopes, Presidente do Banco Central, em
15/1/99.

Fonte: Revista Carta Maior — Palhares Advogados

Pois a teoria da base objetiva prescinde do fator imprevisibilidade
como pressuposto da intervengao judicial no contrato, exigindo, apenas, um
severo desequilibrio na equagao economico-financeira do contrato.

“La expresion base del negocio puede ser entendida, y asi lo ha sido,
en un doble sentido. En primer lugar, como la base “subjetiva” de
la determinacion de la voluntad de una o ambas partes, como una
representacion mental existente al concluir el negocio que ha influido
grandemente en la formacion de los motivos. En segundo lugar,
como la base objetiva del contrato (en cuanto complejo de sentido
inteligible), o sea, como el conjunto de circunstancias cuya existencia
o persistencia presupone debidamente el contrato — sépanlo o no los
contratantes —, ya que, de no ser asi, no se lograria el fin del contrato,
el proposito de las partes contratantes y la subsistencia del contrato
no tendria “sentido, fin u objeto”. (KARL LARENZ, Base Del
Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos — Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, p. 37)

A jurisprudéncia ndo ¢ estranha tal exegese.

“Mais moderna, a teoria do rompimento da base negocial lida
com elementos objetivos. Rompe-se a base negocial sempre que a
modificagdo das circunstancias presentes na formagado do contrato

inviabilizar a sua finalidade. Em ultima andlise, a base negocial é
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o conjunto de circunstancias existentes na formagdo do contrato e
que permite, as partes contratantes, tevem presente a sua viabilidade
economica...

Ndo se perquire mais, como na teoria da imprevisdo, sobre a
previsibilidade do fato econémico superveniente. E nem se deveria.
Com efeito, o fato pode até ser previsivel, mas ndo é esperado, porque
se esperado fosse, nem o banco emprestaria o dinheiro e nem o
tomador assumiria um compromisso que ndo pode arcar. Logo, o fato
previsivel, mas ndo esperado, situa-se na drea de risco inerente a
qualquer atividade negocial.” (Ap. Civel n° 193.051.083, 4* Camara
Civel do TARGS, Rel. MARCIO DE OLIVEIRA PUGGINA)

Rejeite-se, por fim, a repetida tese segundo a qual o contrato de leasing
ndo se insere na qualificacdo legal de contratos de adesdo. A supremacia
da posicao contratual da arrendadora que impde clatsulas pré-estabelecidas
em relag@o as quais o consumidor apenas adere e nao tem qualquer possibi-
lidade de discutir, revela tal conteudo que nao ¢ elidido — mas, ao revés se
reforca — pelo fato de que a maior parte das condigdes resulta de regramento
governamental, a teor da Res. n° 2.309 do BACEN e da Lei n° 6.099/74.

Pois, como afirmou GENOVESE, tal categoria contratual vem de se
definir por uma prévia formulazione de un contenuto negoziale uniforme
respetti ad una serie di contratti futuri.

E ndo ha quem negue a adesdo em relacdo aos contratos de arrenda-
mento mercantil no direito brasileiro valendo, por todos, invocar o magistério
do Desembargador ARNALDO RIZZARDO.

“Devido as clausulas estanques e uniformizadas, previamente
formuladas pela arrendante, e impostas unilateralmente, o contrato
¢ considerado de adesdo... No arrendamento, o cliente, em geral,
assina o impresso, no qual as clausulas se encontram fixadas
unilateralmente pela arrendante. Ndo interfere ele na confecgdo das
condigoes, idénticas para todas as operagoes de crédito de igual
género. Simplesmente aceita ou recusa, exceto no que se refere ao
prazo e, conseqiientemente, ao valor das prestagoes.” (LEASING,
Arrendamento Mercantil no Direito Brasileiro, 3° ed., Ed. RT, p.
66/67)
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Nem colhe, outrossim, o argumento de que o INPC ndo pode ser
utilizado como indexador nos contratos de leasing, como disposto no art.
1° da Circular n° 2.463 BACEN. Toda e qualquer vedagdo, ainda que legal,
a utilizacdo de indices de reajuste monetario ndo vincula decisdes judiciais
muito especialmente quando se trata de questdo afeta ao CDC ou de cunho
alimentar. E tanto isto é verdade que os Tribunais Superiores jamais acolhe-
ram, vg, a tese de proibi¢ao de vinculagdo de pensionamento devido pela
pratica de ato ilicito ao saldrio minimo, em que pese expressa e conhecida
norma constitucional que tornou defesa tal indexagao.

E ¢ preciso ndo perder de vista que quase toda a Economia esta inde-
xada, a partir dos impostos e contratos publicos, considerando-se letra morta
aregulamentacdo do Plano Real a respeito, sendo certo que a jurisprudéncia
tem considerado o INPC como o indice que, atualmente, melhor reflete a
desvalorizagdo da moeda.

Em concLusAo:

E de rigor a revisio judicial dos contratos de arrendamento mercan-
til atingidos pela abrupta desvalorizagdo da moeda em janeiro de 1999.
Verificando o juiz que nos autos do processo ndo héa prova de emissdo do
Certificado de Registro do Departamento de Capitais Estrangeiros do
Banco Central (fato que revela graves indicios de violagdo do art. 6° da Lei
n°® 8.880/94 e das normas administrativas do BACEN quanto a captagdo e
repasse de recursos estrangeiros por parte das empresas de leasing e que,
em tese, pode configurar crime contra o Sistema Financeiro Nacional)
deve determinar a extragdo de copias dos autos com remessa ao Banco
Central do Brasil e a Procuradoria Geral da Republica para as providéncias
cabiveis. @
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O Juiz £ A CULTURA DA TRANSGRESSAO*

Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA
Desembargador do TJ/RJ

Como verdo, a minha palestra de hoje foge um pouco aos padroes
tradicionais. Em geral, quando tenho aqui vindo, sempre com alegria, adoto
como tema um instituto de Direito Processual, algum problema especifico
dessa matéria com que venho lidando, ha tantos anos, na qual me sinto um
pouquinho mais a vontade do que em outros territorios, ou talvez isso seja
presunc¢do minha.

Hoje, porém, ndo ¢ isso o que vou fazer. Eu preparei esta palestra para
proferi-la em Floriandpolis, na semana passada, por ocasido da conclusdo
de um curso de especializagdo na Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina. Dei-me conta de que aquilo que eu procurava
dizer e vou procurar dizer aqui, teria como destinatarios naturais, sobretudo,
juizes. Entdo, tomei a iniciativa de propor aos nossos colegas que organizam
estas palestras, repeti-la, pois aqui ela esta inédita; foi proferida 14, mas nédo
foi publicada em lugar algum.

E como me pareceu que ela se dirigiria ou deveria dirigir-se, princi-
palmente a juizes, tomei, repito, a iniciativa de propor esta repeticdo. Porque
ela ndo trata de um instituto, trata de problemas ligados a situacdo atual do
nosso pais - diria at¢ do mundo - que muito me preocupam e em face dos
quais € preciso que o juiz tome alguma posi¢do, porque ele se vé desafiado,
a cada momento, a fazer, face a esses problemas. De modo que vamos ter
um programa um pouco diferente do tradicional e até, atrevo-me a anunciar,
sem prejuizo de indagacdes, questionamentos, ou mesmo divergéncias — por
que ndo? — que os senhores queiram manifestar, que tomarei a liberdade,
ao final, de dirigir-lhes algumas perguntas. Vamos inverter um pouco, em
parte, aquelas posigodes tradicionais.

Dada essa explicagdo, passo, entdo, a ler o trabalho que preparei e
que se intitula “O Juiz e a Cultura da Transgressao”.

* Palestra proferida em 13/12/99, no Conselho de Vitaliciamento dos Juizes de 1° Grau - TJ/R]J.
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Ninguém ignora quao importante, para a vida da sociedade, ¢ a ob-
servancia das normas postas pelo ordenamento juridico. Nenhuma atividade
que envolva duas ou mais pessoas pode realizar-se sem que, a0 menos em
certa medida, saiba cada participante como ha de atuar e como pode esperar
que atuem os outros. Uma simples partida de futebol seria inconcebivel
se ndo se estabelecesse, previamente, em que direcao os jogadores devem
chutar para fazer gol e decerto ndo acabaria bem, se eles pretendessem que
o arbitro lhes marcasse tentos, ainda quando a bola fosse parar fora do arco
do adversario.

A humanidade sempre pareceu um pouco dificil deixar-se guiar intei-
ramente pelas regras do Direito. Os livros de historia ndo nos dao noticia de
qualquer idade de ouro em que nenhuma infragdo se cometesse. Remotos,
por sinal, s@o os antecedentes a que nos remete a triste constatagao: segun-
do o relato biblico, nossos primeiros pais deram o mau exemplo, quando
desrespeitaram a Unica proibi¢ao que lhes fora imposta — a de comer os
frutos de certa arvore.

Mas ha épocas em que, por circunstincias diversas, se avolumam as
nuvens e a paisagem se tinge de cores mais sombrias. Tende, naturalmente,
a elevar-se a probabilidade de que isso acontega, & medida que crescem o
numero dos infratores potenciais e a complexidade das relagdes entre eles
travadas. E o caso - se ndo me engano - do momento que estamos vivendo
neste fim de século e de milénio (registro que o fim do século e do milénio
so se dard no dia 31 de dezembro de 2000. O ano 2000 pertencera, ainda,
ao Século XX e ao segundo milénio).

A violagdo constante das normas juridicas ¢ fato corriqueiro no
panorama do nosso dia a dia. Sinto-me tentado a afirmar que a tanto ja
nos acostumamos ao ponto de nem sequer repararmos, as mais das vezes,
na respectiva ocorréncia. Quantos de nos se dao conta, por exemplo, das
infragdes das regras de transito que a todo instante praticam os condutores
de veiculos, motorizados ou ndo? Em geral, s6 atentamos a sucessos desse
tipo quando nos causam algum dano. O resto € pura rotina que ndo merece
especial registro no cérebro. Nao se trata, a rigor, de um paradoxo; o 6bvio
com freqiiéncia nos escapa, vemos mal o que estd muito proximo dos olhos:
ninguém enxerga, com nitidez, a ponta do proprio nariz.

Iniciei a exemplificagdo por um acontecimento vulgar, que para
felicidade nossa, nem sempre traz conseqiiéncias de vulto. Na verdade, a
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casuistica oferece espectro tdo vasto que a Unica dificuldade reside na esco-
lha. O fendmeno ¢ de facilima percepgao em qualquer corte do horizonte.

J& que comecei por baixo, permitam-me dar-lhes outro exemplo
trivial: nas praias cariocas ¢ proibido levar animais para a areia. Cuidou a
Prefeitura de espalhar, ao longo da orla - todos os senhores ja devem ter
visto - cartazes de adverténcia ilustrados com a figura de um co e a de um
gato, para que ndo paire na mente, de quem quer que seja, a mais ligeira
duvida sobre o alcance da proibicédo. Pois bem, continua indomita a praga no
territorio que dela em vao se quis livrar. Indiferentes aos avisos e, por mais
forte razdo, a irrealistica presungdo de que todos conhecem a lei, os donos
dos bichos ndo prescindem da companhia e insistem em provocar a sujeira
e os sustos conseqiientes. Eu, que costumo freqiientar a Praia de Copacaba-
na, sou testemunha, quase diaria, da presenca de totos e bichanos na areia.

Passemos, no entanto, a matérias de maior densidade juridica, como
convém em uma fala dirigida a operadores do Direito. A Constituicdo da
Reptiblica, no inciso LVI, do art. 5° tratou de declarar inadmissiveis as
provas colhidas por meios ilicitos e s6 abriu ressalva a inviolabilidade das
comunicacgdes telefonicas, por ordem do juiz e sob as condi¢des definidas
em lei, para fins de investigac@o criminal e de instrugdo de processo penal
(inciso XII).

Pode-se considerar, pessoalmente considero, excessivamente rigido
o sistema; o que nao se pode € ignora-lo. Ora, se se proibe a interceptacao
de conversa telefonica e a respectiva gravagao, sem atendimento dos pres-
supostos constitucionais, € se nega a fita assim obtida valor probante, esta
igualmente proibida, ¢ logico, a divulgacdo do seu contetido. Néao € o que
parecerd a quem tenha o perigoso héabito de ler jornais. Vem florescendo,
entre nds, nos ultimos tempos, auténtica industria de gravagdes clandestinas,
a qual corresponde o ndo menos florescente comércio das fitas em que se
registram as conversas interceptadas. Jornais tidos como sérios adquirem
semelhante mercadoria e publicam tranqiiilamente o material, na certeza
de que a publicacdo incrementara a vendagem - o odor do escandalo nao
deixara de atrair certa classe de leitores.

Situacdo analoga ¢ a das emissoras de televisdo. O legislador consti-
tuinte também se preocupou em disciplinar-lhes a programacéo e ao fazé-lo,
no art. 221, incluiu entre os principios a serem observados: a preferéncia
por “finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas” (inciso I) e
“o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia” (inciso IV).
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Alguém sera capaz de reconhecer, naquilo que se costuma ver na
telinha, a projecdo de tais principios ou algo que tenha com isso a mais
longinqua semelhanga? Inventa-se um mecanismo tdo precioso quanto a
Internet e logo aparece quem o utilize, ndo s6 para facilitar operagdes finan-
ceiras escusas, o que ja ¢ motivo suficiente de escandalo, mas para explorar
ignominias como a pornografia infantil. Conforme largamente noticiado pela
imprensa, oferecem-se, por meio do computador, a seres da espécie humana,
programas em que menores de tenra idade sofrem toda sorte de torpezas.

A Constitui¢do, para voltarmos a ela, garante que a lei punira seve-
ramente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do adoles-
cente (art. 227, § 4°), depois de, no caput do dispositivo, haver atribuido a
familia, a sociedade e ao Estado, o dever de assegurar-lhes, dentre outras
coisas, “‘com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a dignidade, ao
respeito” e o de coloca-las “a salvo de toda forma de exploragdo, violéncia
e crueldade”. E o caso de indagar de que valem, na pratica, tdo incisivas
palavras.

O trafico ilicito de drogas repugna em tal medida a Constituicdo,
que ela o inclui no inciso XLVIII, do art. 5°, entre os crimes inafiangaveis
e insuscetiveis de graga ou anistia. Olhamos ao nosso redor e que vemos?
Vemos os traficantes a exibir, a cada momento, maior desenvoltura em
suas atividades, a substituir-se aos Poderes Puiblicos, em escala crescente,
na ordenag¢do da vida individual e coletiva; em suma, a fazer e desfazer, a
mandar e desmandar, contabilizando a seu crédito, ndo apenas a omissao,
sendo, muitas vezes, a conivéncia das autoridades incumbidas de reprimi-los.

Ignoro se todos estardo a par do que se passou com o prédio onde a
Universidade do Estado do Rio de Janeiro mantinha seu colégio de aplica-
¢do, por desgraga, proximo de um morro onde o trafico instalara um de seus
inumeros redutos. Tais se tornaram a freqii€ncia e a intensidade de tiroteios
no local, com risco de vida constante para alunos e professores, que a direcdo
do colégio comunicou a UERJ a impossibilidade de continuar a trabalhar
naquelas condigdes. Que solucdo se deu ao problema? Porventura se tentou
expulsar dali os delingiientes? Nao, preferiu-se abandonar-lhes o imovel,
que, por eles ocupado com toda presteza, passou a funcionar como sede de
negocios ilicitos e de bailes “funk”, enquanto o Colégio de Aplicagdo teve
de acomodar-se, como pdde, no campus universitario, com graves incon-
venientes para ele e para os cursos ali sediados.
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Nesse e noutros episodios, a maquina do Estado recua, abre espaco
aos marginais, da ensejo a que se ampliem as dimensdes daquelas zonas
cinzentas a que se referem os soci6logos, ou zonas de ndo-direito, onde o
ordenamento que prevalece ndo € o oficial, mas o decretado pelo arbitrio
dos “fora de lei”. De resto, como enxergar em tudo isso motivo de grande
surpresa? Por acaso colhemos exemplos de corre¢ao em pessoas investidas
de fungdes e cargos que se presumiria exigirem delas senso particular de
responsabilidade?

Para falar de coisas aparentemente pequenas: sera que todos os juizes
se esforgam por observar os prazos legais na conducao dos feitos que lhes sdo
distribuidos? e, que todos os advogados, no exercicio de seu munus publico,
visto pela Constitui¢cdo como indispensavel a administracdo da justica, art.
133, se abstém de manobras eticamente condenaveis? Assistimos, quase
todo dia, a abusos do Poder Executivo na edigdo de medidas provisorias,
nem de longe justificadas pelo pressuposto constitucional da relevancia e
urgéncia (art. 62, caput).

Também assistimos, de outro lado, a exibicao de inércia dada pelo
Poder Legislativo, na feitura das leis complementares previstas na Cons-
titui¢do, ndo raro sujeitas a prazos que ja ha muito tempo se esgotaram,
com a conseqiiéncia de que, bem pesadas as coisas, a Carta de 1988, por
falta de regulamentacdo de varios dispositivos, nem sequer chegou a entrar
totalmente em vigor, antes de desencadear-se a desenfreada e, em tantos
casos, desatinada furia reformista que ameaca transforma-la em esfiapada
colcha de retalhos.

Ocioso alongar a exemplificagdo porque o cortejo dos desvios €
interminavel, mas o pior € a repercussao que eles vao tendo na sociedade.
Facilmente se identificam dois tipos diametralmente opostos de reagdo
da comunidade a essa triste situacdo. A maior parte, encandecida pela
exploracdo sensacionalista que os meios de comunicagdo social fazem
dos acontecimentos, reclama o endurecimento progressivo e indefinido da
repressdo penal —ndo falta mesmo quem brade pela instituicdo da pena de
morte que, sem falar de outros aspectos, ndo parece haver contribuido para
a diminui¢do da criminalidade, notadamente da criminalidade violenta, nos
poucos lugares onde ainda se adota.

Nao ¢ desse fendmeno, porém, que desejo falar agora, sendo de outro
que simetricamente se lhe contrapde. Nao sei se ainda estdo lembrados de
caso ocorrido ha anos em Goias. Delinqiiente com larga folha de antece-
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dentes criminais, apesar de jovem, o qual havia seqiiestrado outro rapaz,
filho de um magistrado, ao chegar de carro a rua principal de Goidnia, com
a vitima do seqiiestro, foi saudado com efusdo por populares, que calorosa-
mente o aplaudiam. Consta, até, que mais de uma moga lhe teria oferecido
graciosamente servicos intimos. O proprio pai do seqiiestrado desmanchou-
se em elogios ao seqiiestrador, assim convertido numa espécie de heroi
local.

Episodios freqiientes, no mundo do futebol, atestam um fato curio-
s0. O jogador fulano ou beltrano, por hipdtese, incorrendo em ostensiva
indisciplina, ausentou-se da concentragao para participar de uma festa. Mal
anuncia a direcdo do clube o propdsito de puni-lo, logo se levantam cro-
nistas desportivos, com os habituais panos quentes, a dizer que nao ¢ bem
assim, que o clube deve tratar o jogador com maior compreensao etc. etc.
Nao deixa de haver até quem, a cada demonstracao de descaso pelas regras
estabelecidas, sinta aumentar no peito a admirac¢do dedicada ao idolo. Em
vez de prejudicar a imagem do atleta, a reputacdo de infrator torna-o ainda
mais popular. Fabricam-se camisetas com a inscri¢ao “bad boy” e garotdes
de corpo sarado, conforme hoje se diz, orgulhosamente as exibem nas
praias; nunca vi uma camiseta em que eu lesse “good boy”, nunca.

Nao costumo acompanhar telenovelas, mas alguns capitulos a que
assisti de uma ou de outra, claramente me mostraram que sdo apresentados,
quase sempre, sob colorido um tanto ridiculo, personagens cujo comporta-
mento se pauta pelo respeito aos compromissos assumidos, sobretudo os de
ordem afetiva. A simpatia vai, muitas vezes, para os vildes, para os que nao
hesitam em descumprir as normas éticas. Se € certo que o desenvolvimento
do enredo se deixa guiar pela inclinag@o dos telespectadores, apurada por
especialistas em pesquisas de opinido, dai as reviravoltas que os enredos
sofrem — de repente se percebe que os telespectadores estdo simpatizando
mais com determinado personagem e antipatizando com outro, entio este
outro ¢ eliminado ou reduzido a uma posi¢ao secundaria e aquele passa
a ser protagonista. Pois bem, se isso ¢ verdade, entdo a opcdo do autor
ndo fara sendo refletir o pensamento reinante no publico, que despreza os
caretas e lhes prefere os espertalhdes, os adulteros, os inescrupulosos, os
que pretendem e, ndo raro, conseguem levar vantagem sobre os outros. Dir-
se-a, entdo, com apoio em dados do Ibope, que as telenovelas se limitam a
refletir as tendéncias predominantes na sociedade, ndo inventam o acervo
de infragdes, registram-no e reproduzem-no.
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Nao se deve esquecer, no entanto, que ha modos e modos de regis-
trar e sobretudo de reproduzir. Para simplificar, direi que bem facilmente
se percebe, em determinadas reprodugdes, o tom de dissimulada ou aberta
cumplicidade com a violagio de normas que se esta vendo acontecer. E como
se a imagem projetada piscasse um olho malicioso para o telespectador,
convidando-o a compartilhar com o personagem, ao menos virtualmente
(empregando outra palavra da moda) - o “sabor da infra¢ao”.

Esse mesmo sabor devem experimentar precocemente as criangas que
se deleitam com certos video games, pelo menos com um de que tive noticia
héa pouco tempo. Trata-se de guiar um veiculo virtual, em cuja dire¢do se
ganham pontos, cada vez que se atropela um pedestre. Quanto mais vitimas
fizer o jogador, mais sobe sua pontuagdo e h4, até, gradagdes de acordo com
a indole da vitima. Quem atropela, por exemplo, uma mulher gravida, ou
uma velhinha, “sobe” muito mais do que certos foguetes que acabam por ter
de ser destruidos no espago. Vejam, senhores, e brevemente havera mais: a
crer-se em noticia divulgada pelos jornais, empresa especializada acaba de
convidar o notdrio Ronald Biggs, que anos atras se apressou em gerar um
filho brasileiro, a fim de ndo ser extraditado para a Inglaterra (nem todos
os filhos sdo gerados por atos de amor, alguns s@o gerados por interesse).
Pois bem, foi convidado o famoso Ronald Biggs a organizar um jogo para
essa empresa, que vai ensinar aos participantes como planejar e executar
assaltos a trem. N@o me atrevo a conjecturas sobre o valor educativo desse
tipo de diversoes.

Que quer dizer tudo isso? Quer dizer, receio, que ndo estamos assis-
tindo s6 a uma espantosa iteragdo de praticas desviantes, sendo, também,
que estamos a pique de assistir a algo bem mais sério - a entronizacdo do
desvio como modelo. Mais do que a crescente freqii€ncia das transgressoes,
preocupa, hoje, a ndo menos crescente tendéncia a desvalorizar ou negar as
regras transgredidas. Preocupa, numa palavra, e dai o titulo da palestra: “A
cultura da transgressao”.

O erro da vontade, bem o sabemos, ¢ incomparavelmente menos grave
do que o erro da inteligéncia. A vontade mal orientada leva-nos a cometer
uma infrag@o, ou certo nimero limitado de infragdes; o erro da inteligéncia
pode levar-nos a cometer uma infinidade delas. Enquanto temos a consciéncia
do desvio, ha sempre a possibilidade, quando ndo a probabilidade, de que
um dia voltemos a via reta. A partir do instante em que apagamos da mente
a propria nogao de desvio e passamos a acreditar que nenhuma regra existe
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ou vale, deixa de haver em nds qualquer motivo para deter-nos na via torta.

Por motivo analogo, costuma o ordenamento ser mais severo com
o erro de direito do que com o erro de fato. Quem incorre em erro de fato,
com efeito, nada mais faz do que escapar momentaneamente, esporadica-
mente, singularmente, da malha juridica, sem ignorar-lhe a existéncia e sem
negar-lhe a validade. Ja quem incide em erro de direito recusa a malha em
si mesma e pde-se como alheio a ela, ou seja, exclui-se voluntariamente da
comunidade que ela visa a reger.

Veja-se o exemplo da agdo rescisoria: uma sentenca de mérito com-
porta genericamente a rescisdo, quando haja violado a lei, isto €, quando
tenha sido injusta em tese (Codigo de Processo Civil, art. 458, V). Mas s6 em
circunstancias especiais a comportara quando, por defeituosa reconstituigdo
do fato, tenha sido injusta apenas na hipétese. E que, s6 no primeiro caso,
ela podera representar precedente; se ela afirma uma tese juridica incorreta,
nesse caso, pode funcionar como precedente, fator da proliferagdo futura de
decisodes igualmente erroneas. Quando simplesmente existe um erro de fato,
isso ndo acontece, porque o erro de fato ndo justifica uma tese; ele se limita e
os seus efeitos também se limitam aquela hipotese singular de que se estava
tratando. Calcar uma vez, por engano, o sapato direito no pé esquerdo, ndo
se compara com sustentar que nao hé diferenca entre o esquerdo e o direito.

Para o grupo social, assim, o perigo de dissoluga@o varia enormemente
de grau, a medida que passamos do mero incremento nas estatisticas da in-
fracdo a difusdo da idéia de que nada € proibido e, portanto, a propria nogao
de infracdo se despoja de significado. Parece-me extremamente dificil que,
a longo prazo, consiga sobreviver uma sociedade onde chegue a prevalecer
semelhante ideéario.

Nada tem isso que ver, ao contrario do que poderiam supor alguns,
com o fato manifesto de que as regras mudam, as vezes radicalmente de um
para outro lugar e de uma para outra época. Se Pascal pretendeu desmora-
lizar o Direito com a irénica observacdo de que para a justica algo poderia
ser verdade aquém e ser erro além dos Pirineus, decididamente o dardo nao
atingiu o alvo. S6 o atingiria, se o filosofo sustentasse, com boas razdes, que
algo ¢ verdade e erro ao mesmo tempo e do mesmo lado das montanhas.

Os proprios revolucionarios, que se levantam contra a ordem vigente,
ndo agem sob o mero impulso negativo de destrui-la; normalmente, querem
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implantar uma ordem nova no lugar daquela. Querem, noutras palavras,
substituir as regras, ndo aboli-las simplesmente, e até pretendem que as regras
novas, uma vez estabelecidas, ganhem por parte dos membros da comunidade
a homenagem da observancia. Uma revolucao puramente negativa, que se
cingisse a derrubar a ordem vigente sem nada por no respectivo lugar, faria
retornar a sociedade a estados pré-historicos de sua evolucgdo. Libertados
dos antigos vinculos, mas sem vinculos novos de qualquer natureza, que
fariam os homens dessa liberdade? A menos que desejassem viver inteira-
mente isolados uns dos outros, teriam de conformar-se em abdicar de uma
parcela, de firmar novo pacto a custa de concessdes individuais, e eis que
ressuscita a idéia de uma ordem, corporificada num conjunto de normas.
Liberdade sem normas seria regressao a pura animalidade, se nao fosse certo
que, mesmo na conduta dos animais, vige alguma regularidade, sem a qual
as espécies rapidamente se extinguiriam.

A esta altura, estardo alguns a perguntar-se que relagdo tem com o
processo e com a justica, esse rosario de imprecagdes, tantas vezes banhado
no caldo da obviedade? Outros, menos condescendentes, ja lamentardo o
tempo perdido em ouvir, nesta oportunidade, coisas que, na substancia, e,
talvez com maior dose de pitoresco, se podem ouvir de qualquer moralista
barato de esquina, empenhado em dar vazdo, perante o resto do mundo, a
vapores alcodlicos. E, no entanto, a relagdo existe e ¢ cristalina.

Antes de mais nada, se ao falarmos de crise do processo ou da justiga,
temos em vista, como soi acontecer, fenomenos como o do entupimento das
artérias judiciais, com a conseqiiente lentiddo da marcha dos pleitos, ndo
¢ dificil fazer ver que a atribuicdo da crise esta, a rigor, mal dirigida. No
Judiciario, desemboca a maioria dos conflitos de interesses entre pessoas,
individualmente consideradas ou em grupo. Os conflitos resultam, as mais
das vezes, de comportamentos antijuridicos, ou seja, de transgressodes. Logo,
quanto mais transgressdes houver, tanto maior a freqiiéncia com que se
requisitardo os servicos da Justica. Visto que os quadros desta ndo podem
alargar-se na mesma proporcao em que cresce a demanda, inevitaveis serao
os engarrafamentos de transito.

Os caminhos do foro com certeza estariam bem mais desimpedidos,
se todos os contribuintes pagassem honestamente seus tributos, se a Admi-
nistragdo Publica ndo desprezasse os preceitos juridicos e éticos ao realizar
uma concorréncia, se todos os pais provessem espontaneamente ao sustento
dos filhos menores, se ninguém adquirisse armas por meios ilegais, sobretu-
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do, se ndo as usassem para fins ilegais e se todos os conjuges honrassem os
compromissos de fidelidade e assisténcia mutua que assumiram ao casar-se.
Em tal perspectiva pode-se dizer, com propriedade, que a crise da Justica
reflete a crise do direito material. As normas civis, penais, administrativas,
tributérias, quigad constitucionais, ¢ que ndo estdo conseguindo manter a
comunidade dentro das fronteiras da licitude; escorre do terreno substancial
a lama que obstrui os canais do processo.

Nem de longe me passa pela cabega insinuar que a isso se reduz o
conjunto de causas da situagdo atual. Quis apenas assinalar, com minhas
precedentes observagdes, uma linha de derivacao que ndo deixa de ter sua
importancia.

Chego a parte final destas melancoélicas consideragdes, sugeridas por
preocupacdo que desejei compartir com pessoas que precisamente em razao
do patamar mais alto ja atingido (€ o caso dos assistentes), assumem junto
com as galas os Onus e as responsabilidades a ele inerentes. E aqui, ouso
interrogar-me ou, antes, interrogar-nos sobre o papel reservado nisso tudo
ao juiz. Como ha de proceder o juiz ao tomar conhecimento, por dever de
oficio, de atentados contra a ordem juridica?

A primeira vista, parece que ele se vé aprisionado entre duas garras
de incomodo dilema. De um lado, com certeza lhe vem a tentacéo de reagir
da maneira que provavelmente agradaria a correntes extremadas da opinido
publica, ou melhor, da opinido publicada, que nos inclinamos, com freqiién-
cia, a confundir com aquela. O juiz 1€ nos jornais, ndo apenas acusagdes,
sendo provas reais ou supostas obtidas por meios regulares ou irregulares
e, mais do que isso, condenagdes categoricas a que se agregam furibundas
exortagdes no sentido da imposi¢cdo de puni¢des exemplares.

Advirta-se que nao falta boa dose de razdo a quem clama, entre nos,
contra a impunidade, e asseguram os estudiosos do assunto que a eficacia
preventiva da cominagdo depende muito mais do convencimento de que a
ameagca ¢ feita para valer, do que da gravidade da sang¢do cominada. O que
ndo cabe, entretanto, ¢ usurpar a imprensa a competéncia para julgar e sem
recurso. E, como se diz nos Estados Unidos, onde ainda existe o Juri civil,
substituir-se o “trial by juri” pelo “trial by press”.

Pois bem, o risco a que se sujeita o juiz, desse lado, € o de deixar-se
contaminar pelo furor histérico difundido no ambiente e por-se a vingar
com cega ira, na pessoa daquele réu particular, de todos os desconsertos
do mundo. Livre-nos, Deus, de tal juiz cruzado, pronto a reduzir a p6 tudo
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que lhe cheire a heresia. Mas ao juiz tampouco ¢ dado render-se a cultura
da transgressao e fingir que ndo enxerga o ilicito, onde ele cristalinamente
se desenha.

Neste ponto, ¢ forca aludir, de passagem, ao velho e tormentoso
problema das relagdes entre o julgamento judicial e a lei. Muitos se afligem
ante a possibilidade de que a aplicacdo fria das normas legais conduza a
solugdes mortificantes para o sentimento de justica. Ha séculos se discute
a questdo, sem que até hoje se tenha encontrado resposta capaz de agradar
a todos os paladares.

Uma reflexdo menos superficial sobre o tema necessariamente passaria
pela analise da proposta ou das diferentes propostas do jusnaturalismo, em
seus sucessivos avatares, assim como passara, em nossos dias, pelo exame
do pensamento juridico a que se costuma chamar de alternativo. E evidente
que ndo posso embrenhar-me aqui em terreno tao acidentado, logo, tratarei de
concluir com umas poucas e magras consideragdes que para alguns, quando
ndo para todos, hdo de pecar pela insipidez da banalidade.

Que o juiz ndo se limita a utilizar normas pré-fabricadas, mas de-
sempenha também, ai, uma func¢do criadora, € coisa de que ninguém mais
duvida. O juiz simples “boca-da-lei”, sonhado por antiga doutrina, se alguma
vez existiu, ¢ defunto de longa data sepultado. H4 limites, contudo, para
semelhante criag@o. O juiz cria nos intersticios da rede normativa, mas nao
se lhe permite sobrepor a ela sua fantasia, sorvida que seja nas fontes mais
puras e alimentada pelas mais santas intengoes. Falece ao juiz legitimagdo
politica para irrogar-se com amplitude o papel de legislador. Se, de acordo
com a lei, tal ou qual comportamento ¢ proibido, ndo compete ao juiz por
de lado, sem mais aquela, a proibigdo, para conceder suas béngdos a quem
a infringiu. Errara se puser a decisdo em termos estritamente relacionados
com a espécie sub judice, € mais gravemente errara se enunciar, a guisa de
fundamentacdo da sentenga, principio tendente a absolver aquilo que a lei
condena.

Agora: uma coisa € o respeito a lei devido por parte do juiz, ndo menos
que por parte de todos os membros da comunidade; outra, bem distinta, € o
fetichismo do texto legal. Afigura-se bastante, em geral, o espago deixado
ao trabalho hermenéutico, e por via de interpretagdo, ndo raro, se chega a
resultado suscetivel de conjugar em casamento harmonioso - legalidade
e justica. Atente o juiz, como é mister, no mandamento do art. 5° da Lei
de Introdugdo ao Cddigo Civil. Aplique a lei com os olhos postos nos fins
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sociais a que ela se dirige e nas exigéncias do bem comum; assim o dilema,
na esmagadora maioria dos casos, mostrar-se-4 mais aparente que real.

Minha experiéncia pessoal de julgador, por quinze anos, no Tribunal
de Justiga desse Estado, persuadiu-me de que, quando supunha defrontar-me
com a angustiosa necessidade de escolher entre solugdo injusta e solucao
ilegal, a raiz do problema quase nunca se situava na realidade, mas em meu
proprio espirito. Era eu que ndo estava sabendo dar a lei a interpretagdo
correta, nem, portanto, equacionar devidamente a questdo. Refazendo os
passos do raciocinio, ndo se tornava dificil, em regra, achar a saida que me
livrasse daquela terrivel opgao.

Advirto-me de que tudo o que disse, pouco se relaciona diretamente
com o terreno especifico do processo. Estou convencido de que, de vez em
quando, o processualista deve deixar de lado a lupa com que perscruta os
refolhos de seus pergaminhos e langar a sua volta um olhar desanuviado. O
que se passa ca fora, na vida da comunidade, importa incomparavelmente
mais do que aquilo que lhe pode proporcionar a visdo de especialista e, afinal
de contas, todo o labor realizado no gabinete, por profundo que seja, pouco
valera se nenhuma repercussao externa vier a ter. Perdoem o chavao adapta-
do: “o processo existe para a sociedade e ndo a sociedade para o processo”.

Consideremos, por um momento, as recentes reformas do Codigo de
Processo Civil. A meu ver, € imprudéncia dar-lhes continuagao sem avaliar,
de modo objetivo, o que elas trouxeram de novo, ndo nos textos, mas na
realidade concreta dos juizos. Todavia, para corretamente avalia-las, cum-
pre, entre outras coisas, saber, a respeito de cada uma delas, que classe de
litigios e de litigantes tém atingido em concreto, que espécie de interesses
tém favorecido ou desfavorecido.

Tomemos o exemplo da antecipacao da tutela, cuja consagracao, nos
termos genéricos do atual artigo 273, vem sendo “cantada em prosa e verso”,
como notavel passo a frente na dindmica da protecdo judicial dos direitos.
Ponho-me a conjecturar em beneficio de quem ela estara atuando no comum
dos casos, e ndo me satisfaz ouvir como resposta: ao autor. Desejo saber
mais: quem € esse autor? Sera predominantemente o credor de uma soma em
dinheiro? Quem sabe um agiota? Sera a vitima de insuportavel lesdo a honra,
a intimidade pessoal ou a outro bem juridico, desses que exigem protecao
incontinenti, de preferéncia em carater preventivo? Ou estardo destinados
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a perecer sem remissdo, ainda mais humilhados pela eventualidade de uma
pifia reparac@o pecunidria incapazes, a todas as luzes, de servir-lhes de con-
trapeso. Em outras palavras, teremos criado, apenas, com a institui¢ao da
tutela antecipada, nova agéncia mais eficiente de cobranga de dividas? Ou
teremos criado um mecanismo suscetivel de combater utilmente o tripadio
sobre valores éticos superiores?

Nada sabemos a respeito. O brasileiro ndo ¢ amigo de verifica¢des
objetivas, todos nos preferimos enunciar opinides, impressdes, com frases
que geralmente comegam com: “eu acho...” e que revelam, em quem as
profere, uma prerrogativa invejavel - a de achar sem ter tido necessidade
de procurar.

Acumulo, como véem, perguntas sobre perguntas, no extemporaneo
e baldo afa de suprir lacunas que deveriam ter sido evitadas no devido
tempo. Consola-me, em parte, a esperanca de haver suscitado a atengao de
outros para problemas que minha perplexidade acha dificil encaminhar a
boa solucao. Se ao menos isso eu conseguir, ja me dou por pago do esforgo.
Muito obrigado pela atencao.

Agora, como anunciei, eu estou a disposi¢ao dos ouvintes, ndo apenas
para perguntas, no sentido estrito da palavra, mas para a manifestagdo do
seu pensamento a respeito de algum ou de alguns dos problemas que pro-
curei suscitar aqui. Estou convencido de que interessam, de maneira muito
marcante, a atividade do juiz; o juiz tem de lidar com esses problemas e ¢
preciso que ele disponha de critérios, de diretrizes que possam orienta-lo.

Como me referi a varios aspectos, e € perfeitamente compreensivel que a
respeito desses varios aspectos, ou de alguns deles, aqueles que me dao a honra
de ouvir-me tenham um pensamento diferente, até porque a distancia entre as
geragdes, inevitavelmente, leva a uma grande diferenga de perspectivas, entdo
eu gostaria de saber, de vocés o que pensam, resumidamente, acerca dessas
questdes. De modo que, ndo apenas perguntas eu espero ouvir, mas, também,
manifestacdes, discordancias, se for o caso, para que eu possa avaliar o que
se esta passando no horizonte mental dos juizes novos.

E se ninguém se animar, eu vou propor algumas questdes para saber
como reagiriam os juizes novos, que sdo a maioria dos que aqui estdo pre-
sentes, diante de determinadas situagdes. Mas primeiro eu faculto, com a
vénia do Presidente, pedindo desculpas por ndo lhe ter devolvido a palavra,
a quem assim desejar, a formulagdo de qualquer pergunta, ou mesmo, como
disse, a formulag@o de uma objecdo ou de uma refutagdo categorica.
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E uma honra, uma satisfacdo muito grande. Eu me chamo Denise
Polindria, sou Juiza titular da 1 Vara Civel de Campos dos Goytacazes. E,
em especial, sinto-me muito satisfeita por essa oportunidade que o confe-
rencista nos trouxe, abrindo um espago para também levar a Mesa nossas
preocupagades, ndo so indagagoes, mas preocupagoes sobre a operagdo do
nosso munus do nosso dia a dia.

E esse tema me fez lembrar uma duvida, um conflito que sempre me
assola, na maioria dos meus julgados. Eu percebo que o Estado, o Poder
Publico, de um modo geral, e até a opinido publicada, como o conferencista
frisou, parecem direcionar ao Judiciario a solugdo, a perspectiva de solu-
¢do de problemas que nos vém, nos sdo entregues pela faléncia de diversos
setores da vida publica.

No mais das vezes, quando julgamos, nos deparamos com uma falta
de educagdo, falta de preparagdo, muitas vezes, das partes, para a questio
da autoconsciéncia, para, antes de litigar, perceber: - o que eu posso fazer,
dentro desse meu conflito, para que ndo haja necessidade de ir até o Judi-
ciario? E as pessoas vdo, muitas das vezes, com questoes que poderiam ser
solucionadas com autoconsciéncia, com uma questdo que faltou la atras,
na educacgdo para valores éticos, morais, a consciéncia de ndo fazer aos
outros aquilo que ndo queremos que facam a nos.

Entdo, fico pensando: como deve o Judicidario se comportar diante
disso? Ele aceita essa atribui¢do? Ele aceita ser responsavel por solucionar
conflitos que outros setores teriam que ser chamados, também, para solu-
cionar? Ou como é que ele faz para chegar ao Poder Publico, uma escola,
por exemplo, dizendo: “Ateng¢do! vamos trabalhar em conjunto, para que
0 nosso jovem, o menor, ndo venha a delingiiir com tanta facilidade; Poder
Publico, vamos atuar, também, para que os bancos ndo tenham o direito
de praticar juros tdo extorsivos, ceifando empregos, ceifando as oportuni-
dades e impondo a todos crises tdo grandes, que incham o Judiciario de
conflitos!” - Como é que a gente faz para congregar todas essas for¢as?
E a minha divida.

A sua pergunta ¢ muito oportuna e muito interessante, mas terei de
responder a ela de modo sintético, porque o tema, s por si, poderia ocupar
0 espago ndo de uma palestra, mas de varias.

E exato que se esta assistindo a um fenomeno de migragdo para o
Judiciario, de uma série de problemas que, a rigor, deveriam ser resolvidos
noutras areas. Esse ¢ um fendmeno que tem sido estudado por especialistas
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e que tem varias causas, dentre elas, a proliferacdo de conceitos indeter-
minados nas leis, que depois precisam ser concretizados pelo juiz, como
se o legislador delegasse ao juiz a tarefa de explicar o sentido de certas
palavras e expressdes, por exemplo, bons costumes, ordem publica etc. Nas
leis modernas, ¢ muito comum esse fendmeno da fuga para as clausulas
gerais, melhor dizendo, o legislador hesita em descer a pormenores, em ser
muito casuistico, entdo ele estabelece clausulas genéricas de sentido mais
ou menos indefinido e entrega ao juiz o trabalho, depois, de concretizar
aqueles conceitos.

Por outro lado, a atividade estatal se tornou de tal maneira complexa
e polifacetada, que deu origem, como ¢é 6bvio, ao surgimento de um niimero
de problemas muito maior do que os existentes anteriormente. Entdo, uma
série de questdes que ndo costumavam ser suscitadas perante o Poder Judi-
ciario, passaram a ser, até porque a comunidade foi pouco a pouco tomando
consciéncia ndo so6 de certas caréncias, que eram até certo ponto aceitas
como normais, mas também, da possibilidade de tentar obter uma solugado
para essas caréncias, que nem sempre se encontra por via da atuacdo dos
outros Poderes e que leva, entdo, como ultima ratio, como ultimo recurso,
os interessados a bater as portas da Justica. Veja como isso tem acontecido,
por exemplo, em matéria de ambiente: algum tempo atras, a Justica ndo
se ocupava ou sO se ocupava excepcionalmente de questdes relativas a
preservacdo do ambiente; hoje, em certos momentos, em certos lugares, ¢
quase que um prato cotidiano do nosso cardéapio judicial, e assim por diante.

Entdo, houve, de fato, uma migragdo, repito, uma transferéncia de
muita coisa que ndo era tarefa normal do Judiciario, para este &mbito. Desde
que a Constituigdo impde que do seu conhecimento ndo seja excluida ne-
nhuma lesdo ou ameaga a direito, o Judiciario vé-se for¢cado a absorver essas
questdes. Ele ndo pode dizer: “Nao ¢ comigo!”. Anao ser que, efetivamente,
ndo se trate de matéria suscetivel de uma apreciag@o juridica, de matéria
que nada tenha a ver com lesdo ou ameaga a direito, jurisdicionalmente
reparavel ou evitavel.

Dou-lhe até um exemplo freqiiente e recente: certa vez eu participei
de um programa de televisdo, com o Dr. Sérgio Bermudes, meu querido
amigo, advogado de grande prestigio, sobre o acesso a justica, € houve um
telefonema (porque havia a possibilidade de pessoas do publico interferi-
rem, formulando perguntas) de uma senhora, que nos causou grande pena,
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formulando a seguinte pergunta: “A que 6rgao judicial eu devo dirigir-me,
para obter recursos financeiros, destinados a compra de remédios para a
minha filha?”.

Veja como a populagdo, em certos setores, ¢ levada a crer que a
chave de todos os segredos esta nas maos do Judiciario; o Judicidrio seria
até capaz de arranjar dinheiro para que ela pudesse comprar os remédios.
Infelizmente, sabemos que estamos muito longe dessa situacdo. Entdo, o
juiz tem de enfrentar, como puder, com os recursos que a lei lhe fornecer,
questdes que se vao avolumando, crescendo, multiplicando e ganhando, a
cada dia, maior complexidade.

Nos hoje, como juizes, temos que enfrentar questdes de natureza
técnica muito mais complexas do que outrora e isso se deve, obviamente,
ao progresso, ao progresso da ciéncia, questdes, por exemplo, como de
determinacdo da paternidade; outrora tinhamos que examinar apenas in-
dicios, uma cartinha amorosa que tivesse sido escrita, um telefonema que
tivesse sido presenciado por alguém. Hoje, n6s temos a nossa disposi¢ao
meios técnicos, que, gracas a Deus, nos permitem uma convic¢do muito
mais segura, mas nao deixam de constituir uma complicagdo a mais, porque
afinal de contas, embora certos exames tenham assumido um grau de certeza
muito alto, a ultima palavra cabe ao juiz. E ele ndo pode s6 basear-se num
unico elemento, de modo que toda essa evolugdo cria para o Judiciario,
para o juiz, problemas inéditos, e vai continuar a criar problemas cada vez
mais complicados, e a cada dia vamos defrontar-nos com questdes inéditas,
porque a técnica nao vai parar de evoluir.

Veja esses casos de transmissdes por Internet. Isso suscita uma série
enorme de problemas; eu citei, aqui, um - o das transmissdes de carater
maligno. Esse ¢ um problema que, certamente, afeta a Justica; ja afetou,
porque, aqui, eu posso atestar, concretamente, que ocorreu a proibicao da
transmissao de certos video games e até da aquisicdo, da compra de certos
video games. E um problema muito delicado e até a esse respeito eu gostaria
de saber a opinido dos juizes que aqui estdo, porque, em certos momentos,
nos defrontamos, esbarramos com regras até de hierarquia constitucional,
que estabelecem limites a nossa atuagao — matéria de censura, por exemplo.

Houve, ja, casos interessantes, aqui, na nossa Justiga. Houve um caso
em que determinada diretora teatral, ao montar um espetaculo de opera,
queria que aparecesse um bando de criangas inteiramente despidas, € o caso
foi parar na Justica, porque o entdo titular da Vara da Infancia e Juventude
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entendeu que aquilo era um atentado a privacidade das proprias criangas;
embora elas pudessem concordar, a concordancia nio era valida, porque
se tratava de menores ainda sem discernimento suficiente para fazer uma
avaliacdo correta. Entdo, a privacidade delas estaria sendo objetivamente
violada com a sua apari¢do no palco, completamente despidas, e isso foi
proibido, elas tiveram de aparecer com alguma coisinha leve, bem sumaria,
mas que, em todo caso, cobrisse o essencial, digamos assim. Esse problema
foi levado ao juiz, que teve de enfrenta-lo.

A venda do video game, que incentiva as criangas a atropelar velhi-
nhas, foi proibida, mas houve um problema, porque os vendedores dessa
mercadoria alegavam que ndo poderia haver proibi¢@o porque se trataria de
censura e a censura esta proibida na Constituicao.

Estou aqui apresentando exemplos, para que os senhores, como nao
da tempo de indagar um por um, reflitam sobre como cada qual reagiria. Em
tarde chuvosa de sabado, quando ndo tiverem melhor programa, reflitam
sobre como cada qual reagiria, diante destas varias situagdes concretas a que
eu estou referindo. Vamos recapitular: o caso das criancas que se desejava
que aparecessem nuas; o caso dos video games que veiculam esse tipo de
mensagem — “atropelem bastantes velhinhas”.

Agora, um outro caso, ha tempos, aqui — este tramitou pela nossa
Justiga: o caso do filme “Caligula”, ou melhor, o caso da transmissao pela
televisao do filme “Caligula”. Eu ndo assisti ao filme, mas, segundo noticias
fidedignas, trata-se de uma pelicula em que ha, ndo s6 uma exibi¢ao maciga
de violéncia do mais alto grau, como também, cenas de sexo explicito que
foram consideradas como pouco apropriadas para a transmissdo pela TV,
mesmo em horario mais tardio.

Pois bem, o Ministério Publico intentou uma acao civil ptblica, sus-
tentando que a exibi¢do daquele filme, pela TV, ofenderia interesses difusos
e, particularmente, o interesse na observancia de preceitos constitucionais,
porque a programacao da TV, hoje, entre nos, € matéria constitucionalmente
regulada, embora esses textos da Constitui¢do sejam, quase sempre, letra
morta, mas estio la.

Entdo, o Ministério Publico local ajuizou uma agao civil publica com
o fundamento de que a acdo civil publica, como sabem, ¢ o veiculo adequado
para postulagdes que tendam a defender interesses difusos e coletivos. Pois
bem, o Ministério Publico alegou que havia um interesse, e certamente h4,
em que esses preceitos sejam observados. Ingressou em juizo, o filme tinha
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sido anunciado por meio daquelas “chamadas” — € o nome que se dd—e o
juiz a quem o feito foi distribuido concedeu uma liminar determinando a sus-
pensao da exibicao. Depois, o processo correu e a sentenca final confirmou a
suspensao, logo, o filme nao foi exibido. Mas vem sempre uma argumentagao
contraria, sob o infalivel argumento da proibigdo constitucional a censura.

Alguém mais deseja, desde logo, manifestar-se? Por favor.

Bom dia, Desembargador, apenas para trazer uma colaboragdo.
Enquanto Vossa Exceléncia palestrava, eu estava fazendo uma regressdo
historica pela minha passagem pela magistratura e parece que nos estamos
vivendo o fenomeno do Direito imediatista. As nossas leis ja ndo se dao
mais por satisfeitas com numeros, hoje as leis tém nomes — a Lei do Crime
Organizado, a Lei do Crime Hediondo e, dentro da Lei do Crime Hediondo
tem até lei com nome pessoal. Evidentemente que esse fenomeno decorre,
em grande parte, da massificagdo dessa veiculagdo de noticias pelos orgdos
de comunicagdo, notadamente, hoje, a televisao. Em geral, quando a gente
lé o jornal no dia seguinte, ja ouviu, ja viu a vinheta da noticia na véspera,
nos ultimos jornais da noite.

Tenho notado que, de alguma forma, na pratica, essa deformagdo da
informagdo tem criado um resultado que, querendo ou ndo querendo, tende a
encouragar o magistrado, por exemplo: a Lei dos Crimes Hediondos proibe
a concessao da liberdade provisoria, a fianca e qualquer outro beneficio que
implique na liberdade. Houve uma massificagdo, quase que desapareceu o
homicidio simples, o juiz recebe quinze denuncias e de repente, quatorze
delas sdo de homicidios qualificados, basta que a imprensa tenha dado ao
caso uma certa relevancia, uma manchete mais gritante no jornal.

Agora, veio a CPI de entorpecentes e outras coisas mais e, de repente,
o art. 16 da Lei de Entorpecentes desapareceu, porque o art. 12 proibe que
o juiz conceda liberdade, conceda fianca e outros beneficios.

Como Vossa Exceléncia vé este fenomeno, hoje, dessa opinido de im-
prensa provocando uma legislagcdo mais ou menos casuistica e o resultado
pratico da exploragdo dessa legislagdo?

Eu me referi, embora ligeiramente, na palestra, a esse fendmeno da
influéncia que pode ser exercida e ¢ exercida pelos meios de comunicagdo
social. Eu me recuso a usar o horrendo barbarismo “midia”, ndo uso. Eu
falo em meios de comunicagdo social, midia nao gosto, ¢ uma palavra de
origem espuria. Bem, embora possa parecer, realmente, extravagante essa
minha preocupacdo com a pureza da linguagem nos dias que correm, nao
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me incomodo de ser excéntrico em certas coisas.

Realmente, ¢ muito grave o problema da interferéncia dos meios de
comunicacdo social, ndo s6 na legislacdo, mas também na atividade judi-
ciaria. Porque, em certos casos, nos temos visto, e eu aludi de passagem a
isto, condenagdes antecipadas, precipitadas irrecorriveis e injustas; basta
lembrar o famoso episddio daquela escola de Sdo Paulo, cujos donos foram
acusados pela imprensa de praticar abusos contra os alunos. Bem, verifi-
cou-se, depois, que a suspeita ndo tinha nenhum fundamento, mas quando
se verificou isso, ja era tarde demais, porque qualquer pessoa que tenha
filhos numa escola e ouga dizer que nessa escola se praticam abusos contra
0s menores, a primeira providéncia que toma, antes mesmo de qualquer
averiguacao, ¢ retirar o filho da escola. E o fato é que o estabelecimento
fechou, as pessoas passaram por vexames terriveis, se ndo me engano até
tiveram que ausentar-se do pais, pelo menos por algum tempo.

Pois bem, foi a isso que aludi com a expressdo “trial by press” - o
julgamento pela imprensa - de modo que ha uma dupla faceta nessa proble-
matica: ha a influéncia da midia (desculpando a palavra de que eu ndo gosto)
na legislacdo, porque o legislador supde que aquilo que ¢ publicado, neces-
sariamente corresponde & opinido publica. Por isso ¢ que distingo opinido
publica de opinido publicada, mas ha uma confusdo freqiiente entre essas
duas coisas. Se varios jornais come¢am a publicar editoriais quase todo dia,
em determinado sentido, o Poder Legislativo parece que, em certos casos,
se sente na obrigagao de aderir aquela onda e de fazer uma lei geralmente
casuistica a respeito. Entdo, ¢ o perigo da reacdo histérica, a qual me referi
também, que ndo se verifica s6 entre os juizes, mas também e mais ainda,
entre os legisladores, por sinal que, em regra, com o emprego de uma técnica
lamentavel. As leis além de tudo sdo tdo mal feitas que for¢osamente vao
sofrer distorgdes e vao criar problemas na hora da aplicagao pratica.

Bem, e ha a influéncia direta sobre os juizes — esse € um problema
muito interessante, que tem varios desdobramentos — o problema da inter-
feréncia ou da influéncia que pode exercer sobre o andamento do processo e
principalmente sobre o julgamento, pela atuacdo dos meios de comunicagao
social. Um exemplo, entre outros, dessa problematica: a presencga de emisso-
ras de televisdo nas sessdes de julgamento - ¢ um problema interessante que
tem sido muito discutido. Deve-se ou ndo - em nome do direito a publicidade
dos atos processuais, do principio da publicidade dos atos processuais, do
direito a informacao que esta, também, mencionado no texto constitucional
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— permitir que ingressem cameras de televisao nos saldes onde se realizam
sessoes de julgamento?

Isso tem preocupado os juristas e tem sido discutido o problema.
Entre nos, pouco, ainda, até porque ndo se encontra, propriamente, uma
jurisprudéncia. Eu devo dizer que estou fazendo, neste momento, uma
pesquisa a respeito, para um trabalho que desejo redigir; e ndo se encontra
jurisprudéncia porque, em geral, o problema ¢é posto e resolvido na hora
e ndo ha nenhuma medida judicial, que até seria inutil. Por exemplo, na
sessao em que se vai julgar um caso rumoroso, aparece alguém no Tribunal
com uma camera de televisdo e quer gravar ou transmitir ao vivo, mas o
Presidente da sess@o ndo deixa, e considerando que ndo haveria nem tempo
para impetrar uma medida qualquer contra aquela decisdo, o caso se encerra
ali. Estou colhendo precedentes e até ficaria muito grato a quem conhega
algum e possa me comunicar.

Houve, por exemplo, no Superior Tribunal de Justica, casos em que se
permitiu apenas a tomada de fotografias antes de comegar o julgamento, mas
a partir dali, o Ministro que presidia a Sessdo fez retirar os equipamentos.
E claro que os jornalistas podem assistir como qualquer do piiblico — sentar
numa das cadeiras existentes, assistir e tomar notas, isso ¢ perfeitamente
legitimo e ninguém discute. Mas ja ndo € tdo tranqiiilo o problema de saber
se se deve permitir, durante o julgamento, a tomada de fotografias, ou a trans-
missdo pelo radio, ou a gravagao para posterior transmissao pela televisao,
porque essas interferéncias - ha estudos psicologicos a respeito - influem
no comportamento do préprio julgador.

Nos todos vamos sentir uma certa influéncia no nosso proprio modo
de agir e de falar, se estivermos diante de uma camara de televisdo. Nos
ndo vamos dizer as mesmas palavras e, sobretudo, ndo vamos dizé-las no
mesmo tom que usariamos se estivéssemos s6 com o ambiente normal,
corriqueiro, cotidiano. O juiz corre o perigo de sentir-se um pouco vedete,
isso € natural, faz parte da condigdo humana. Sob os holofotes, os refletores,
agimos de maneira diferente, podendo até vir a emitir uma opinido que nao
emitiriamos se nao estivéssemos sob aquelas condi¢des. De modo que a
tendéncia ¢ ndo permitir a gravacao.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a Suprema Corte ndo permite a
transmissao por televisdo de suas sessdes e essa ¢ a tendéncia dominante,
embora por vezes se questione essa atitude, dizendo: “Mas isso infringe a
liberdade de informacgdo, isso infringe a publicidade dos atos processuais...”.
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E que, na verdade, e eu estarei aqui falando com a voz do “Conselheiro
Acacio”, nenhum dos principios do ordenamento juridico pode ser tomado
como absoluto, sem a preocupacao de confronta-lo com outros, porque ha
uma série de garantias e de direitos que podem estar em choque uns com
os outros. A liberdade de informagao pode chocar-se com o meu direito a
honra, a privacidade e em muitas situacdes acontecem esses conflitos.

E aqui estd uma boa oportunidade para dizer uma palavrinha a esse
respeito aos juizes novos. Um dos grandes perigos que o juiz corre ¢ o de,
fascinado pela beleza de um determinado principio legal ou constitucional,
que ele preza extremamente, esquecer o resto e deixar-se guiar sO por essa
luz. O juiz tem de ver que o ordenamento juridico e o proprio ordenamento
constitucional é complexo e se forma de tecidos variados, que se entrelacam
e tém de conviver, porque eles representam valores igualmente dignos de
preservacao, igualmente dignos de reveréncia. Tanto ¢ digna de reveréncia
a liberdade de informacdo, o direito que temos nods de ser informados dos
acontecimentos, como também ¢ digno de reveréncia o direito que tem
uma pessoa de ndo querer que determinados fatos da vida privada sejam
revelados, sendo aqueles a quem ela queira comunicé-los.

A todo momento esses valores se chocam e cada um deles puxa o
juiz para um lado diferente. Entdo, € necessaria muita prudéncia, utilizagao
do bom senso para, naquele caso concreto, verificar - j& que ndo € possivel
proteger ambos de maneira integral - em que medida algum deles ou ambos
precisam ser momentaneamente sacrificados, a fim de que se chegue a uma
solucdo razoavel.

Isso ¢ um problema muito em moda na doutrina e a ele se referem os
principios dos quais certamente ja ouviram falar, a cujo respeito ja devem
ter lido, da razoabilidade e da proporcionalidade. Em matéria, por exemplo,
de interferéncias do Poder Publico na vida dos cidadaos, € preciso que nos
nos indaguemos se a medida da interferéncia se justifica pela necessidade,
pelo fim a que se destina, de tal sorte que possamos, tanto quanto possivel,
estabelecer o limite, que nem sempre vem determinado matematicamente na
lei, o limite até o qual a intervengdo € legitima e depois do qual ela passa a
ser ilegitima. Esse ¢ um problema delicadissimo que o juiz enfrenta, e estara
enfrentando com freqiiéncia cada vez maior, porque hoje nos assistimos a
uma grande explicitagdo de principios e de direitos que em outros tempos
ficavam na penumbra.
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Os direitos personalissimos, por exemplo, tiveram, modernamente,
um desenvolvimento incomparavelmente superior ao que tinham tempos
atras, décadas atras. O direito a privacidade ¢ algo relativamente moderno
- a concepedo de um direito a vida privada, a intimidade, a proteger certos
aspectos da nossa vida da curiosidade alheia - essa ¢ uma nog¢ao relativamente
moderna. Entdo, cada vez mais surgem ocasioes de conflito, na medida em
que nds os explicitamos, quando passamos a reverenciar principios e interes-
ses que outrora nao tinham grande relevo, € claro que esses novos principios,
esses novos direitos vao conflitar, vao colidir, vdo chocar-se com outros.
Entdo, ¢ preciso que tenhamos muita prudéncia, repito, para determinar o
ponto de equilibrio entre coisas que nos puxam cada uma para um lado. E
€ muito nefasto ficarmos fascinados, como quem olhasse para a cabeca da
Medusa, por um determinado principio, e, ai, sermos levados a desvalorizar
excessivamente os outros, que com ele poderiam entrar em conflito.

E tudo isso tem muito a ver com o tema da palestra, porque ¢ exa-
tamente essa busca do equilibrio que nos deve sempre inspirar, diante do
problema da transgressao e da repressdo com que se deve reagir a ela, para
ndo nos tornarmos histéricos, parandicos, nem comegarmos a querer “‘en-
riquecer” o nosso ordenamento penal com coisas como a pena de morte.
De um lado, esse ¢ um perigo a evitar e, de outro lado, o perigo de achar
que nada importa, que a lei ndo ¢ feita pra valer, que a cominagao esta ali
apenas como um enfeite no texto; sdo extremos, digamos, antitéticos, dia-
metralmente opostos, e ambos devem ser cuidadosamente evitados. E nem
sempre para isso dispomos de um metro legal, ha muita coisa que fica a
critério do bom senso, da prudéncia do juiz. As vezes a lei até amarra demais,
mas noutros casos, ndo, ela, intencionalmente transfere para o Judiciario a
responsabilidade. 4
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REINTEGRACAO A0 ESTUDO DA PROVA

(SEGUNDA PARTE)*

JOA0 CARLOS PESTANA DE AGUIAR
Desembargador do TJ/RJ

XI. As Classificacoes das Provas. As Presuncdes e os Indicios

A) As Classificagdes - Varias classificagdes doutrinarias da prova
existem. Nao obstante, as mais comumente adotadas sdo as de Bentham,
Malatesta e Carnelutti, cada qual com exposigdo propria a respeito.

A classificagdo de Bentham, voltada para os escritos, da relevo ao
momento em que as provas literais se produzem, podendo ser casuais ou
preconstituidas, quando visam a prevenir futuros litigios. Contudo, ao
denominar de prova preconstituida “aquela que a lei ordenou a criagdo e
sua conservacao para corporificar a existéncia de um direito ou de uma
obrigacgdo, até o ponto em que a exibicdo dessa prova seja necessaria a
manutengdo desse direito ou dessa obrigacdo”, teria limitado Bentham, se-
gundo a doutrina, o alcance da prova documental. Para isso chama a atengéo
Pedro Batista Martins, apoiado em Jodo Mendes, ao afirmar que ha provas
literais como, por exemplo, as cartas, os assentamentos e os apontamentos,
as quais, conquanto realizadas antes do ingresso de uma a¢ao em Juizo, ndo
deixam de ser casuais.

Todavia, o carater casual dessas provas estaria mais no fato de terem
sido criadas sem prévia determinacdo de lei, para amparo a direitos, do que
no momento de sua realizagdo. Bentham, porém, fez essa distingdo e em
seguida reconhece, ao atribuir a prova preconstituida uma forga antilitigio-
sa, o efeito protectivo continuado com que a mesma mantém os direitos ao
abrigo de litigios futuros.

A classificacdo de Malatesta parte de trés aspectos basicos, quais
sejam: o objeto, o sujeito e a forma da prova. Segundo o objeto, a prova
¢ dividida em direta e indireta, na conformidade de sua relagdo direta ou

* A primeira parte deste trabalho foi publicada na Revista da EMERJ n° 8.

120 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



indireta com o fato probando. Assim, o testemunho ocular, o documento, a
pericia, sdo modalidades de provas diretas. J4 as presungdes e os indicios
sdo modalidades de provas indiretas, pois reclamam uma atividade intelec-
tual indutivo-dedutiva. Segundo o sujeito, a prova é a pessoa ou coisa de
quem ou de onde provém a prova, a pessoa ou coisa que afirma ou atesta a
existéncia do fato probando. Conseqiientemente, segundo o sujeito, a prova
¢ pessoal e real. Como prova pessoal temos o depoimento pessoal, a confis-
sdo e o testemunho. Como prova real temos toda a atestagdo produzida por
uma coisa. Finalmente, segundo a forma, a prova se divide em testemunhal,
documental e material, pelo modo ou maneira com que se apresenta.

Ja Carnelutti estabelece sua classificacao tomando o juiz como sujeito
da prova. O objeto da prova ¢ o fato sobre o qual versa a agdo e que deva
ser verificado. Dai parte Carnelutti para suas duas categorias fundamen-
tais que sdo a prova direta e a indireta, sempre tomadas perante o juiz. As
provas diretas, por sua vez, se subdividem em pessoais ou reais, segundo a
fonte de que promanam. As indiretas se subdividem em histdricas e criticas.
Toda reproducdo de um fato compreende a prova histoérica, podendo ser
testemunhal ou documental. Todo o juizo de raciocinio ou de experiéncia
corresponde a prova critica. Como prova critica temos as presungdes, 0s
indicios e as regras gerais de experiéncia.

B) Presuncées e indicios como provas indiretas. Diferencas na
formacio e na conclusido - Perante as modalidades de classificagdo das
provas acima, encontramos as presungoes e os indicios situados como provas
indiretas, sendo que Carnelutti lhes da o atributo de prova indireta critica.

Nao obstante isso, absteve-se o Codigo vigente de dedicar normas
gerais reguladoras das presungdes e dos indicios, ao contrario do que o fizera
o direito anterior (arts. 251 a 253 do anterior CPC). Isso ndo quer dizer que
receberam uma depreciacao legal, mas sim que passaram a ser considerados
sob um outro prisma de sua natureza juridica.

Estando as presungdes ominis ou facti previstas expressamente atra-
vés das maximas gerais de experiéncia (art. 335) e tendo as presungoes juris
ou legis seu lugar adequado nos institutos de direito substancial e formal
onde especificamente se impdem, ndo ha necessidade de uma regulamenta-
¢do genérica das presuncdes. E sendo os indicios convergentes, que noutros
tempos j& foram identificados as presuncdes, juizos de valor embasado no
livre convencimento do juiz, situam-se tdo bem neste setor quanto no da
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prova. Ainda assim, mais de uma vez faz a lei implicita alusdo aos indicios,
embora no campo de outros institutos (v.g., art. 371, Il e art. 402, I).

Sendo ambos modalidades da mencionada prova indireta, diferem-
se hoje em seu alcance. A despeito disso, se a presungdao ¢ o resultado
colhido através de um juizo de probabilidade, também o sdo os indicios.
Mas a primeira € um processo 16gico consistente na ilagdo tirada de um
fato conhecido, para a prova de um fato desconhecido (art. 1.349 do CC
francés). Ja o indicio € a circunstancia conhecida que, tendo relagdo com
o fato, autoriza, por indugdo, concluir-se pela existéncia de outra ou outras
circunstancias (art. 239 do CPP). Logo, se a presuncao resulta na ilacao de
um fato conhecido para a prova de um fato desconhecido, o indicio fica
aquém, pois € circunstancia que conduz a outras circunstancias, as quais,
conjugadas, formam a presungdo. Dai afirmar Jodo Monteiro que o indicio
€ 0 meio e a presungao, o resultado. Desse modo, de nada vale o indicio
se tomado insuladamente.

C) Os indicios em sua esséncia final - Em sua esséncia, desdobrado
como um meio remoto de outro meio proximo para a descoberta da verdade
e sem que haja um ou mais indicios ou circunstincias a si entrelagados, o
indicio isolado ndo chega a lugar nenhum para a formagao de um conven-
cimento. E de nada valera na apreciacao final da prova dos fatos.

Os indicios podem se formar tanto por meio de circunstancias obser-
vadas e assim, de ilages abastratas decorrentes de aspectos faticos, quanto
por meio de circunstancias concretas deduzidas de principios de prova.

Como exemplo de ilagdes decorrentes de aspectos faticos, temos
a despropor¢ao entre o prego da venda e o prego real do bem vendido a
revelar a presencga do vetusto instituto da lesdo (Livro Quarto, Tit. XIII das
Ordenagoes Filipinas), este ndo contemplado em nosso direito positivo, pelo
que se apresenta como fato que, por si, conduz a presenga do indicio acerca
da existéncia de um vicio do consentimento.

Mas isso s0 ocorrerd no caso da lesdo simples através da qual, segundo
a melhor e mais antiga doutrina a respeito, a venda do bem ¢ feita por valor
abaixo e até a metade de seu real preco de mercado.

Quando, porém, ocorrer a lesdo enorme na despropor¢do no prego
(ao ficar abaixo da metade até 1/3) e a lesdo enormissima, sendo o vende-
dor enganado em além de dois tercos do valor do bem (logo a venda ficou
abaixo de 1/3) nessas duas ultimas hipoteses de lesdo, havera o dolus in re
ipsa, a independer de qualquer meio de prova. Queremos dizer, a prova do
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dolo de aproveitamento se envidenciard tdo-somente pelo proprio preco
desproporcional, dispensando prova complementar.

Como exemplo de circunstancias concretas indiciarias temos qualquer
principio de prova por escrito, o testimonium per tabellas (declaragdo escri-
ta), o testemunho por ouvir dizer, o reconhecimento de firma por semelhanca
quando aposta em documento particular, a informacdo de pagamentos de
propina a terceiros em contabilidade de origem ilicita etc.

Sao os indicios fontes de prova que podem ou ndo conduzir a um
convencimento. Sua relevancia no campo da prova so6 ocorre quando sdao
somados a outras circunstancias ou outros indicios. Por si, isoladamente,
reitere-se ad nauseam, sio irrelevantes, pois ndo levam a nenhum resultado.

Seja nascido de um elemento concreto de informagdo componente
dos autos, seja de um raciocinio indutivo, o indicio € sempre o caminho
inicial para a apuracdo da verdade, pelo que pode ser situado na faixa do
livre convencimento do juiz. Inclusive s6 receberad algum valor e convul-
sionara o campo da prova, ao neste penetrar, se estiver coerente, preciso e
concordante com outros elementos de convicg¢dao dos autos.

Em suma, o indicio ¢ um raciocinio de inducdo e deducao, ou seja,
um trabalho intelectual que sugere um resultado, mas que, por si, ndo pode
produzir esse resultado, pelo que se forma fora da area de regulamentagéo
do instituto da prova. Por isso mesmo, singularizadamente, ndo pode ser
considerado propriamente como um meio de prova, embora, numa decom-
posi¢d@o de valor, como dissemos, pode perfeitamente assumir o papel de
meio remoto do meio proximo de prova, tanto que sempre dependente da
atividade intelectual de conjugacdo. Forma-se, portanto, através de duas
etapas intelectivas situadas na area do livre convencimento do juiz, com
presenca 6bvia do sistema de fixagdo formal de fatos.

XII. Principios Gerais da Prova - Tomando-se o meio de prova
em sua acepgdo real, toda e qualquer disposicao legal que, entrosada com
outras, tenha por objetivo a busca da verdade, deve ser considerada como
meio de prova. Passa a se situar, esse conjunto de disposigdes convergentes,
a partir do polo oposto da prova legal, onde emerge o critério aprioristico
da certeza ficta.

Nessa circunstincia, podemos considerar os principios gerais da
prova como critérios legais em busca do ideal de verdade. Echandia cata-
loga vinte e sete principios. Varios, porém, correspondem a subdivisdo de
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outros. Por isso podemos condensa-los, tomando-se o grau de intensidade
com que iluminam nosso direito processual e fazendo-se remissdo a alguns
dispositivos que os consagram, nos seguintes:

1° - Principio da auto-responsabilidade das partes - A despeito da
incorrecdo do vocabulo composto “auto-responsabilidade”, bem lembrada
por Castro Mendes, encontra-se este nomen juris consagrado na doutrina.
Quer expressar que a parte suporta as conseqiiéncias de sua inatividade, de
sua negligéncia e inclusive de seus erros insanaveis, bem como dos atos
intencionais e maliciosos, na observacdo de Valentin Siva Melero (art. 14
a 18,22, 125, n. III, 129 e 333 do CPC, dentre outros).

Sibi imputet, diziam os romanos.

2° - Principio da audiéncia contraditéria - E denominado pelo
direito alemao de principio da audiéncia bilateral - Grundsatz des beider-
seitigen Gehors. Concretiza-se na frase: “Ninguém pode ser condenado
sem ser ouvido”, o que em matéria de prova se subsume no cabimento da
producdo da prova somente havendo a possibilidade da contraprova. Logo,
nenhuma prova pode ser produzida por uma parte na auséncia da outra parte
(arts. 125, 1, 213/233, 319/324, 326, 327, 336, 398, 407, 408, 414, par. 1°,
416, 421, paragrafos 1° e 2°, 442, paragrafo unico etc.).

3° - Principio da aquisicao (ou comunhfo da prova) - Uma vez
produzidos, todos os meios de prova passam a integrar o campo probatorio
unificado, servindo a comprovagdo do direito de qualquer dos litigantes
e ao interesse da justica na investigagdo da verdade (arts. 130, 342, 392,
parégrafo unico, 398, 440).

4° - Principio do livre convencimento motivado, da livre convic-
¢do, livre apreciacio ou da persuasio racional - Consiste na liberdade
concedida ao juiz na apreciagao da prova, mas atendendo aos fatos e circuns-
tancias dos autos, ainda que nao alegados pelas partes, cabendo-lhe indicar
na sentenga os motivos de seu convencimento (arts. 131 e 436). Quod non
est in actis non est in mundo.

5° - Principio da imediatidade - De muito consagrado na doutrina
alema (Unmittelbarkeit), foi subdividido por Goldschmidt em dois:

A) em sentido subjetivo ou formal, segundo o qual o juiz deve tomar
contato imediato e pessoal com os meios de prova, sobretudo a prova oral.

Malatesta ressalta a importancia fundamental da imediatidade na
prova oral quando adverte: “Ha sinais de veracidade ou de mentira na fi-
sionomia, no som da voz, na serenidade ou no embaraco de quem depde:
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¢ uma acumulacdo preciosa de provas indiretas, que se perde quando se
julga sobre o escrito”. Na palavra de Affonso José de Carvalho, evidencia-
se igualmente essa importancia, até mesmo em sutilezas do depoimento,
sendo vejamos: “Um tique, uma contragdo nervosa da testemunha, uma
transmudagdo de cor, uma turbagdo, como diria o legislador filipino, uma
palavra espontanea, um gesto, podem constituir revelagdes de estados d’al-
ma capazes de gravar no observador uma convic¢do decisiva. Ora, uma tal
observacgdo, nos casos especiais em que se faz necessaria, ndo a comete o
julgador a outrem, a quem ndo possui aquele interesse imparcial e vivo de
conhecer a verdade”.

B) Em sentido objetivo ou material, através do qual os meios de
prova utilizados devem estar tdo proximos quanto possivel da percepgio
sensorial do juiz e das partes, o que o sistema anglo-saxdnico denomina de
the best evidence rule - a melhor prova. O principio da imediatidade se en-
trosa intimamente com os trés outros que serdo a seguir independentemente
apresentados, quais sejam o da oralidade, da concentragdo e da identidade
fisica do juiz. Encontra-se presente em varios dispositivos do Codigo, dentre
os quais os arts. 130 a 132, 336, 342 a 346, 361, 410 a 418, 427, 435, 440
a 443 e 446, n.IL

6° - Principio da oralidade - Através deste, ha a predominéncia da
palavra falada (art. 336). Sao sempre orais os depoimentos das testemunhas
e das partes, ndo tendo o mesmo valor probante qualquer declaragdo que
pretenda substitui-los (arts. 342 a 346, 410 a 418).

De qualquer modo, ¢ passivel de valor indiciario a declaragao escrita
de terceiro, conhecida como testimonium per tabellas. Mas nao se cotrapde
a regular prova oral, nem vale insuladamente.

Serdo orais e com valor probante os resumos do laudo pericial feito
pelos peritos em audiéncia, assim como os esclarecimentos por estes prestados
quando houver pedido das partes (art. 435), havendo os debates orais quando
se tornar necessaria a produgao de tais provas em audiéncia (art. 330, n. I).

7° - Principio da concentracio - A oralidade acima mencionada se
concentra na audiéncia de instrugao e julgamento (arts. 336, 343, 410, 435,
452). S6 cabera a produgdo de tais provas noutra oportunidade nos casos
estritamente previstos em lei (paragrafo tinico do art. 336).

8° - Principio da publicidade - E considerado por Bentham em
matéria de prova como a mais eficaz salvaguarda das decisdes judiciais. Os
atos processuais sdo, em regra, publicos, maxime a audiéncia (miindliche
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Verhandlung), s6 correndo em segredo de justiga nos casos taxativamente
expressos (art. 155 e seu pardgrafo unico).

9° - Principio da identidade fisica - O ideal seria 0 mesmo juiz
presidir toda a instrucdo e julgar a lide. Ante a impossibilidade pratica de
tal sempre ocorrer e mesmo isso ocorrendo, ha as hipoteses de produgdo de
prova fora da terra, através de cartas precatorias e rogatorias. O art. 132, com
anova redagdo dada pela Lei n° 8.637 de 31/3/93, se empenhou em regula-
mentar do melhor modo a identidade fisica do juiz que concluir a audiéncia.

10 - Principio dispositivo (Vernhandlungs Dispositiomaxime) -
Encontra-se em estreita conexdo com o principio do livre convencimento
motivado. Por meio deste limita-se o juiz a julgar o que foi alegado e pro-
vado: judex secundum allegata et probata judicare debet.

Por sinal, a doutrina italiana costuma apresentar a regra latina das
limitagdes do juiz a prova sob a redagdo: judex secundum allegata et pro-
bata partium judicare debet (Satta - Commentario al Codice di Procedura
Civile, Libro Primo, art. 115, p. 450; Cappelletti - La Testomonianza della
Parte,v. 1, p. 53). Se 14 a regra com a redagao acima é valida ante o dispos-
to no art. 115 do CPC italiano, tal ndo ocorre perante nosso direito. Aqui
ndo somente as partes produzem prova, pois também pode o juiz de oficio
determinar sua produc¢ao, pelo que o campo probatdrio ndo se restringe ao
Jjuxta probata partium.

O campo do contraditério, outro principio mas de carater geral no
processo € com o qual mantém o principio dispositivo intima correlagao,
¢ estabelecido exclusivamente pelas partes. Em decorréncia da area dos
fatos controvertidos, delimitam as partes o campo probatdrio, malgrado
seja da competéncia do juiz a admissdo, conducdo e até determinacao de
diligéncias atinentes a prova. Contrapde-se, este principio em exame, ao
principio inquisitorio ou autoritario (Untersuchungs - Offizialmaxime), tido
por respeitavel corrente doutrindria como até entdo o predominante no Bra-
sil. Curiosamente, a despeito de ndo terem as diretrizes mestras do vigente
CPC sofrido alteragdes substanciais no assunto, divergem as respectivas
exposicoes de motivos a respeito do principio adotado. Se a do Codigo de
1939 informava ter sido contemplado o principio autoritario, como bem
acentua Moacyr Amaral dos Santos, a do Codigo vigente afirma ter sido
consagrado o principio dispositivo através do art. 262, “embora reforgando-
se paralelamente a autoridade do Poder Judicidrio, armando-o de poderes
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para prevenir ou reprimir qualquer ato atentorio a dignidade da justica”
(art. 125, III).

XIII. Os Oito Problemas da Prova - Em notavel aula ministrada
a 22.11.1973 na Faculdade de Direito de Osasco, Sao Paulo, partiu Sen-
tis Melendo dos cinco problemas arrolados por Eduardo Couture para,
acrescentando trés outros, fazer uma bem langada exposicao dos caracteres
essenciais do instituto da prova. Ao “que” é a prova, “que” se prova, “quem”
prova, “como” se prova, “que” valor tem a prova, ampliou-os com o acrés-
cimo: “com que” se prova, “para quem” se prova e “com que garantias” se
prova (Rev. Forense, v. 246, p. 93).

Traz-nos, essa linha ideologica, a impressao de ter sido construida
uma variante, mais proxima que a de Couture, dos principios orientadores
da redagdo da denuncia criminal ou do /ead ou guia do noticiario jornalis-
tico, quais sejam: Quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando.

Essa inspirada adaptacdo, oportuna ao instituto da prova, facilita
consideravelmente seu aprofundado estudo perante os fatos e as afirmagoes
das partes em litigio. Mas diga-se ndo se limitar Sentis Melendo ao litigio,
verbis: “A prova é a mesma tanto na justica civil como na penal, na do tra-
balho como na administrativa e, atrevo-me a declarar, a mesma na atividade
judicial ou fora dela. Sou absolutamente unitarista”.

J& expusemos a natureza juridica da prova. La ndo consideramos o
melhor lugar para a inser¢do de excelente aula do grande mestre espanhol,
radicado na Argentina, malgrado sob o titulo de Natureza da Prova. Nossa
razao se prende a sua posi¢do francamente unitarista, a qual louvamos e
acolhemos, mas entendemos melhor enfoca-la separadamente a natureza
juridica do instituto assumida perante nosso atual jus scriptum.

Sem duvida, a prova ndo ¢ instituto exclusivo aos processos
civil e penal, embora lhes devam pertencer as linhas mestras de sua
regulamentagdo. Também ¢ util e necessaria ao direito material ou
substancial, ao processo trabalhista, ao administrativo e, ja fora do di-
reito, a todas as ciéncias reconstrutivas, com bem acentuou Delepiane.
Reconhega-se, ndo obstante, conforme ja o dissemos, ser a ciéncia processual
a Unica a pesquisar a prova em sua razdo ontoldgica e no modo de atender
a seus objetivos. Ou melhor dizendo, ¢ a tnica que tem a obrigacao doutri-
naria de fazé-lo. Em sufragio desse entendimento temos a propria palavra
de Sentis Melendo, ao considerar a prova o ponto culminante do processo,
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para concluir em certo trecho de sua aula: “Chegamos ao final do processo
que ¢, antes de tudo, prova”.

Por isso, bem andou o Cddigo de Processo Civil vigente, ao avocar a
regulamenta¢ao das disposi¢des gerais atinentes a prova. Por aqui se definiu
pela natureza processual do instituto em suas bases mestras, sem que tal
importe em sua exclusdo do resto do mundo juridico.

Podemos sintetizar do seguinte modo as respostas dadas por Sentis
Melendo aos oito problemas por si enunciados: 1.Que é prova? Prova ¢
verificagdo; 2. O que se provam? Provam-se as afirmagdes das partes; 3.
Quem prova? As partes cabe o dnus de provar e ao juiz, a faculdade. Sio
palavras especificas, segundo Sentis, consagradas em quase todos os Codi-
gos. Em nosso CPC, a distribui¢ao do 6nus da prova se encontra regulada
no art. 333. As faculdades do juiz se circunscrevem aos meios de prova.
As partes incumbe as fontes de prova, além dos meios; 4. Como se prova?
Através de um procedimento probatorio preestabelecido; 5. Que valor tem
aprova? E valorada na sentenga mediante normas de sa critica, conducente
a livre convicgdo; 6. Com o que se prova? Prova-se com as fontes e os
meios; as primeiras os elementos probatorios que existem antes do processo
e dele independem; os segundos as atuagdes judiciais pelas quais as fontes
se incorporam ao processo (Sentis - ob. cit., pags. 93/95); 7. Para quem se
prova? As provas se adquirem para o processo. Por isso ndo ¢ nem de uma
parte, nem de outra, nem sequer do juiz; 8) Com que garantias se prova?
A verificagdo de afirmagdes das partes, com a utilizagdo de fontes que
chegam ao processo através de meios admitidos pelo juiz, se realiza dentro
dos sistemas e com as garantias estabelecidas (Sentis Melendo, pag. 97).

XIV. O Papel do Juiz na Producio da Prova - Ainda focalizando
as ligdes de Sentis Melendo, encontramo-lo aludindo a uma histérica con-
fusdo idiomatica sobre o sentido etimologico de dois vocabulos derivados
da palavra “verdade”, quais sejam “averiguacdo” e “verificacdo”. Partindo
da Lei das Sete Partidas em redacdo castelhana antiga, onde o vocabulo
“averiguacdo” foi colocado no lugar de “verifica¢do”, este constante da re-
dacdo latina - probatio est rei dubiae in judicio verificatio, conclui o grande
processualista ibérico que a prova em juizo ndo consiste em averiguar, mas
sim em verificar. E ndo consiste em averiguar “porque a funcao do juiz ndo
¢ averiguar; esta ¢ a fun¢do das partes, porém nao do julgador. Ao juiz pode
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ser necessario esclarecer, clarificar algum aspecto do que se discutiu, porém
nunca ir em busca dessa verdade que devem proporcionar-lhe as partes”.

Sem embargo de, em nossa lingua, estarem os dois vocabulos num
estagio de identidade semantica, quis Sentis Melendo apontar a origem
da confusdo historica, na peninsula Ibérica, entre prospeccdo da prova e
esclarecimentos das afirmacdes e da prova, a primeira da algada das partes
e as ultimas, na esfera da funcao jurisdicional.

Eis aqui o exato alcance do art. 130 do CPC e que se irradia para
outros dispositivos. Ja, em mais de uma oportunidade, tentamos exprimir
essa mesma idéia, sem o conseguirmos com a clareza ora encontrada. Ao
juiz € facultada a determinagdo de provas necessarias a instrugdo do pro-
cesso, sem ficar a mercé do requerimento da parte. Essa faculdade, porém,
jamais se transmudara em obrigacdo. O que cabe ao juiz afastar por todos
os meios sdo as duvidas que lhe assaltem sobre as provas das afirmagoes.

Em discussdo comum nas lides forenses, adverte Humberto Theo-
doro Jr., ao comentar o art. 130 do CPC, que ndo deve o juiz se substituir
a parte na iniciativa da prova que a competia, diante do 6nus estabelecido
pelo art. 333, para ndo quebrar o tratamento igualitario exigido pelo art. 125,
I (Cédigo de Processo Civil Anotado, 1995, art. 130 p. 61).

Realmente, esse tratamento igual, ponto de equilibrio no trato do
juiz com as partes, deve ser observado como regra. Mas comporta excegao,
quando o livre convencimento do juiz depender, fundamentalmente, de uma
derradeira tentativa na vinda de um imparcial esclarecimento sobre aspectos
duvidosos de fatos da causa.

Por outro lado, ha provas necessarias a instru¢ao da peticdo inicial e
que podem nao ter sido produzidas pelo autor.

Haver4, em tal caso, o desatendimento ao art. 283 do CPC pelo que,
mesmo ocorrendo a revelia, tratando-se de documento indispensavel, pode
0 Juiz determinar sua ulterior apresentacdo pelo autor.

Insuprida a falta, carece o processo de pressuposto de constitui¢do e
desenvolvimento valido e regular, impondo-se sua exting@o sem julgamento
do mérito.

XV. A Prova é Liberdade? - Em trecho derradeiro de sua primorosa
aula, afirmou Sentis Melendo: “Assim, o que se deve fixar com clareza ¢ o
conceito de liberdade no seu verdadeiro sentido processual de disponibili-
dade e de utilizacao das provas, dos elementos que, como fontes, as partes
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cuidardo de conhecer e oferecer e, como meios, o juiz devera providenciar
como subtitulo dessa aula a sugestiva frase: “A prova ¢ liberdade”.

Nao tomemos a liberdade enfatizada por Sentis Melendo como
uma liberdade absoluta dentro do procedimento probatorio. Nao foi isto
evidentemente o que pretendeu o grande mestre destacar. A incidéncia da
liberdade absoluta no procedimento probatdrio, maxime perante as partes,
conduziria a desastrosos resultados, ao consentir no paradoxo da permissao
de indevidos desvios e propositadas procrastinagdes na apuragdo dos fatos.
E tornar-se-ia incondizente com a admissao da prova que, como vimos, ¢
da alcada do juiz.

Logo, em principio deve haver liberdade. Podemos atribuir-lhe
inclusive uma consideravel amplitude, se sintonizada com a prova viavel,
influente, util ou decisiva. A prova viavel, no sentido de poder vir a ser util
ao processo, € que essa possibilidade exista, sem que a priori se tenha dela
uma projecdo de certeza. A prova influente ou 1til, tomando-a segundo a
contribui¢do que fornece para o alcance da verdade. A prova decisiva, diante
da relevancia que representa no encontro da verdade.

Situada a area de atuacdo da liberdade nos parametros acima, cabe-se
discutir se a mesma, ainda assim, pode ser absoluta. E nesta parte discor-
damos do grande mestre, quando ndo prescreve limites para a liberdade,
visivelmente a incompatibilizando com as restrigdes presentes em nossas
normas processuais. Sendo vejamos, como exemplo, que s6 valem em
juizo os meios de prova legais tipicos ou atipicos, desde que moralmente
legitimos. Assim o juiz, ao determinar o depoimento pessoal da parte, nao
pode estar pretendendo obter a confissdo. Nem se creia que tenha nossa
legislagdo, sem rigorosas razdes, erigido o sistema presidencialista como
tradicional regra no comando, pelo juiz, da produgdo da prova oral, assim
ndo se compatibilizando com o interrogatorio cruzado (cross-examination)
na oportunidade do depoimento pessoal.

Sobre o cross-examination, ja tivemos ensejo de suscitar sérias
duvidas acerca das qualidades propaladas pelo maioria dos juristas anglo-
saxdes, estes recebendo a adesdo de grandes juristas latinos como Couture,
Mauro Cappelletti e o proprio Sentis Melendo. Sem embargo da tendéncia
favoravel desses grandes mestres, opomo-nos a adog@o do interrogatorio
cruzado (conduzido pelos patronos de ambas as partes) por variadas razdes,
dentre as quais a regra nullus idoneus testis in re sua intelligitur, o espirito
humilde de nossos depoentes, comumente mais suscetiveis que a de outros
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povos as influéncias das leading questions e encenagdes teatrais dos patro-
nos das partes, além de milenares regras latinas como: nemo tenetur edere
contra re.

Se, em conclusdo, Sentis Melendo almeja a liberdade para a prova
requerida pela parte, desde que atendidos os requisitos de viabilidade, utili-
dade, decisividade, honestidade e sintonia com os principios e sistemas con-
sagrados em lei, o que estd harmonico como o todo de sua notavel palestra,
entdo dele ndo dissentimos e admitimos até a possibilidade da ocorréncia,
nessa circunstancia, do cerceamento de defesa.

XVI. O Procedimento Sumario e a Prova - Sendo uma modalidade
de procedimento comum do processo de conhecimento €, mesmo com a vinda
da Lei n® 9.245 de 26/12/95, por forca da escassez de sua regulamentagao,
naquilo que couber, aplicam-se, ao procedimento sumario do Titulo VII,
Cap. I1I, todas as normas gerais do Livro I do CPC. Em matéria de prova,
todavia, por sua natureza de procedimento de marcha célere, varias sdo as
peculiaridades a exigir uma regulamentagdo propria e sobretudo adequa-
da. Isso porque a Lei n® 9.245, que deu nova redagao aos arts. 275/281 do
CPC, nio logrou se harmonizar idealmente, em seu art. 275, I, com o teto
legal da Lei n°® 9.099/95 (Juizados Especiais), nem conquistou a desejavel
sumarizagao regulamentar do rito, como se verd adiante.

Deste ponto de partida encontramos a previsao legal de uma propo-
sicdo da prova na peti¢do inicial até mais precisa do que a da via ordinaria,
a despeito do siléncio sobre a prova documental que, sendo indispensavel
ao pedido e estando em poder do autor para a defesa de sua pretensao deve
desde logo ser anexada a inicial. De igual modo podera ser requerido o
depoimento pessoal do réu e apresentado o rol de testemunhas que o autor
pretende sejam ouvidas (art. 276) e, se requerer pericia, formulara quesitos
e indicara assitente técnico.

Promovida a citacdo, ndo mais cabera ser peticionada qualquer pro-
posicao subseqiiente da prova pelo autor, o que esta implicito na brevidade
ritual. E antes s6 ainda se tornara cabivel quando houver tempo de ser
aditada ao mandado.

Vale aqui a pergunta a respeito da modificabilidade do rol de teste-
munhas até a audiéncia. E a resposta ndo pode ser outra sendo a da perfeita
aplicabilidade do disposto no art. 408 do CPC. A substitui¢do da testemu-
nha ¢ defesa salvo: I - se vier a falecer no periodo que medeie o ingresso
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da peticdo inicial em juizo e a data designada para a audiéncia; II - se, por
enfermidade, ndo estiver em condic¢des de depor; III - se, tendo mudado de
residéncia, ndo for encontrado pelo oficial de Justica. Isto quando o autor
requerer sua intimagao, o que na via sumarissima deve igualmente constar
da inicial, valendo o siléncio como compromisso de levar a audiéncia a
testemunha, quando incide a presung@o disposta no par. 1° do art. 412.

A admissdo da prova proposta pelo autor sera decidida no despacho
que designar a audiéncia de conciliacao.

A citagdo se efetivara com a antecedéncia minima de dez dias e a
adverténcia ao réu prevista nos arts. 285 e 319 do CPC.

Se o réu injustificadamente deixar de comparecer a audiéncia, re-
putar-se-do verdadeiros os fatos alegados na inicial (art. 319), salvo se o
contrario resultar da prova dos autos, proferindo o juiz, desde logo, a
sentenca (art. 277 paragrafo 2°).

O art. 20 da Lei n®9.099 de 26/9/95 (Juizados Especiais) ja inovara a
respeito da presuncdo de veracidade dos fatos afirmados pelo autor em caso
de revelia do réu, até entdo com carater absoluto segundo a regra geral do
art. 319 do CPC, que ndo fizera a ressalva relativa a liberdade de convic¢io
do juiz no exame da prova dos autos, prevista no art. 209 do CPC de 1939.

Assim, se havia o questionamento doutrinario e jurisprudencial da
presuncdo de veracidade se apresentar com carater absoluto ou ndo perante
o CPC vigente (juris et de jure) a assim nao admitir prova com contrario,
deixou de sé-lo tanto frente a Lei dos Juizados Especiais (9.099/95) quanto
a do procedimento sumario (9.245/95).

Diante dessa tendéncia legal ulterior perante anterior controvérsia
jurisprudencial na interpretacdo do art. 319, esta com predominio do carater
absoluto, que defendiamos, passou a se tornar conveniente se reformular tal
entendimento e se considerar, em todos os casos, relativa a presuncdo de
veracidade (juris tantum), desse modo apreciando o juiz a prova e formando
sua livre convicgdo, sem deixar de levar em conta a revelia.

Observe-se que, ndo obtida a conciliag@o, oferecera o réu, na propria
audiéncia de conciliagdo, a resposta escrita ou oral, no ultimo caso ditando
0 juiz um resumo dessa defesa ao serventuario auxiliar, para ser passado a
maquina de escrever ou ao computador, quando da redagdo da ata.

Sera a contestacdo acompanhada de documentos, rol de testemunhas
e, se o réu requerer a pericia, ja com a formulagao, no ato, dos quesitos,
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podendo indicar assistente técnico. Com a resposta se exaure a proposi¢ao
da prova pelo réu.

O que causa surpresa ¢, em lei de regéncia de procedimento simpli-
ficado, ser ignorada a apresentagdo de pareceres técnicos pelas partes, em
lugar da prova pericial o que, dando celeridade ao rito e se harmonizando
com sua propria sumariedade (v.g. art. 550 do CPC), ndo deve ser entendido
como um afastamento da substitui¢do (art. 427 do CPC).

Logo, ¢ perfeitamente viavel ser determinada a apresentagdo de
parecer técnico pelas partes na via sumaria, dispensando o juiz, se assim o
entender, a realizagdo de pericia requerida.

A esse respeito temos prevista a conversao do rito de sumario para
ordinario, quando houver necessidade de prova técnica de maior comple-
xidade, a tacitamente recomendar a apresentacdo de pareceres técnicos
substitutivos, quando for bastante para elucidar as controvertidas versoes
dos fatos da causa (art. 277, paragrafo 5°).

Se, porém, for deferida a realiza¢do de pericia como vimos, torna-
se provavel o comprometimento da sumariedade do rito, ja que o perito
nomeado pelo juiz devera peticionar aceitando a nomeagao, propondo os
honorarios que entender cabiveis e, apos fixados pelo juiz, comparecendo
ao local da pericia e apresentando seu laudo, pelo menos vinte dias antes
da audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 433). Oferecerdo os assistente
técnicos seus pareceres no prazo de dez dias apos a apresentacdo do laudo
do perito.

Como ¢ bem de ver, realizada a pericia, a prolagdo de sentenga com
dispensa da audiéncia é excecdo e dependerd, antes, de concordancia das
partes, o que nem sempre ocorre. Logo, torna-se a priori necessaria a audi-
éncia de instrugdo e julgamento para possiveis esclarecimentos do perito e
do assistente técnico (art. 435).

Poder4 ja ser uma terceira audiéncia, se tiver inadvertidamente sido
designada a segunda, prevista no paragrafo 2° do art. 278, a despeito da
projecdo, em seu texto, de designacgdo para data além dos 30 dias e desse
modo, com recomendacg@o para apos ser ultimada a pericia.

Essa sucess@o de audiéncias ja tivemos oportunidade de encontrar
em razoavel nimero de procedimentos sumarios, a retratar ndo ter sido dos
melhores, em agilizac?o, seu atual regulamento.

Mas nessa fase carecera de amparo legal uma nova proposicao, pela
parte, de prova oral em audiéncia (testemunhas e depoimento pessoal).
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Por fim, como acentuaremos, além daqueles mencionados no Cap. 111
do Titulo VII do CPC, todos os meios de prova previstos em lei e portanto,
tipicos, bem como os moralmente legitimos e em conseqiiéncia tipicos ou
atipicos, podem ser produzidos tanto no procedimento sumario, quanto no
ordindrio e no especial, mesmo assim a todo o tempo devendo o juiz no
primeiro acima, preservar a sumariedade do rito.

XVII. O Estudo da Prova e seu Método Expositivo - Conforme
tivemos ensejo de acima aduzir, torna-se, no campo da prova, temerario o
langamento de inovacdes legais ou sugestdes doutrinarias desligadas de
sua longa e universal evolugdo histdrica. Sua existéncia ontologica ja as-
sentou uma estrutura solida e os grandes autores que a comentam, por mais
brilhantes que sejam, repetem-se, ante o milenar esmiugamento de todos
os seus quadrantes. O que afirmam ou contestam ja foi afirmado por uns e
contestado por outros. N@o obstante, novos tempos virdo e recomendarao
novas pesquisas. O fato social ¢ mutante, a exigir a reformulagdo progressiva
do tao fascinante instituto.

Uma obra doutrinaria sobre a prova, especificamente compromissada
com comentarios diretos de textos de novos ordenamentos processuais, nao
deve ficar cingida a observancia do sistema legal de exposi¢do da matéria.
Devera confrontar sinteticamente dispositivos novos com anteriores. Se nao
o fizer, padecera de uma mais aprofundada coordenagao teorica entre passado
e presente, carecendo do exame direto dos objetivos primordiais da refor-
mulagdo legislativa e estagnando-se numa suposta atualidade sem raizes.

Em vista disso, duas trajetorias expositivas se impunham para tdo
vasto e importante capitulo. Uma, dando-se realce a melhor doutrina até
entdo assentada, sem deixar de confronta-la com os mais recentes preceitos
sub censura. Outra, acrescendo-se a tal orientagdo teorica, a previsdo de
situacdes faticas futuras e solugdes praticas, fundada no estudo da mens
legis, de sua fonte, dos subsidios jurisprudenciais e pragmaticos da diuturna
experiéncia forense.

Ficamos despretensiosamente com a tltima, sem divida a mais com-
pleta. Isso quer dizer que deveremos sempre consultar as fontes doutrinarias e
jurisprudenciais de nosso direito e sobretudo dos direitos alienigenas, quando
de 1a foram trazidas as novas disposi¢oes legais. No ambiente aloctone, de
onde muitas normas provieram, ha também um vasto campo pratico para
antevisao de nosso futuro sob a égide de qualquer nova regulamentacao.
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Entronizados no novo século e terceiro milénio, podemos elaborar
um retrospecto da aplicacdo pretoriana do Codigo atual, confrontando os
periodos de 1939/1973 € 1974/2000. Sem otimismos exacerbados, a despei-
to das ndo poucas imperfeigdes encontradigas e possivelmente corrigidas,
constatar-se-4 saldo positivo do segundo periodo em relagdo ao primeiro.

Através desse saldo evidencia-se ter ocorrido um progressivo esti-
mulo ao interesse pelo estudo da ciéncia processual. Seu nivel era antes
insatisfatorio, talvez por contribuicdo do proprio ordenamento de 1939,
em varios dispositivos, confuso, inseguro, arcaico e atécnico. Permitindo,
até em assuntos de pouca profundidade, as mais insensatas interpretacdes,
conduzia ao desalento seus pretensos estudiosos.

Hoje, com a forte presenga de regras processuais seguras e pul-
santes em normas pétreas constitucionais, além da j& encetada Reforma
Processual, varias leis da ltima década do Século XX lograram aperfeigoar
0 processo e as provas tendo, doutrina e jurisprudéncia que se formaram,
conquistado excelentes resultados. Mas ainda ha muito a ser feito neste novo
século e milénio. A varia¢ao dos fatos e o aperfeigoamento do direito, no
decorrer dos tempos, jamais se esgotam. 4
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MANDADO DE SEGURANCA

DECADENCIA DA IMPETRACAO E ERRONEA INDICACAO
DA AUTORIDADE IMPETRADA NAO CONSTITUEM OBICES
INTRANSPONIVEIS A COGNICAO DA CAUSA

MARIA CRISTINA BARROS GUTIERREZ
Juiza de Direito TJ/RJ

Direito constitucional processual. Mandado de Seguranca.
Autoridade impetrada. Indicacio erronea. Prazo decadencial de
ajuizamento.

A indicagdo erronea da autoridade impetrada, em se tratando de
mandado de seguranga, ndo conduz, necessariamente, a extingdo
do processo, incumbindo ao magistrado as providéncias para o
aproveitamento do procedimento: a uma, por constituir o mandado de
seguranga poderoso instrumento constitucional de protegdo dos direitos
fundamentais, ndo podendo ser limitado por lei infraconstitucional;
a duas, porque a complexa estrutura dos orgdos administrativos
fazendarios dificulta a exata identificacdo, pelo administrado, da
autoridade coatora; e, a trés, porque os principios da efetividade e da
economia processuais exigem do juiz, em tais casos, a correg¢do do ato.
Prazo decadencial de ajuizamento.

O mandado de seguranca - poderoso instrumento de prote¢do dos
direitos fundamentais instituido pela Constituicdo - é imune a limitacdo
por norma infraconstitucional, mostrando-se ineficaz o comando
contido no art. 18 da Lei n° 1.533/51 ao criar o prazo decadencial de
120 dias como condigdo temporal para o ingresso da demanda.

I. Prazo DECADENCIAL

A alegacdo de decadéncia ndo deve conduzir a extingao do processo,
sob pena de vulneracao a Constitui¢ao Federal.

Nao se pode anuir com o disposto no art. 18 da Lei n® 1.533/51, que
desarrazoadamente criou um prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias
para a impetragdo do mandamus.
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O Mandado de Seguranca, da mesma forma que o habeas corpus - de
quem hauriu suas origens - instituidos pelas Constituigdes como verdadei-
ros instrumentos de prote¢do dos direitos fundamentais, ndo podem ser
limitados por norma infraconstitucional, ao criar condigdo temporal para o
ajuizamento da demanda.

Adere-se, assim, ao percuciente entendimento do Ministro Carlos
Mario Velloso, ainda sob a égide do ordenamento juridico anterior, na
célebre obra “Cinquenta Anos de Mandado de Seguranga”, elaborada
pela equipe da Biblioteca do Tribunal de Justi¢ca do RS, 1986, p. 63, que
se transcreve:

“... Seria constitucional, voltando ao problema da decadéncia, o
prazo estabelecido no art. 18 da lei 1.533?

A Constituigdo Federal estabelece os pressupostos do mandamus, e
ndo estabelece prazo para o exercicio da a¢do constitucional. A lei
infraconstitucional, a lei ordinaria é que assim procedeu.

...Creio que chegou o tempo de rever esta questdo, que parece que
ficou pacifica na jurisprudéncia, quando o Supremo anunciou a
Sumula 430, a respeito da decadéncia. Hoje nos, os juizes, temos
reconhecido a decadéncia com trangiiilidade, mas acho que ¢é em
momentos como este que devemos suscitar as discussoes. Acho que
deviamos voltar a discutir o tema. Realmente, ndo sei por que se
entendeu de fixar este prazo.”

Transcrevem-se, outrossim, as licdes do Ministro Seabra Fagundes,
retificando posi¢do que adotara anteriormente, como declarou na mesma
conferéncia em que o hoje Ministro da Suprema Corte expds o seu pensa-
mento, p.66:

“... Mas escrevendo esse trabalho para Salvador, trabalho que ndo
conclui, terminei fazendo um esquema, mas numa das pdginas que
eu escrevi, eu sustentava, e ﬁco muito contente com isso, o seu ponto
de vista, de que a decadéncia ndao é compativel com o teor do texto
constitucional que institui o Mandado de Seguranca. Entdo, eu me
retifiquei em relagdo ao livro. E até digo que, a exemplo do habeas
corpus, para cuja impetragdo nunca ha decadéncia, para o mandado
de seguranga também ndo deveria haver. Até porque o mandado de
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seguranga veio na esteira do habeas corpus. A sua origem, em termos
escritos da Constituicdo, é o habeas corpus. A Constitui¢do de 1934
diz que o processo serd o mesmo do habeas corpus. Entdo, se no habeas
corpus nunca houve a preclusdo, nunca se conheceu de prescri¢do
nem decadéncia para a impetragdo do habeas corpus, ndo hd porque
conhecé-la em relagdo ao mandado de seguranga. Na pratica isso ndo
tem tanta significagdo, porque aquele que tem o direito liquido e certo,
ndo vai aguardar por anos, por tanto tempo para utilizar-se disso.
Mas pode muito bem acontecer que, por uma melhor reflexdo sobre
o texto aplicavel, pela sugestdo de uma advogado que apareceu, pelo
caminho, o titular do direito diga: ndo, eu acho que posso defender
esse direito com mandado de seguranca. E que mal ha nisto? Que
mal ha em abrir por mais algum tempo a possibilidade de defender
um direito, que so ocorreu, que era liquido e certo, depois de algum
treinar através da vida do titular do Direito? Assim, eu hoje estou
convertido a esta idéia. Fiquei muito feliz quando ouvi a sua opinido
em exposi¢do bem posta, como alias em tudo que disse aqui.”

Mais tarde, finalizando, o Ministro Carlos Mario Velloso lembrou
que o prazo estabelecido no art. 18 da Lei n® 1.533/51 € destituido de razao
cientifica, pois: “O prazo mencionado é, na verdade, arbitrario. Fixado
na doutrina e na jurisprudéncia, o conceito de direito liquido e certo que
autoriza o ajuizamento do writ — incontroversos os fatos ou provados estes
documentalmente, ¢é possivel o aforamento da seguranga - o prazo de 120
dias ndo se justifica” (cf. a declaragdo de votono Ag. Reg. ao MS n°21.356-
6, STF, Pleno, Relator o Ministro Paulo Brossard, julg. em 12.09.1991).

I1. AUTORIDADE IMPETRADA

Da mesma forma, a indicagdo da autoridade impetrada, em mandado
de seguranga, ¢ tema ainda tormentoso na doutrina e na jurisprudéncia.

Usualmente, a indicagdo erronea do polo passivo da relagdo processu-
al, acarreta a extingao do feito sem julgamento do mérito, face a ilegitimidade
passiva ad causam. Contudo, em se tratando de mandado de seguranga, tal
diretriz deve ser vista cum granum salis, permitindo ao magistrado corrigir
tal irregularidade. A uma, por ser o mandado de seguranca instrumento
constitucional de protecdo dos direitos e garantias individuais, ndo podendo
ser limitado por lei infraconstitucional. A duas, porque a propria estrutura
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dos orgdos administrativos fazendarios, dada a sua complexidade, dificulta a
exata identificagdo, pelo administrado, da autoridade coatora. A trés, porque
os principios da Efetividade e Economia Processuais que devem nortear o
aplicador da lei conduzem, em tais casos, a correcao do ato, aproveitando-se
a impetragdo, porque o processo € instrumento e ndo fim do Direito.

Balizam tal entendimento, dentre outros, os ensinamentos do mestre
Hely Lopes Meirelles, em sua célebre obra “MANDADO DE SEGURANCA
- A¢do Popular, A¢ao Civil Pablica, Mandado de Injungo, Habeas Data”,
Malheiros Editores, 16% ed, p. 47, in verbis:

“Muito se tem discutido e os tribunais ainda hesitam - se a erronea
indicacdo da autoridade coatora conduz a caréncia da impetragdo
ou admite corre¢do para o prosseguimento do mandado contra o
verdadeiro coator. Sustentamos que o juiz pode - e deve - determinar
a notificagdo da autoridade certa, como medida de economia
processual, e, sendo incompetente, remeter ao juizo competente
(CPC, art. 113, § 2°). Isto porque a complexa estrutura dos orgaos
administrativos nem sempre possibilita ao impetrante identificar
com precisdo o agente coator, principalmente nas repartigoes
fazendarias que estabelecem imposigoes aos contribuintes por chefias
e autoridades diversas.”

Tal medida se impde, mormente quando o proprio magistrado, muitas
vezes, determina, equivocadamente, a retificagdo do pdlo passivo.

Outra situagdo que merece enfoque ¢ aquela em que o magistrado,
ao determinar a retificacdo do polo passivo da demanda, por ilegitimidade
da parte, verifica ndo ser o competente para conhecer do processo. Indaga-
se: qual a solugdo? Extinguir o processo sem julgamento do mérito, face a
ilegitimidade passiva ou remeter os autos ao Juizo competente?

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo unanime de seus pa-
res, concluiu que é vedado ao magistrado corrrigir de oficio o polo
passivo bem como remeter, em tais circunstdncias os autos ao Juizo
competente, devendo ser extinto o processo sem julgamento do mérito,
por ilegitimidade ad causam. E o que se colaciona dos arestos: RMS
22496, D.J.U. pub. em 25.04.97; RMS 21647, D.J.U. 01.08.94; RMS-
21362, RTJ-141/478, MS-21000, RTJ-134/1085, RMS-21444, RCL-350,
RTJ-136/464, MS-20923, RTJ-130/641, MS-20752, RTJ-133/247,
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MS-20833, RTJ-141/798...

O tema, contudo, ao que parece, ndo € uniforme no proprio Supremo
Tribunal Federal. Ressalta-se o entendimento oposto, a demonstrar a pre-
valéncia dos principios da Economia e da Efetividade Processuais, ementa
de decisdo Plenaria, unanime, Relator o eminente Ministro Moreira Alves
(MS 21683, pub. em 16.12.94, D.J.U., pp-34886).

No mesmo sentido MS 22226/96,TPMin-156, pub. em 11.10.96,
D.J.U. em 11.10.96, pp 38502; MS 21462, MS21466, RTJ-141/1.023.

O Superior Tribunal de Justi¢a vinha entendendo, até aproximada-
mente o ano de 1995, pela extingdo do processo sem julgamento do mérito,
evoluindo, mormente de 1997 em diante, para admitir, como entende esta
signataria, tanto a possibilidade de correcao de oficio, pelo Juiz ou Tribunal,
do podlo passivo, em caso de ilegitimidade da parte, como a conseqiiente
remessa dos autos ao Juizo competente. Veja-se CC 11606/RS, D.J.U. em
13/03/1995, pg. 05241; CC 3470-DF, CC 8700-SP; MS 5252, MS5257, pub.
em 25.02.98, D.J.U.pg.00006, MS 5694, pub. em 26.10.98, pg. 00005, MS
5695 e 5738, D.J.U. 03.11.98, pg.00006...

Forgoso concluir assim, que a alegada decadéncia do direito a impe-
tracdo do mandamus, bem como a indicacdo erronea da autoridade impe-
trada - sendo o0 mandado de seguranga poderoso instrumento constitucional
de protecdo dos direitos fundamentais que ndo pode ser limitado por lei
infraconstitucional - ndo devem conduzir a solucao de negar-se a eficiente
entrega da prestacdo jurisdicional.
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O DIrREITO PENAL NA CONSTITUICAO
(1988-1998)

ALVARO MAYRINK DA COSTA
Doutorado pela UERJ. Presidente do Forum da Execug¢do Penal da EMERJ.
Desembargador do TJ/RJ.

1 - O presente desafio das democracias ocidentais situa-se, nos li-
mites de nossa Otica, na busca primaria e continua de conciliar o exercicio
da liberdade imprescindivel a dignidade da pessoa humana, com os reais
reclamos, cada vez mais presentes, da coexisténcia de politicas e linhas de
acdo de seguranca publica no contexto das macrossociedades.

2 - O problema do Estado de Direito, na atualidade, consiste em aco-
modar esta velha expressdo, que teve o mérito de concretizar-se numa série
de vantagens positivas para o individuo a realidade socio-politica.

Basta observar que sofrem mutilagdes irreversiveis as liberdades
individuais dentro de uma sociedade em crise, submetida a continuas mu-
dancas e a gravissimos desniveis sociais e econdomicos. As liberdades de
pensamento, de imprensa, de reunido e a de inviolabilidade de domicilio de
nada servem pragmaticamente, ao trabalhador sem trabalho. O sistema de
recursos estabelecido por um regime deve atender as necessidades basicas
da massa social.

A crise do Estado liberal foi motivada por diversos fatores, sociolo-
gicos, ideoldgicos e econdomicos.

Sera que os direitos e as liberdades da Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo poderiam ficar a merc€ do legislador ordinario? Sao
principios que formam uma legitimidade supra constitucional, enraizados
na consciéncia politica dos povos.

O Estado liberal, mercé de seu individualismo e neutralidade ante as
transformagdes sociais ficou longe de realizar a justiga social.

Cada liberdade dentro do Estado de Direito € uma liberdade responsa-
vel de seus fins e estd plenamente justificada pela verdadeira sociedade justa.
Quanto mais se torna independente a liberdade de suas bases economicas,
na medida em que se vai espiritualizando, harmoniza-se melhor com a justa
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sociedade. O problema do Estado de Direito consiste em criar uma situagao
de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana e o
respeito ao ordenamento juridico.

3 - Estamos ainda assistindo ao crescimento desmesurado da admi-
nistracdo com a tendéncia de se subestimar a seguranca juridica na busca
de remediar problemas sociais, cada vez mais cruciantes.

O descrédito da normatividade juridica suscita desconfianga na
opinido publica a respeito da continuidade e permanéncia da politica le-
gislativa do Estado. Com efeito, determinados grupos de pressdo podem
obter medidas favoraveis de duragfo transitdria, pois sua vigéncia depende
do tempo que tais grupos sejam capazes de manter uma forte influéncia. Se
a politica social de um Estado ndo cuida de cobrir seus atos com o manto
da legitimidade-legalidade, ndo podera apoiar-se no ordenamento juridico,
incidindo no abuso de poder.

Nao hé propriamente revolucéo na simples imposi¢do da ordem ma-
terial fora do Direito. Quando se alteram os fundamentos do Direito publico
e se conservam as bases tornadas obsoletas do Direto privado, de forma a
impedir que a sociedade marche, sem desvios nem desordens, o que esta se
processando € o retrocesso histdrico.

As transformagdes sociais através do Direito, exigidas pelas mutagdes
histéricas, sdo o tnico caminho da ordem.

A simples imposicao da forca torna impossivel a identificacdo e o
reconhecimento das necessidades e crises que indicam o desajuste entre
uma sociedade e o seu tempo historico.

O autoritarismo ¢ diferente da autoridade. Aquele ¢ a concentracdo
desmesurada do poder nas maos de um homem ou de um grupo. Esta ¢ a
investidura humana do poder pelo Direito. O autoritarismo tende, invaria-
velmente, a minimizar a seguranca social em nome da seguranca do Estado.

Aos poucos as opcdes desaparecem debaixo de formulas vazias; as
opinides cedem ante as paixdes e 0 medo; o interesse geral fica esquecido
ante os apetites e negociagdes grupais; o ceticismo desencoraja a colaboracao
desinteressada; as incertezas se avolumam entre classes profissionais e ins-
titucionais; e aumenta o risco de que a separacdo entre ordem e forga, entre
Sociedade e Estado, conduza a grandes dificuldades para o deslindamento
dos impasses e encontros de solugdes duradouras.

A unido social serd o resultado de decisdes politicas e atos juridicos.
Politica e Direito foram, nos momentos decisivos, os instrumentos do éxito.

142 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



As garantias constitucionais sdo, na realidade, tdo importantes quanto
os direitos declarados; sem elas, estes se tornariam letra morta. Protegem
as liberdades individuais contra o arbitrio do poder.

E evidente que o Direito penal de um Estado totalitario jamais po-
dera almejar se igualar a de um Estado democratico; enquanto naquele se
tenderdo a impor padrdes de conduta mesmo a nivel ideologico e moral,
neste, havera como diretriz o maximo de pluralismo e tolerdncia compa-
tiveis com a preservagao das condigdes de convivéncia macrossocial e de
desenvolvimento digno da pessoa humana. Num Estado de Direito formal,
o Direito penal devera proteger penalmente uma liberdade e uma igualdade
meramente formais. Enquanto nos Estados de direito material h4 a preo-
cupacdo em dar contetido material a estes valores (trabalho, saude publica,
economia, educacdo e cultura). Repetindo Roxin, num Estado moderno
¢ sua func¢io assegurar, se necessario, através da tutela penal, prestagoes
publicas, no dominio da assisténcia social. Cumpre citar Vives Anton - O
Direito, num Estado de direito democratico, € visto como uma ordem de
coexisténcia de liberdades.

4 - As normas sociais sdo extremamente diversas e penetrantes, cons-
tituem caracteristica peculiar a sociedade humana, sendo parte essencial do
que chamamos ordem social. Surgiram como caracteristica da adaptacao
social. O individuo adquire-as através de um processo de doutrinamento.
Absorve algumas delas, que passam a fazer parte integrante de sua perso-
nalidade e respeita outras por for¢ca das conseqiiéncias que podem trazer.
Indiferentemente ao fato de poder obedecer completamente ou nao as nor-
mas, elas influenciam seu comportamento e seu modo de pensar. E sobretudo
por meio delas que sua conduta ¢ regulada e integrada a conduta dos seus
semelhantes, por seu intermédio a sociedade adquire uma estrutura coerente
e age de forma a aplica-las a vida do grupo.

Quando compreendemos o sistema normativo de uma sociedade, ao
conhecermos os respectivos usos, costumes, leis e instituigdes, conhecemos,
também, uma parte consideravel dessa sociedade. Conseqiientemente, o
estudo das normas sociais representa um dos objetivos fundamentais da
sociologia humana.

Entretanto, em qualquer tribo, comunidade ou nagdo, ¢ tamanho
o numero de normas especificas que tornaria interminavel a sua simples
catalogacdo. Nao € isso, porém, o que os socidlogos desejam, mas sim
uma compreensao do sistema de normas. Desejam conhecer as regras mais
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fundamentais, compreender as relagdes existentes entre elas e tragar sua
ligagdo com os demais aspectos da existéncia do grupo. Desejam compre-
ender sua forca e divisao basicas, os conflitos entre as normas € 0os meios
empregados para supera-los.

A esséncia de qualquer situacdo social reside nas expectativas mutuas
dos seus participantes e tais expectativas repousam, em grande parte, nas
normas aplicaveis a situacao. Todas as culturas desenvolvem usos e costumes
adequados as situagdes tipicas, fornecendo um padrdo para as expectativas
mutuas das partes interativas. Cada participante alimenta certa concepcao
acerca do que espera dos demais e acredita-se conhecedor de algo que dele
se espera e do que esperam que ele proprio espere dos demais.

Uma posicao, quer se trate de status ou de cargo propriamente dito,
define um minimo de comportamento obrigatorio para o ocupante, embora
ndo possa garantir que este ultimo venha a comportar-se de forma absolu-
tamente perfeita.

Nao h4 conduta ajuridica, toda conduta tem significado para o Direito.
O Direito disciplina comportamentos, tendo Cossio definido em termos de
“conduta em interferéncia intersubjetiva”, o que Stammler chamou “querer
vinculatorio, autarquico e inviolavel”.

A expressao formal do Direito como disciplina de condutas ¢ a norma
juridica, sendo que cada norma ocupa posi¢ao intersistematica e seu conjunto
denomina-se ordenamento juridico.

A normatividade € opositiva a causalidade. A diferenca entre o mun-
do do ser e do dever-ser é marcante, visto que o mundo do ser € objeto do
conhecimento, ao passo que o do dever-ser ¢ objeto da a¢do, o mundo do
dever-ser caracteriza-se por ser o reino da liberdade, admirando o homem
em suas potencialidades de ser que tende a superar-se a todo instante. O
direito s6 pode exprimir-se como um dever-ser, como uma potencialidade.
Existir implica coexistir, limitacdo da liberdade reciproca.

Escreve Luijpen que “a ordem juridica ¢ normativa porque participa
e ¢ encarnacdo do minimo do ter-que-ser-para-o-outro, que vem a ser a
existéncia”.

O direito se constitui de fato, valor e norma. J4 proclamava Paulo:
non ut ex regula lus summatus sede ex jure quod est, regula fiat, a regra
nasce do Direito.

O fato constitui a matéria do Direito (ex facto oritur jus), do qual
anorma ¢ a forma.
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Norma juridica ¢ a norma de direito, do qual constitui a expressao
formal, que, como norma geral e abstrata, forma o contetdo do direito po-
sitivo e se destina a dirimir e regular as agdes da vida social.

Na qualidade de norma ética, a norma juridica afirma, ndo € o que
¢, mas o que deve ser, o que envolve o nao ser, o que equivale dizer que a
observancia da norma implica sua eventual inobservancia. Caracteriza-se a
norma ética pela possibilidade de violagdo, sendo tal possibilidade o traco
de diferenca da norma juridica. A lei penal ¢ a denominagao tradicional para
designar o direito penal objetivo.

5 - Por que o0 homem viola a norma ética?

Para realizar-se, ndo se detém diante de qualquer coisa que possa
violar, mesmo do inviolavel; aspira a atingir o absoluto.

Diz Villoro Toranzo que “norma juridica es la formulacioén técnica
de um esquema construido conforme a una valoracion de justicia dada por
el legislador a um problema historico concreto”.

A norma representa o resultado de uma valorizagao e a caracteristica
principal do valor € a polaridade, ou seja, sua afirmacéo pelo confronto com
o antivalor. Os valores sdo polivalentes (o verdadeiro, o falso, o possivel,
o indeterminado etc).

O contetido da norma constitui uma relacao de justiga - hominis ad
hominem proportio.

As normas juridicas sdo normas “de delimitagao de interesses, fixando
o limite entre o direito e o ndo direito”.

Numa visdo do Direito como sistema de limites, a norma demarca,
separa e estrema. A Lei ¢ um sistema fechado de hipoteses.

O principio da legalidade pressupde o Estado de Direito. E através
da Constituigdo que se processa o controle formal da legalidade.

Todavia a lei ndo se impde per se. Carl Schmidt mostra como Hitler
se serviu da legalidade como arma mais poderosa na constitui¢ao do totali-
tarismo, anotando divergéncia antiética entre a legalidade e a legitimidade.

O problema da licitude tem sido colocado com maior insisténcia,
nos ultimos tempos, diante do intervencionismo do Estado contemporaneo,
através dos fendmenos correlatos da socializagdo e publicacdo do Direito.
Nunca o Estado foi tdo onipresente e tdo onipotente.

A Constituigdo Federativa de 1988 diz em seu artigo 5°., inciso 1I:
“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa seniio
em virtude de lei”.
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Porém, vincular a licitude a existéncia de lei é estabelecer confusao
entre polos, distintos, entre os conceitos de legal e ilicito. Lembra Gropalli
citando Bierling: “enquanto o passeio regular dos prisioneiros no patio da
prisdo se poderia considerar como permitido, os passeios individuais dos
cidadaos pelas vias publicas seriam, pelo contrario, ndo permitidos, embora
ndo proibidos...”

6 - E certo que o Direito penal ¢ um conjunto de normas pertencentes
ao ordenamento publico interno, de carater autdnomo, pessoal e imperativo,
que disciplina a conduta dos individuos, tutelando interesses sociais fun-
damentais, mediante a imposi¢do de mecanismos sancionadores de carater
retribuitivo e preventivo.

Na atualidade, o Direito penal ¢ quase exclusivamente o direito interno
do Estado, como diz Jescheck, normas pessoais supraestatais que estavam
em estado de gestacdo, reconhecendo-se os movimentos transformadores
penais de muitos paises buscando solu¢des comuns e similares, a partir da
mesma base internacional. Por esse diapasdo a missdo do Direito penal ¢
de proteger valores elementares da vida comunitaria. O direito ndo tem o
escopo de obter a todo o custo uma atitude moral e jamais poderia pretender
alcancar recorrendo a preceitos juridicos.

7 - Do ponto de vista do fim social de protegdo, o Direito penal pode
ser individualista e social-democrata.

O Direito penal ¢ individualista se o sentido preponderante de sua
protecdo € o resguardo dos interesses das pessoas como tais € como mem-
bros da sociedade. O valor supremo ¢ a seguranca da pessoa e seus direitos
individuais e sociais, que sdo os interesses vitais ou bens juridicos, objeto
de protecdo penal.

A finalidade do Direito penal ¢ social-democrata. Os efeitos de sua
protecdo, o valor supremo, esta representado pelos interesses da coletividade.
Sdo estes os interesses que determinam a classe de bens e de pessoas que
merecem a protecdo. A missao do Direito penal consiste em importante ins-
trumento para a defesa do Estado e da ordem juridica frente as agdes delitivas.

Do ponto de vista politico, o Direito penal pode ter uma finalidade
liberal ou autoritaria, mas cujo caminho da modernidade ¢ dado pela social-
democracia.

O Direito penal liberal ndo tem um objetivo ético e supde a vigéncia
do nullum crimen nulla poena sine praevia lege poenah. E a tinica fonte do
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Direito penal que € a lei prévia ao fato cometido correspondente e cumpre
uma fungdo de garantia.

O Direito penal é autoritario se o objeto da protecdo penal ndo ¢
o interesse dos individuos, mas os deveres com o Estado. Prescinde do
Principio da Reserva Legal e a lei ndo ¢ sua tinica fonte, podendo deduzir-se
por analogia. Surgem como valores supremos delitos contra-revolucionarios
ou contra a seguranca do Estado ou da economia, assinalando a repressao
como um fim ético.

Como vimos, a missdo do Direito penal ¢ de assegurar a ordem de
convivéncia social e sua fungdo especial ¢ a protecdo de areas particular-
mente importantes da convivéncia humana e os bens juridicos (diferenca
da lei moral).

8 - O conceito de bem juridico configura-se através do conceito de
bem pertencente a teoria geral de valores. Os valores existenciais para o
individuo e a coletividade, dentro de um conceito amplo, incluem valores
materiais e imateriais, abrangendo coisas e direitos multidisciplinares. O
ponto de partida da conceituagio € que o bem juridico possui natureza social
e o Direito penal s6 deve intervir para prevenir danos sociais e ndo para
salvar concepgdes ideoldgicas ou morais.

Assim, o Direito penal que se pretende ver modelado em um Estado
Democratico de Direito ndo se restringe como garantia da legalidade ao
plano formal, investe-se, como foi dito, da missdo de todo o Direito: re-
gular a convivéncia humana, proteger os valores elementares da vida
comunitaria.

Em verdade, configura-se também como instrumento de controle
social, ultima ratio, isto €, como um mecanismo para se obter determinadas
condutas individuais na vida da macrossociedade, ndo sendo imaginavel
um processo sem a imposi¢ao de normas de conduta, sem sang¢des para as
hipoteses de inadimpléncia e sem a realizagdo efetiva da norma e aplicacao
da sancao adequada.

A sangdo penal ¢ considerada a extrema ratio que o Estado utiliza
no processo de controle social, apés constatar esgotados todos os meios de
um plano logico-sistematico, objetivando através do emprego de normas
ndo-penais, a seguranga publica. Visa, pois, aumentar, refor¢ar ou comple-
tar a tutela prestada que se tornou ineficaz. Por tal prisma, o Direito penal
assume seu carater de pessoal, autdnomo, sancionador, imperativo, aflitivo,
preventivo, mas sempre assegurando as liberdades individuais.
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Assegura-se, que as sangdes penais se justificam quando justas e
necessarias para a protecdo macrossocial, garantistas da real vigéncia dos
valores e atos emanados da consciéncia juridica.

Ressalte-se, que o Direito penal de um Estado social justifica-se
como um sistema de protecdo macrossocial, devendo a protecdo do bem
juridico ser requisito indispensavel de qualquer limitacao de direitos cons-
titucionais. O principio do bem juridico se corresponde com o principio
nullum crimen sine iniura ou principio da ofensividade. Cumpre rigor na
sua selecdo e hierarquizagao.

9 - Como instrumento de controle social, o Direito penal se carac-
teriza por dois aspectos basicos, por ser um instrumento de controle social
primadrio, e por ser um instrumento de controle social formalizado.

A concrecao do conceito de bem juridico com fun¢ao limitadora do
poder punitivo, nao pode ser indiferente a passagem de um Estado de Di-
reito formal, mero garantidor das liberdades, ndo intervencionista, para um
Estado de Direito que se almeja material, democratico e social. Desta forma,
anova concepgdo de Estado e as novas realidades sociais exercem pressao
determinante na definicdo dos bens juridicos a ser objeto da tutela pelo
Direito penal. O pensamento juridico-penal da atualidade, em sociedades
democraticas, plurais e abertas, descortina o Direito penal como instrumento
de “protecdo dos bens fundamentais da comunidade. Ha unanimidade na
sustentacdo subsidiaria de bens juridicos essenciais a vida humana em co-
munidade. No dizer de Jescheck “bens vitais imprescindiveis a convivéncia
humana em sociedade que sdo, por isso, merecedores de protecao através
do poder coativo do Estado representado pela pena”.

Em sintese, como instrumento de controle social primario, caracteriza-
se na busca de alcangar fins mediante a ameaca de sang¢des na realizagdo de
condutas ilicitas. Ndo é o inico meio de controle social, nem o mais impor-
tante. Para citarmos outros mais logicos e eficazes temos, como exemplo, a
escolarizacgdo obrigatoria, a religido, o sistema de trabalho, as organizagdes
sindicais, os partidos politicos, a educagdo familiar, as mensagens emitidas
pelos meios de comunicagdo social. De outra parte, o Direito penal como
instrumento de controle social formalizado deve se identificar com a apli-
cagdo pratica envolta de uma série de garantias em uma atividade regrada,
portanto, segura, previsivel e controlada em todas as suas etapas, perante
o devido processo legal.
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Como se observa, o Direito penal, com a carga de normas, regras e
formalismos, oferece o marco adequado para suportar descarga da agressi-
vidade e dos sentimentos de vinganca latentes em toda a macrossociedade;
o controle que a comunidade exerce sobre seus participes deve ser realizado
de forma legitima, racional e fiscalizavel, observado o maximo respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Numa visdo do Direito como sistema de limites, a norma demarca,
separa e extrema, sendo a lei um sistema fechado de hipoteses.

Hodiernamente, busca-se na Constitui¢do, enquanto instrumento
fundamental de uma ordem juridica, principios capazes de exercer essa
fungdo legitimadora-limitadora do &mbito de uma eventual criminalizagdo,
perspectiva que completa o seu sentido garantidor, fornecendo ainda a
unidade de toda a ordem juridica e a harmonia entre o universo valorativo
penal e o constitucional.

Direitos, liberdade e garantias tém influéncia quanto ao contetido do
Direito penal, como também, os direitos sociais, economicos e culturais, na
medida que expressam valores fundamentais da macrossociedade, valores
que o Estado se comprometeu a respeitar, a fazer respeitar, a concretizar € a
desenvolver. O Direito penal s6 esta legitimado a intervir para proteger os
valores basicos de uma comunidade, desde que inexiste outra forma mais
eficaz. A Constituicdo € o parametro de legitimidade da intervencao penal, a
nosso sentir, exigindo uma harmonia entre valores penais e valores consti-
tucionais vedando condutas que ndo levem ou coloquem em perigo valores
constitucionais. A Constitui¢cao devera atuar, no pensar de Nuvolone, como
um parametro mais geral de legitimagao da lei penal. A Alemanha tem con-
seguido maior harmonia entre a Constituigdo e o Direito penal.

10 - A Constituicao Federativa, de 5 de outubro de 1988, seguindo a
modernidade de contemplar a formal declaracdo de direitos e garantias indivi-
duais, como a Italiana de 1947 e a da Republica Federal da Alemanha de 1949,
estabelece em seu Titulo II, o topico pertinente “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, iniciando-o com a Capitulo 1, “Deos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, incluindo em seu texto uma série de principios es-
pecificamente penais, como: o da legalidade, o da intervencio minima, o da
humanidade, o da pessoalidade da pena e o da individualizacio da pena.

11 - O postulado da reserva penal esta prescrito no artigo 5°, inciso
XXXIX da Carta Republicana, e seu teor € o seguinte: “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.
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Nas Constitui¢des da Alemanha, [talia e Espanha existem imposicdes
expressas no sentido da criminalizacdo como o fez a brasileira ao tutelar
o meio ambiente em seu artigo 225, § 3° (“As condutas e atividades con-
sideradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados”). Como afirma Palazzo, da ordem
constitucional emana a protecdo penalistica dos valores, mesmo nao sendo
entendido, de todo o modo, como parte integrante do que foi expressamente
afirmado pelo constituinte. Faz-se, pois, uma ponderacao do grau de impor-
tancia relativa dos bens de coeréncia do Direito penal por referéncia a esta
ordem valorativa constitucional.

A lei penal possui uma funcdo decisiva na garantia da liberdade, ex-
pressada pela méxima nullum crimen nulla poena sine lege. Tanto o delito
como a pena devem estar determinados na lei prévia. Assim, o principio
da legalidade adquire carater fundamental no Direito penal como principio
constitucional e como principio propriamente penal. Nao se deve olvidar
que estabelecer o grau que constitui o limite minimo de vinculagdo com
o texto legal em sua aplicagdo ¢ uma questdo valorativa. Cada caso ¢ um
caso individualmente.

Sobre o tema, em diversos de seus dngulos, Mantovani enfoca sobre
uma triplice perspectiva o “principio da legalidade”: a - quanto as fontes
das normas penais incriminadoras (principio da reserva penal); b - quanto a
enunciagdo dessas normas dentro de parametros satisfatorios de resguardo
da seguranca juridica (principio da determinacfo taxativa ou do man-
dato de certeza) e, ¢ - quanto a validade das disposi¢des penais no tempo
(principio da irretroatividade).

Destaca-se notar, que em sentido critico, que o principio do nullum
crimen nulla poena sine lege atua dentro de limitagdes da propria ativida-
de legiferante, abrindo espacos voluntarios ou ndo, a atuacdo criadora do
juiz. No campo do cumprimento exaustivo do principio da legalidade o
legislador ainda quando utiliza de elementos normativos, que requerem
valoracgdo judicial, em parte a diferenca dos descritos, espera que o juiz nao
aplique seus valores pessoais, mas sim os valores gerais da sociedade. A
doutrina admite compatibilidade com o principio da legalidade um certo
grau de generalizag@o do texto, evitando-se um casuismo puro nos limites
do momento em que a disposicao legal ¢ convertida em regra geral, per-
mitindo a conhecer o que € proibido e o que esta permitido.
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12 - O principio da legalidade constitui-se em exigéncia fundamental
em todo o Estado de Direito e por razdes de seguranga juridica. A lei penal
¢ a garantia de todo cidadao, vinculando, em resumo, a quatro garantias
basicas da pessoa; a garantia criminal (nullum crimen sine lege), que se
vincula as exigéncias de lex praevia (exclusdo de aplicacdo retroativa), lex
scripta (exclusdo do direito consuetudinario como fonte direta do Direito
penal), lex strita (proibi¢ao da analogia in malam partem) e lex certa (proi-
bicao de clausulas indeterminadas ou mandato de certeza); a garantia penal
(nulla poena sine lege); a garantia jurisdicional (nemo damnatur nisi per
legale indicium); a garantia da execucao (n2o se pode executar alguma
pena sendo na forma prevista em lei).

Entende-se o principio da legalidade como realizag@o concreta de
plurimas facetas do Estado de Direito, vinculado, antes de tudo, a lei, mas
também garantindo aos cidaddos, a seguranga, bem como a proibigdo a
arbitrariedade e o direito a objetividade e imparcialidade dos julgamentos.

13 - O principio da legalidade pode ser excepcionado in favor
reo, desde que inexista afronta ao sistema penal, vedando-se a analogia in
malam partem.

Cabe distinguir-se a analogia da interpretacdo extensiva (sempre
proibida). A analogia in bonam partem estaria legitimada pela interpreta-
¢do da lei penal. Portanto, na orientacdo de Jescheck, descabe a férmula
do “sentido literal possivel do texto”, pois se quer dizer a proibi¢ao da
analogia “com o fim de criacio de um novo direito”.

A exclusdo do direito consuetudinario esta diante da lei formal
como Unica fonte do Direito penal (/ex scripta) acarretando a proibicao de
fundamentar a punibilidade com patamar no direito consuetudinario. Para
maior precisao, citando-se Scheiber, com respeito a parte geral, verdadeira
criagdo do direito jurisprudencial, dir-se-ia que ha vedacdo a admissdo do
direito consuetudinario in malam partem, possibilitando-se, por 6bvio, sua
admissibilidade in bonam partem.

Demais disso, cumpri aduzir ainda o principio ne bis in idem, vedando
que um mesmo fato possa ser tomado em consideraciao com efeitos plurais
agravatorios, como também a proibi¢do de dupla valoracdo dos fatos e o
concurso aparente de normas penais coexistentes como limitacdo do con-
curso ideal de tipos penais.
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14 - A lex praevia impde a proibicao de edicao de leis retroativas que
venham a fundamentar ou agravar a punibilidade. A irretroatividade ¢ um
postulado do principio da legalidade como complemento da reserva legal.

Na atualidade, discute-se a existéncia de proibicdo da aplicagdo
retroativa quando ocorre a mudanca de interpretacio jurisprudencial,
que resulte mais estrito que a interpretagao anterior. A vedagao da aplicacao
retroativa da lei alcanga as penas e a medida de seguranga em toda a sua
extensao.

O texto constitucinal € expresso: “a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu”(art. 5°, inciso XL Constituicao Federativa de 1998).

Acregra tempus regit actum ¢ elevada a exigéncia basica do principio
da legalidade, casada com o principio da seguranca juridica, cuja excegao
¢ a retroatividade de lei penal mais favoravel, que é excepcionada pela
ultratividade de leis penais temporarias.

A Constituigao brasileira de 1988 foi clara em relagdo ao dispositivo
expresso da retroatividade quando beneficia o réu, ainda quando exista
sentenga com transito em julgado.

15 - O segundo corolario do principio da legalidade se constitui
no postulado do mandato de certeza, ou principio da taxatividade, que
requer do legislador o uso de técnica correta e de linguagem clara, rigorosa
e uniforme, vedando a elaboragdo de leis de natureza incriminadora, em-
pregando expressdes ambiguas, vagas e imprecisas.

A nosso sentir, a lei penal, observado o seu carater generalizador, deve
ser descrita de maneira precisa, clara e exaustiva, como a pena com que
se comina a realizagdo tipica do ilicito. E inadmissivel a viola¢do de prin-
cipios democraticos vagos que impedem a certeza do alcance do mandato
proibitivo. A exigéncia da /ex certa proibe a generalizacdo do texto legal,
recordando-se os tipos abertos € as normas penais em branco. O principio
da taxatividade obriga, como na proibi¢ao da analogia in malam partem,
que as metas de criminalizacdo sejam atingidas tdo-somente através da
existéncia de um catalogo exaustivo de fatos individualizados. A admissao
de certo grau de indeterminagao entre as bandas do minimo e do maximo da
san¢do cominada, deixando larga margem ao poder discriciondrio do juiz,
em relagdo a aplicacdo de alternativas, configura a violagdo ao modelo de
certeza.

Bricola lembra, por outro lado, que o principio da taxatividade deve
valer diante de toda a comunidade, o que entende ser dificil de ser alcangado
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se existir uma sobrecriminalizag¢do. Nao se pode olvidar que quanto maior
for o numero de condutas e de areas criminalizadas, mais dificil tracar-se
a fronteira entre o licito e o ilicito, deixando o principio da taxatividade de
exercer a sua func¢ao.

15 - Diante do principio da interven¢do minima, repete-se, o Direito
penal deve ser a ultima ratio da politica social do Estado para buscar a pro-
tecdo dos bens juridicos, mais relevantes frente aos ataques mais graves.
Como ja vimos, o Direito penal € convocado a cumprir em um Estado social
e democratico de Direito, a protecdo das regras minimas de convivéncia
social, reduzindo, assim, a0 minimo possivel a sua intervengao.

Infere-se que, s6 deve ter sua atencdo para casos graves (carater
fragmentario), ou diante do fracasso dos outros meios de controle social,
em hipotese emergencial (carater subsidiario).

O principio de necessidade e utilidade da intervencao penal de-
duz-se sua ilegitimidade em uma macrossociedade democratica, quando
sua intervencao se demonstre inutil ou desnecessaria na ordem a alcangar
o fim desejado. Segundo Hassemer, a afirmacdo da dignidade constituiria a
legitimagdo negativa da intervengdo penal, cumprindo, ap0s, verificar-se da
legitimidade positiva, ou seja, da existéncia de necessidade de tutela penal.
Contrapde-se, desta maneira, a um principio de tutela de bens juridicos
(Rechtsgiiterschutz) um principio da técnica de tutela (Schutztechnik).
Seria conjecturavel a possibilidade de censura constitucional de penalizacdo
desnecessaria, inapta e desproporcionada.

16 - Os principios que sdo deduzidos das garantias que emanam, do
conceito de Estado social e democratico de Direito se apoiam em valores
de liberdade, justica, igualdade e pluralismo. A questdo dos principios
legitimantes do poder sancionador estatal ¢ um problema constitucional,
como também um problema juridico-ético-penal.

A reacdo contra o uso indiscriminado das penas criminais, como
meio de proteger toda e qualquer espécie de fim ou interesse do Estado, é
o tema cardeal da atualidade. Modernamente, devemos partir do principio
da intervenciao minima.

Fala-se da hipertrofia do Direito penal a que a indiscriminagdo con-
duz, sublinhando-se a desentronizagdo de uma justi¢a penal, quando posta
ao servigo de fins que se apéiem num puro dogmatismo moral, inadequado
as sociedades plurais. Apontam-se os desvios dos principios da culpa e
da responsabilidade individual, a indeterminacdo dos tipos legais e do
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conceito de bem juridico, bem como a distor¢ao dos restantes elementos
da teoria da infragdo penal e até o desrespeito das garantias processuais,
que traz consigo a inflagdo das normas penais codificadas ou extravagantes.

Outrossim, ha sinais de alarme diante do aumento macigo das decisoes
dos tribunais comuns que a supercriminalizagdo acarreta, visto que o Estado
quer garantir a realizagdo dos fins salutistas a que se dispde ou das suas
particulares concepgdes morais, ameagando quem desobedece com “males”
e a macula ético-social, que traduzem as penas criminais. O Estado, para
impedir os comportamentos contrarios a certos interesses sociais, ao invés
de utilizar uma adequada politica de informagdo, assisténcia ou recurso,
utiliza a medida de natureza eticamente indiferente, punir e reprimir € a sua
pratica, recorrendo abusivamente a sang¢des penais O alargamento do ilicito
penal ¢ conseqiiéncia da necessidade de protecdo dos individuos contra o
proprio arbitrio do Estado.

Parece ser o Estado social de Direito a meta que a democracia pretende
alcancar em seu esforco de apresentar-se com as vestes juridicas, em seu
intento de legalizar situagdes correspondentes a sociedade neocapitalista.

Poucas vezes se tem colocado a prova, com tanta intensidade, a jungao
da dogmatica juridica numa época de aceleragdo social com transformagoes
e suas repercussdes no mundo do direito. O Estado social de Direito ndo ¢é
uma mera fase na transformacao do Estado; estd montado sobre uma base
pluralista na qual os diferente grupos sociais realizam fungdes estimaveis
(exemplo caracteristico de sociedade pluralista, confirmada segundo o
Estado social de Direito, € a democracia sueca, que tem a caracteristica de
democracia de grupos). Significa a desapari¢do do individualismo tipico
do Estado liberal e sua substitui¢cdo por grupos nos quais se move, atuam e
operam os individuos, de maneira que consigam suas finalidades.

A base deste pluralismo social ¢ uma aguda consciéncia de solidarie-
dade, de sorte que os conflitos passiveis de lealdade sdo resolvidos na medida
em que os membros da sociedade se apercebam da necessidade de unido.

Na diferenca entre o Estado liberal de Direito e o Estado social de
Direito, o primeiro baseia suas instituigdes na idéia de imitagdo, enquanto
o segundo se caracteriza pela dimensdo positiva da participacao.

A reacdo do Estado contemporaneo frente ao abstencionismo do
liberalismo tem em alguns casos chegado a extremos exagerados, porém
convém pensar se se trata de problema do destino da liberdade no periodo
de transi¢do do Estado liberal em crise ao Estado intervencionista, em tan-
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tos aspectos exigidos em virtude dos problemas sociais e econdmicos da
sociedade de massas.

A liberdade ndo ¢ um bem humano e juridico que mereca perder-se,
sendo que ha que se consolidar adequadamente. O Estado do bem-estar geral
corresponde também ao Direito de fixar os limites da acdo individual, ndao
¢ uma formula que se estabeleca em limites estreitos. Assim, o principio da
primazia da lei, o rule of law, é reconhecido em diversos tratados firmados
com poténcias européias com o fim de estabelecer entre elas um regime de
cooperacao e integracdo em distintas matérias.

17 - O principio de humanidade na escorreita colocacdo de Jes-
check ¢ o postulado reitor do cumprimento da pena privativa de liberdade
e consiste no reconhecimento do encarcerado como pessoa humana e desta
forma deve ser tratado.

A Constituicdo Federativa de 1988 adotou em varios dispositivos, o
principio da humanidade; sob tal ponto observa-se o artigo 5°., inciso XLIX,
que estatui que: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral” e no inciso L: “as presidiarias serdo assuguradas condi¢oes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacio”. Em verdade, recordo que em 6 de outubro de 1966, quando
jovem advogado, como 1° diretor da Penitenciaria Talavera Bruce, no Rio
de Janeiro, inaugurei a 1 creche para mulheres presas no Brasil.

O principio do humanismo tem relevancia no artigo 5°., inciso
XLVII, quando determina que inexistira pena de morte, salvo em caso
de guerra declarada, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e cruéis.

Sem duvida, o principio da humanidade das penas constitui-se na
maior evolugdo do sistema penal contemporaneo, abandonando a pena de
morte e a de privagdo da liberdade perpétua, além das corporais, criando-se
0s regimes progressivos e a possibilidade de abreviar a reinsercdo social,
substitui¢do das penas privativas, a implantacao das penas alternativas, ob-
jetivando dar dignidade a pessoa encarcerada para reacender a esperanca
na liberdade e verdadeira reinser¢cdo na macrossociedade. Aduza-se, a
proibi¢do das penas exemplificadoras.

18 - O principio da pessoalidade estd também inscrito em nossa
Carta no artigo 5°., inciso XLV - “Nenhuma pena passara da pessoa
do condenado”. A lei n° 7.210, de 10-07-1984 (Lei da Execucdo Penal)
prescreve em seu art. 22, inciso X VI - incumbir o servigo social “orientar
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e amparar, quando necessario, a familia do internado e da vitima”. Ja
no artigo 29, paragrafo I°. alinea “b, ordenar que o produto da remuneracao
do trabalho do preso devera atender, dentre outros objetivos, a assisténcia a
familia. Busca-se na execucdo impedir o excesso ou o desvio de execugao.

Quanto ao principio da individualiza¢fdo nossa Carta trouxe varios
preceitos explicitos ja referidos (artigo 5°, incisos XLIX, XLVIII e L),
inclusive em relagdo a aplicacdo do regime prisional, com o equivoco em
relagdo aos crimes hediondos.

Os anos 70 se caracterizam pela consideravel liberaliza¢ao em varios
tipos penais. Hoje, paralelamente a penalizacdo de certas formas comporta-
mentais danosas a comunidade, observa-se um direito penal oportunista e
pontuativo. Mas fechamos ao final do milénio com a ado¢iio das medidas
alternativas a pena de prisiao, como também com o anteprojeto de lei da
Reforma da Parte Especial (24 de marco de 1998).

Ainda persiste o temor da liberag@o do Direito penal, diante do sen-
timento de seguranga que se converteu o discurso politico dos movimentos
conservadores denominados por “lei e ordem”.

Deveremos iniciar o século XXI com uma nova legislagcdo penal,
sem subestimar a possibilidade de mudangas estruturais, possibilitando uma
reforma social e, para tanto, as Reformas deverdo ajustar os mecanismos
institucionais de controle social.

Se a determinagdo dos valores ou interesses que a lei penal cumpre
tutelar de algum modo reduzisse ao minimo possivel o conflito entre as
concepgOes da norma e a consciéncia dos particulares, depressa seriamos
conduzidos a uma larga descriminalizagao.

A “hipertrofia” do Direito penal reflete-se particularmente no aumento
macico da atividade jurisdicional que lhe corresponde, e por tais motivos,
considerada a pequena importancia de certas infragdes (principio da insig-
nificancia ou da bagatela), procurou-se reconduzi-las através da politica
criminal realista.

Quando tudo passa a ser incriminado, passa afinal a ser permitido.
O Estado de anomia, de auséncia de padroes ético-juridicos, prejudica a
propria dignidade do Direito penal.

A massificag¢ao das decisdes traz prejuizo ao nivel e a propria atividade
jurisdicional e teria que incidir sobre complexos problemas econémico-so-
ciais relacionados com o dirigismo ou o intervencionismo do Estado, para
cuja apreciacao os tribunais comuns ndo estdo preparados.

156 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



E manifesto que o Direito penal ndo tem que proteger todos os valores
eticamente fundamentais, cabendo-lhe realizar tdo s6 a tutela daquele “mi-
nimo ético”, que Jellineck diz essencial a vida em sociedade, enriquecidos
com a “descoberta” de novos valores encontrados na prossecugao de certos
interesses sociais.

A compreensdo atual dos problemas criminais tem absorvido novas
dire¢cdes do pensamento humano em oposi¢ao ao hermetismo das solugoes
radicais vindicativas orientadas pela causalidade cega aos valores em con-
junto e insensivel ao critério da justa proporcionalidade. Ha que ser superado
mais um estagio na luta contra um pensamento de fundo compensatorio e
exercido por mecanismos coercivo-repressivos. Os caminhos da descrimi-
nac¢ao, despenalizacdo ou da destipificagdo ndo constituem uma renuncia do
poder estatal da reprovagao da infringéncia dos valores institucionalizados
pela sociedade dominante e presente a necessidade comunitaria, descarac-
terizando o Direito penal.

Nao podemos aceitar um Direito penal injusto, antidemocratico e
atentatdrio aos direitos e garantias individuais proclamados universalmente,
servindo aos apetites dos donos do Poder.

Nao pode o pluralista olvidar os problemas politicos, econdomicos e
sociais situando-se apenas no campo dogmatico ou técnico-juridico.

A ciéncia critica do Direito penal tem como escopo denunciar o abuso
por parte dos donos do Poder, que manipulam e ditam as normas penais para
garantir as minorias sobre os reais interesses do povo.

Chegou a hora de libertar o Direito penal permitindo-lhe abrir jane-
las para a realidade social, tirando-o do isolamento, perdendo o carater de
instrumento para legitimar punicdes, passando efetivamente a conjugar seus
objetivos e sua esséncia com a variada distribuicao de fatos que merecam
receber sua atengdo e tratamento. 4
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A IMPORTANCIA DE UM CODIGO DE ETICA

Luiz FEL1ZARDO BARROSO
Advogado

PREFACIO

Os recentes acontecimentos envolvendo a CPI dos Bancos trazem
a tona uma reflexdo muito importante, qual seja a natureza e a eficacia dos
mecanismos de regulacdo e controle no ambito das atividades negociais,
com reflexos inclusive no universo das franquias empresariais.

Ao contrario do que muitos possam imaginar, o panorama juridico
vigente em franchising € rico em diplomas legais a regula-lo, direta e in-
diretamente.

Temos, hoje, no Brasil, a reger o Franchising, uma legislagdo espe-
cifica, a Lei n° 8.955/94, que trata mais do oferecimento da franquia aos
possiveis candidatos do franqueador, do que do relacionamento franqueador/
franqueado.

Seja como for, a regular legalmente a convivéncia entre os parceiros de
qualquer relacdo, inclusive os de franquia, temos o Codigo Civil, no Capitulo
das Obrigacdes (art. 863/1078); dos Contratos (art.1079/1093); a Reparacdo
do Dano por Atos Ilicitos (art. 159) e a caracterizag@o da Responsabilidade
Civil (art. 1518 a 1532 e 1537 a 1553). E, € 6bvio, como a franquia de que
estamos falando € a mercantil, ou melhor dizendo, a empresarial, temos
o Codigo Comercial, sobretudo no que tange aos Contratos e Obrigagdes
Mercantis (art.121/286).

Outros diplomas legais também sdo aplicaveis ao franchising, ainda
que indiretamente, como:

- Lein®6.729, de 28.11.79 (Lei da Concessdo Comercial de Veiculos
Automotores);

- Lei (antitruste) n® 8.158/91, contra a formacao de cartéis; dispondo,
no que mais nos interessa de perto, acerca do cerceamento a entrada no
mercado de concorrentes; o controle regionalizado do mercado etc;

-Lein®8.131,de 27.12.90, versando sobre os crimes contra a Ordem
Tributaria, Econdmica e as Relagdes de Consumo, no que tange ao abuso do
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poder econdmico para dominar o mercado, eliminando total ou parcialmente
a concorréncia; e, em detrimento desta, formar acordo, convénio, ajuste ou
aliancga, entre ofertantes, visando o controle de rede de distribuicdo ou de
fornecedores;

- Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de
11.09.90), dispondo, entre outros, sobre os contratos de adesao, divulgacdo
adequada de produtos ou servicos, publicidade enganosa; revisao de clausulas
contratuais etc;

- Cédigo da Propriedade Industrial (Lei n® 9.279, de 14.05.96) que,
em seu artigo 211, determina ao INPI o registro dos contratos que impli-
quem transferéncia de tecnologia, contratos de franquia e similares, para
produzirem efeitos em relagdo a terceiros.

Como, entretanto, nenhum destes diplomas legais regula especifica-
mente a convivéncia e, portanto, o relacionamento diuturno franqueador/
franqueado', cresceu em importancia a necessidade de se aparelhar melhor
o mercado, em uma instancia que precede a das autoridades fiscalizadoras,
vindo mesmo antes e estando, portanto, acima dos diplomas legais citados.

E a instancia da ética, no dia-a-dia de um mercado cada vez mais
concorrido, cujas dificuldades, ndo resolvidas a tempo e satisfatoriamente,
potencializam crises e prejuizos, as vezes irreparaveis.

Nao foi sem razao que a Associagao Brasileira de Franchising criou o seu
Codigo de Auto-regulamentagio em Franchising ou Codigo de Etica da Franquia
Empresarial, mas que so obrigaria os socios da Associagdo que o instituiu.?

“Isto porque os Codigos de Deontologia so vinculam os membros do
agrupamento profissional a que se dirigirem e ndo tém sequer o valor
de regras costumeiras ou de usos transnacionais (lex mercatoria).
O seu valor de uso so foi reconhecido pelos tribunais na medida em
que os contratos se lhe referiam.”

IO Forum da Franquia Empresarial, reunido por diversas vezes, em Brasilia, no &mbito do Ministério
do Desenvolvimento, Industria e Comércio, para propor modificagdes a atual lei de Franchising, houve
por bem deixar o relacionamento franqueador/franqueado para ser regulado pelo contrato de franquia,
como, alias, € o que ocorre desde a entrada em vigor da lei n® 8.955/94.

2 Esta assertiva nos leva a conclusio inarredavel de que deveremos fazer constar de todos os nossos
contratos a existéncia de um Codigo de Etica da Franquia Empresarial, a partir do momento em que o
mesmo venha a ser implantado, depois de aprovado pelo Conselho de Franqueados.

3 Ana Paula Ribeiro - O contrato de franquia (franchising) no Direito Interno e Internacional. Tempus
Editores, Lisboa, 1996. Pag. 82).
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A LivrRe CONCORRENCIA

O mercado é uma instituigdo fundamental para os regimes democra-
ticos e as economias ndo centralizadas. Todavia, a capacidade de atender,
satisfatoriamente, ao consumidor e elevar o nivel da concorréncia nem
sempre partem das empresas, espontaneamente. Pelo contrario, as razoes
de conveniéncia, proprias da livre iniciativa, podem até ser predatorias,
prejudicando sensivelmente o consumidor, destinatario final dos bens e
servicos oferecidos no mercado.

E inconteste que, a medida que a concorréncia aumenta, aumentam,
também, as praticas ndo éticas. Por outro lado, ndo € menos verdade que a
total auséncia de competicdo é nociva a boa ética, pois, quando mais niao
fosse, nao lhe proporcionaria a oportunidade de revelar-se.

Todavia, a mao invisivel da concorréncia ndo basta. Nao pode, ela, por
si s6, obter resultados éticos desejaveis. Mas, nem por isso, vamos abolir de
vez a concorréncia (como o fazem os paises de regime politico totalitario,
onde predomina, pelo menos teoricamente, a auséncia da concorréncia), s6
para termos, como resultado, menos praticas anti-éticas.

Pelo contrario, preservemos nosso regime democratico, pois algumas
praticas ndo éticas, neste nosso regime, s6 provam a confianca que a demo-
cracia deposita em seus lideres empresariais.

Todavia, em um mercado cada vez mais globalizado no qual as estraté-
gias estabelecidas nas transagdes comerciais — grandemente estimuladas pela
formagdo de blocos de nagdes — ultrapassam fronteiras, a competicdo nem
sempre ¢ feita dentro das regras que preservem o crescimento da economia
nacional de um confronto devastador, com importantes reflexos, inclusive,
no mercado de franquias.

Nessa esfera, a experiéncia internacional demonstra que o controle
mais eficaz tem sido mesmo aquele exarado pelas proprias entidades privadas
do setor, sem quaisquer interferéncias governamentais.

A AUTO-REGULAMENTACAO

No mercado de franquias — que nos interessa analisar de perto — a
auto-regulamentag@o a nivel internacional, tem sido capaz de garantir uma
padronizag@o, ndo apenas de conduta mas, também, de conceitos; cristaliza-
dos, todos, através de um Codigo de Etica, ou de Auto-regulamentagio, (em
constante aperfeicoamento) ao qual, os associados da respectiva agremiagao,
aderem automaticamente, ¢ que se destina, tanto a resolver conflitos, quanto
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a punir desvios do que tiver ficado estabelecido como sendo um padrao ético
de conduta para o setor; decisdes aquelas que garantem até a existéncia de
uma certa “jurisprudéncia”, na interpretacao do Codigo.

E bem verdade que para se ser franqueador ou franqueado nio se
precisa ser socio de nenhuma associagdo. Nada impede, porém, que para
integrar certa associacdo, em determinada categoria, a empresa tenha que
preencher o pré-requisito de ser membro da associagao inerente a classifi-
cacdo a que pertenga.*

Todavia, como vimos acima, ¢ um sonho pensar em querer-se obrigar
a seguir seus preceitos éticos quem esteja fora de determinada atividade. Nao
é sem razdo que surgem diplomas legais contemplando Cédigos de Etica,
cujo desconhecimento ndo se pode sequer alegar, para justificar o seu nao
cumprimento, pois tratar-se-ia, agora, de infragdo a uma lei.

Esta circunstancia vem em favor do argumento de se adotar um Codigo
de Etica para cada comunidade em agdo, como uma necessidade imperiosa,
em ndo havendo uma legislacdo especifica a respeito.

“Dentro desse enfoque, recomenddvel seria que cada categoria
profissional pudesse instituir, como norma de procedimento salutar
dos seus associados, o seu proprio Cédigo de Etica, contendo um
repositorio de preceitos e regras de conduta dos seus membros,
a fim de conscientiza-lo dos direitos e obrigagoes, visando ao

engrandecimento da profissdo e de sua missdo social e humana”.’

A IMPORTANCIA DA ETiCA

Seja como for, a ética tem muita forca, porque, quando em nossas
acoes, fugimos dela, passamos a sofrer a censura de nossos pares e o alija-
mento de sua convivéncia que, em ultima analise, pode ser até mais cruel
do que a propria san¢do legal, com o cumprimento de uma pena pré-esta-
belecida em norma juridica.

* A Associagdo Nacional das Lojas de Conveniéncia — ANLOC, por exemplo, so aceita que ingresse
em seus quadros associativos, na categoria de franqueador, quem seja socio da Associagdo Brasileira
de Franchising — ABF nesta classificagdo.

5- Alvaro Leite Guimardes. 4 ética nas profissées. Bol. Sem. Rotary Club. Ano LXX — 18° Semana,
28.10.92.
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O ético ndo demanda a vigilancia de qualquer instancia de poder
exterior ao agente. Mas, que mdximas morais pode a consciéncia
impor a si mesma por seu valor ético imanente? Alguns atos sdo certos
ou errados em si mesmo. Quebrar uma promessa, por exemplo, seria
errado independentemente das conseqiiéncias”.®

As normas deontologicas devem, pois ser seguidas, ndo por serem
uteis ou vantajosas para quem age, ou até para a humanidade em geral, e
sim porque a todo o individuo se impde soberanamente o dever de adota-las,
de modo absoluto e necessario, ao ter consciéncia de que ¢ um ente moral,

“Todavia, quando submetidas a competicdo, nossas a¢oes mostram
ndo so o que o ser humano pode fazer de melhor, como, também, o
que pode tentar fazer de ilicito para se impor aos seus concorrentes”.

sobrelevando-se a necessidade de um Codigo (ao qual aderimos espontanea
¢ soberanamente) e que passara a balizar nossas agoes quando nos faltem,
até mesmo, condi¢des e coragem para refletir sobre se seria ético, ou nao,
determinado modo de procedermos.

A ETtica

Mas, afinal, o que é Etica?

“Ktica vem a ser um estudo dos juizos de apreciacio que se re-
ferem a conduta humana suscetivel de qualificacio do ponto de vista
do bem e do mal, seja relativamente a determinada sociedade, seja de
modo absoluto.”®

“Mas, valera a pena ser ético em um mundo infestado de leis
e regulamentos, como se o desrespeito freqiiente as normas
fundamentais e ao bom convivio pudesse ser compensado com a
profusdo de leis existente?””

¢ Dr. Alberto Oliva. O lugar da ética num mundo de fatos e de leis. Revista Thintank, set. 98.
7 Dr. Alberto Oliva. O lugar da ética num mundo de fatos e de leis. Revista Thintank, set. 98.
8 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo diciondrio da lingua portuguesa. Nova Fronteira.

% Dr. Alberto Oliva. O lugar da ética num mundo de fatos e de leis. Revista Thintank, set. 98.
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“Temos, hoje, uma corrida ética em sentido inverso™'® ¢ s6 por inge-
nuidade se acreditara que a mao pesada do Estado deve caber a missdo de
por fim aos atos eticamente condenaveis.

“Como tdo bem assinalou Kant, ndo é tarefa do Estado, ou até de
outros individuos, tornar alguém moral. S6 o proprio individuo
pode infundir moralidade em seu agir. Ser moral é fazer-se moral.
Se assim ndo fosse, o ser humano ndo seria um ente auténomo.
S6 quem é senhor de si pode-se tornar um agente moral. Por essa
razdo, a luta pela liberdade acaba sendo, em ultima andlise, uma
luta ética. O que faz o homem sujeitar-se a lei moral é o fato de o
fazer voluntariamente, como se estivesse legislando para si mesmo.
Isso significa que cada individuo ndo é apenas sujeito de direitos e
deveres. E também legislador para si mesmo ao estabelecer e ao se
impor as normas gerais de justa conduta com base nas quais age.
Fica claro que sem liberdade ndo teria o homem como desfrutar de
autonomia moral.”"!

Isto nos leva a seguinte indagacdo: qual a distingdo entre moral e ética?
Quem nos responde ¢ o Prof. Ruy de Azevedo Sodré, o papa da ética
profissional no Brasil.

“Moral e Etica tém a mesma raiz etimoldgica: - costume (ciéncia
de costumes) mas sdo termos diferentes. Moral é a ciéncia do bem.
A sua infragdo resulta numa sang¢do, na maioria dos casos imposta
pela nossa propria consciéncia, que se traduz no remorso. Em outros,
a san¢do decorre de uma repulsa social. Etica vem do grego etos,
que significa costume e tem uma etimologia significativa idéntica ao
radical latino “mos” donde se origina a expressdo moral. Ambas
significam “costume ou habito”. A Etica se divide em Deontologia
— ciéncia dos deveres, e Diceologia — ciéncia dos direitos.

10 Dr. Eduardo Portela, Presidente da Fundagdo Biblioteca Nacional, em conferéncia intitulada Uma
proposta de educagdo para o proximo milénio, proferida em 30.04.99 no Seminario EDUCACAO NO
PROXIMO MILENIO E AS NOVAS TECNOLOGIAS NO ENSINO A DISTANCIA. FGV/EBAP).

- Dr. Alberto Oliva. O lugar da ética num mundo de fatos e de leis. Revista Thinktank, set. 98 (5): 19.
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Lucida, também, ¢ a distingdo produzida por Ruy Rodrigo Brasileiro
de Azambuja, quando ele afirma:

“Em se falando em moral, propriamente dita, se cuida da moral
teorica, ao passo que ética ¢ a moral pratica. A ética trata, pois, da
moralidade dos atos humanos.”

“Ktica é aquele maximo de honestidade que podemos colocar
no minimo que se exijam de nossa atuacio em familia, em sociedade,
em negécios ou profissio.” Ktica é a parte da filosofia que estuda os
deveres do homem para com Deus e a sociedade; deontologia; ciéncia
da moral.”"?

A ética guarda uma relagdo muito estreita com o tempo e o espago
social e cultural em cujo contexto ¢ analisada. Quem nos chama a atengao
para este fato ¢ a psicanalista Helena Besserman Vianna. Na entrevista ao O
GLOBO, intitulada “Brasileiros Valorizam a Familia na Formagio Etica”,"
ela assim se manifestou:

“O que é moral e ético em uma cultura pode ndo ser em outra.”

Para exemplificar, ela apresenta o que ocorre em certos paises
arabes, nos quais a poligamia ¢ aceita e faz parte das leis. Ainda que a
defini¢do do que ¢ ético seja varidvel, a psicanalista acredita que os va-
lores morais transmitidos pela familia sdo importantes na formacdo da
personalidade.

J& o psicanalista Wilson Chebabi acredita que a ética ¢ a base funda-
mental de todo saber respeitavel, e ndo a eficacia:'*

“Ha uma tendéncia a privilegiar a eficacia em prejuizo do bem.
O descaso com a ética é um fator ponderavel em casos como o de
adolescentes que queimam um indio indefeso — lamenta.”

12 Jayme Rocha Pardini. Etica em Servigos Profissionais. Revista Brasil Rotario. Maio de 1984.
130 GLOBO, 24.05.98.

!4 Idem, ibidem.
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“E urgente o resgate da ética. O fascinio pelas proezas da técnica
precisa dar lugar ao respeito pela reflexdo filosofica.”

A ETica Nos NEGOCIOS

Com o passar do tempo, porém, fatores éticos tem-se revelado de
crucial importancia para o funcionamento do sistema produtivo. Isto sig-
nificando que regras éticas passaram também a ser vistas como podendo
contribuir diretamente para o progresso social. E compensador, pois, e
mesmo lucrativo, ser ético.

E ndo se trata, apenas, de cumprirmos fielmente o que foi por nos pac-
tuado, trata-se do estabelecimento de regras do jogo estaveis, pois constantes
alteragoes, apds haver comegado a competicao, sempre geram instabilidade,
diminuindo a coesdo social e a propria prosperidade economica.

Na época em que vivemos, quando tantos valores sdo esquecidos ou
postergados, a ética ha de ser estudada e instada.

Nao ¢ sem razdo que, por volta de 1985, a ética nos negdcios tornou-
se um campo académico, debatido por tedlogos, filésofos e presidentes de
grandes corporacgdes. Nos anos 80, cerca de 75% das 1.200 maiores em-
presas americanas definiram seus codigos de ética e os melhores de seus
funcionarios foram treinados na ética dos negocios.

“Os homens de negocios que depuseram na pesquisa feita anterior-
mente aos estudos para a elaboragio da obra Etica em Negécios,'> embora
confessassem a sua desconfianga nos concorrentes e na existéncia de praticas
aceitas na industria, mas que ndo s2o éticas, também manifestaram o desejo
de alterar essas praticas e de estabelecer uma confianga miitua”.

No Brasil, em 1981, ao tempo em que vigorava a distingdo consti-
tucional entre empresas nacionais e estrangeiras, tramitou na Camara dos
Deputados um Projeto de Lei de n° 2.248-0/76, encerrando um Codigo
de Etica para Multinacionais, que definia o comportamento exigivel das
empresas que operassem no territorio nacional, sob o controle de capital
estrangeiro, impondo-lhes padrdes éticos de comportamento.

Em 1987, a Associagao dos Dirigentes Cristdos de Empresas do Brasil,
reunida através de suas Delegagdes Regionais, houve por bem, durante o
seu IX Congresso Nacional, emitir a Carta de Salvador, contendo diversos
pontos oferecidos a reflexdo, constituindo a sua Etica nos Negocios.

15 Raymond Baumhart SJ. 4 ética em negdcios. Expressdo & Cultura, 1997.
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A ETica EM SERVICOS PROFISSIONAIS

Naio s6 nos negocios manifestaram-se espontaneamente os empresa-
rios no sentido da formulacdo de principios éticos ligados a sua atividade.

Também prestadores de servigos profissionais e profissionais liberais
(estes ultimos muitas vezes agrupados em sociedades profissionais, verda-
deiras empresas prestadoras de servigos) formularam seus Codigos de Etica.

A comegar pelos Clubes de Servigos, como o Lions e o Rotary Club,
tendo, este ultimo langado, recentemente, campanha no sentido de promover
uma volta a principios éticos, sob o lema: “Etica é um principio que nio
pode ter fim”. A proposito, ¢ mundialmente conhecida sua famosa prova
quadrupla.

1. E verdade?

2. E justo para todos os interessados?

3. Promovera a BOA VONTADE e MELHORES AMIZADES?

4. Sera BENEFICIO para todos os interessados?

Em seu Manual de Procedimentos iremos encontrar:

“Promover e apoiar:

o reconhecimento do mérito de toda ocupagdo util e a difusdo das
Normas de Etica Profissional; por outras palavras, em Servigos
Profissionais visa-se promover o ideal de servir pelo mundo dos
negocios e profissional.

Isso redunda na aplicacdo de elevados padrées de Etica pelo
rotariano em todas as suas relagoes de negocios ou profissionais
— com empregados, concorrentes, fregueses e aqueles de quem se
compra, e na difusdo de tais padroes por todos os rotarianos entre
os demais integrantes de seu grupo.”

Mas, o que vem a ser a ética profissional? Etica Profissional sio
os principios que regem a conduta de determinados profissionais, de
certa classe.

A ética dos advogados, por exemplo, deve ser estudada, no curricu-
lo das Faculdades de Direito, sob o titulo Etica ou Deontologia Juridica,
como disciplina obrigatéria, tal o rigor do Cédigo de Etica e Disciplina que
¢ imposto a carreira do profissional do direito, pelo diploma legal que lhe
corresponde (Lei n°® 8.906, de 04.07.94, art. 31 a 33), e tal € o peso de sua
responsabilidade social na construcdo da justica.

166 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



Referido Codigo de Etica e Disciplina regula os deveres do advo-
gado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a
publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de urbanidade e os respectivos
procedimentos disciplinares.

No I Encontro dos Tribunais de Etica da Ordem dos Advogados do
Brasil, realizado nos dias 7 e 8 de novembro ultimo em Brasilia, no qual
ficou resolvido encetarem, os advogados, uma campanha intitulada Etica
na Advocacia e a elaboragdo de um Manual de Etica da sua profissdo, des-
tacamos as seguintes assertivas:

“A advocacia ndo pode ter tratamento semelhante a atividade
comercial” disse o jurista Paulo Gouveia Medina. Essa afirmagdo
foi feita a partir do papel estabelecido em lei para o advogado como
peca fundamental do funcionamento da Justica e a quem cabe a
defesa da ordem juridica.

Numa época marcada por mudangas profundas, resultantes da
globalizagdo, o interesse cada vez maior pelos lucros estaria entrando
em conflito com os principios que orientam a profissdo.

“A sociedade, de maneira geral, pensa em termos monetarios. A
advocacia, contudo, tem outros valores mais importantes e historicos,

como a liberdade, a legalidade e a defesa da Constitui¢cdo”;'®

A ETicA EM FINANCAS

Compreendendo a importancia de possuir um Coédigo de Etica, e
ciente de “que o profissional da drea deve orientar-se por principios éticos
compativeis ao elevado grau de responsabilidade e probidade exigiveis
para o exercicio de suas atividades profissionais”’ o Instituto Brasileiro
dos Executivos em Finangas - IBEF houve por bem de instituir seu Codigo
de Etica e Normas de Conduta Profissional, conforme os termos de um ar-
ticulado contendo trinta itens, a serem seguidos zelosamente por todos os
afiliados do IBEF, que validardo a proficiéncia e confiabilidade do executivo
de finangas, junto a instituigdes e a sociedade em geral.

1o Dr. Reginaldo de Castro, em entrevista ao Jornal da OAB, dez.98, pag.10).
17 Resolugdo 01/98 da Assembléia Nacional do IBEF.
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Foi criada, também, pelo referido Instituto uma Comissao Permanente
de Etica (CPE) com o objetivo de apurar os fatos e recomendar ao Conselho
Diretor Seccional as medidas cabiveis, nos termos do art. 2° do seu Estatuto
Social, em caso de quebra do decoro profissional por parte do executivo de
finangas afiliado ao IBEF.

Referido Codigo de Etica foi instituido ndo sem antes haver a entidade
consultado a opinido de seus afiliados, a eles tendo oferecido um elenco das
qualidades positivas para que os mesmos as valorassem, em ordem decres-
cente segundo seu maior grau subjetivo de importancia.

A proposito da institui¢ao do referido Codigo, assim se manifestou
o Coordenador da Comissio de Etica (que finalizou o Cédigo) e Diretor do
IBEF, Dr. Luiz Affonso Romano.®

“Mas certos principios éticos devem ser preservados e a conduta
moral deve ser claramente delineada para que os perenes ideais de
proficiéncia, justica e dignidade profissional sejam mantidos. Nao
apenas como referéncia, mas intrinsecamente inseridos no momento
e no processo historico que estamos vivenciando; ou corremos o risco
de perdermos as nossas referéncias, enquanto sociedade.

E, ao nos pautarmos neste Cédigo de Etica, estaremos, com certeza,
contribuindo ndo apenas para o aumento do nivel de respeitabilidade
de nossa atividade mas, sobretudo, contribuindo para o aumento da
qualidade de vida de nossa sociedade.

O Cddigo de Etica dos ibefianos pretende ser o paradigma da
nossa pratica profissional e a inspiragdo maior ao nosso consciente

’

exercicio da cidadania”.

A ETicA No TURISMO

Recente matéria, intitulada Turismo com Etica, publicada ha menos
de um ano', nos da conta de que a Organizagdo Mundial do Turismo ela-
bora um Codigo para disciplinar o setor; que, bem a proposito, duplicara
seu faturamento até 2020.

13 Dr. Luiz Affonso Romano. INFORME-IBEEF, 10 (91), nov 1998.
1 Revista Checkin, em agosto de 1998, as paginas 16 ¢ 17.
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“O Brasil integra o comité encarregado de elaborar um documento
inédito na historia, o Cédigo de Etica do Turismo, um conjunto de
normas capaz de proteger os interesses e definir as responsabilidades
de quem viaja, de quem trabalha no setor e de quem mora nos lugares
visitados pelos turistas no mundo inteiro. A elaboragdo do codigo tem
apoio da ONU e é uma proposta da Organizag¢do Mundial do Turismo
(OMT), entidade intergovernamental que trabalha para disciplinar e
organizar o turismo mundial. A utilidade do codigo parece emergente.
Basta lembrar o desconforto de milhares de brasileiros durante a
Copa da Franga. Pagaram por pacotes e ingressos para os jogos e
tiveram que ver o Brasil jogar em teloes armados nas ruas de Paris”.

“Além disso, o codigo torna-se uma necessidade diante dos numeros
previstos para o setor nas proximas décadas”.

“Segundo previsoes da OMT, a industria do turismo devera triplicar
ate 2020, disputando espago na economia mundial com os setores
de telecomunicagdes e tecnologia da informagdo, os de crescimento
mais veloz, atualmente”.

O Codigo de Etica do Turismo abordara, dentre outros assuntos, a
exploragao do turismo para fins libidinosos, coibindo-a; procurando, com
isto, harmonizar os interesses de quem viaja com os de quem mora nos
lugares visitados, de modo a evitar a interferéncia deletéria dos visitantes
na vida de comunidades, que vivem em destinos turisticos, pois isto € algo
que ainda ndo esta sendo devidamente considerado pelo setor, na avaliacao
dos estudiosos. E, prossegue a matéria:

“A exploragdo sexual, o uso de mdo de obra infantil, o desrespeito
aos direitos humanos, as questoes ambientais, o cumprimento dos
itens da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; tudo isso
deverd fazer parte do codigo”.

A ETiCcA NO MARKETING DE REDE

Também as entidades ligadas ao Marketing de rede, ou Marketing
Multinivel, possuem seu Codigo de Etica.
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A MLMIA — MULTI-LEVEL MARKETING INTERNATIONAL
ASSOCIATION alardeia a existéncia de altos standards de comporta-
mento ético na industria do Marketing de rede, para si propria e para os
seus membros.

Para serem observados por todos os seus associados, a entidade esta-
beleceu um decalogo de preceitos dos quais destaca, como Regra de Ouro,
apregoada pela Associacdo, o seguinte axioma:

“enquanto vocé estiver construindo seu negocio, em proveito proprio,
falo-a de modo a que os que estiverem em seu entorno, possam,
igualmente, construir o seu, sem percalgos e admoestagoes”.

A SOCIEDADE INTERNACIONAL DE MARKETING MULTINI-
VEL, com sede no Brasil, também se apresenta aos seus associados com um
CODIGO DE CONDUTA & ETICA DE DISTRIBUIDORES.

A ETICA NA ATIVIDADE PUBLICITARIA

A atividade publicitéria, no Brasil, ha muito que se auto-regula, com
absoluto sucesso. A atividade saneadora de seu Conselho de Auto-Regula-
mentacdo (CONAR) — aplicando, inclusive, duras penas aos recalcitrantes
— tem sido bastante util e elogiada na normatizagdo da atividade em prol
do bem comum.

Seu Codigo de Auto-Regulamentagdo espontdnea ja previa, por
exemplo, em 1978, restricdo de horario para as pegas publicitarias relativas
as bebidas e cigarros na televisao; o que, s6 mais tarde veio a ser regula-
mentado por lei.

Sao intimeras, pois, as entidades — fora do sistema de franquia em-
presarial, que resolveram difundir e instar seus principios éticos aos seus
afiliados mediante um CODIGO DE ETICA OU DE AUTO-REGULA-
MENTACAO.

Analisemos, agora, os exemplos de Codigos de Etica no ambito do
Franchising no Brasil e no mundo.

O Co6p1GO DE AUTO-REGULAMENTACAO DA ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
FRrANCHISING - ABF

Em julho de 1987 foi constituida na cidade de Sao Paulo a ASSO-
CIACAO BRASILEIRA DE FRANCHISING, sem fins lucrativos, con-
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gregando Franqueadores, Franqueados , Consultores e, de um modo geral,
os provedores de bens e servigos ao sistema respectivo, com o objetivo
de desenvolvé-lo e divulga-lo, assim como seus beneficios para o nosso
pais, promovendo sua defesa junto as autoridades constituidas, entidades
de classe, formadores de opinido; aprimorando técnicas de atuag@o de seus
associados, através do intercambio de informagdes, dados, idéias, cursos,
seminarios, palestras e eventos.

Ao tempo da criagdo da ABF ja existia no Brasil a Associagdo dos
Franqueadores Brasileiros — AFRAB, com sede no Rio de Janeiro. Como
ambas as Associagdes tinham os mesmos objetivos, quais sejam os de lutar
pela higidez do Sistema de Franchising no Brasil, que acabara de nascer,
promovendo a disseminacgdo do verdadeiro conceito de franchising, a fim
de protegé-lo, ambas entidades se fundiram passando a ABF, criada em Sao
Paulo, a ser a ABF—Nacional e a AFRAB, a Sucursal do Rio de Janeiro da
ABF-Nacional.

A ABF-Nacional decidiu, entdo, em atendimento aos seus objetivos,
constituir uma subcomissio da Comissdo de Etica, encarregada de elabo-
rar um Codigo de Auto-regulamentacdo do Franchising, estabelecendo
principios, regras e condigdes basicas de atuacdo a serem observadas, no
dia-a-dia, estipulando normas e praticas adequadas, principalmente no que
tange ao relacionamento franqueador/franqueado.

Referido Codigo foi elaborado de forma a se constituir em um codi-
go de boa conduta; baseado em principios legais de Direito Brasileiro, na
prética do sistema do mercado interno e no Cédigo de Etica da Associagdo
Internacional de Franchising (IFA).

Ao divulgar seu Codigo, em um optisculo, a ABF oferece, também, uma
copia do Regulamento da Comissdo da Comunidade Européia, sobre franchising,
que da ao Sistema de Franquia Empresarial, um outro enfoque, sob o prisma
das vantagens e dos ganhos auferidos pelo consumidor, com a sua aplicacao.

Em suas disposigoes gerais, o Coédigo de Auto-Regulamentacio da
Associagdo Brasileira de Franchising define o que seja o Sistema de Fran-
chising, bem como know-how, para, ao depois, sob o titulo PRINCIPIOS
ORIENTADORES, definir , singelamente, o que seja franqueador; os re-
quisitos para ser franqueador, bem como para ser franqueado.

Em seguida discorre o Codigo sobre a Publicidade e Divulgagéo da
Franquia, no processo de recrutamento, que nao devera conter ambigiiidades
nem, muito menos, ser enganosa.
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Quanto a Selegdo de Franqueados, o Codigo recomenda que os
mesmos sO sejam aceitos apos processo criterioso que envolva formagao,
qualidades pessoais e recursos financeiros para a exploracao da franquia.

Sobre 0 CONTRATO DE FRANQUIA, o Codigo recomenda que o
mesmo seja escrito (o que no Brasil, alids, hoje € uma obrigacgdo legal), deven-
do ser respeitados na sua elaboracdo, o Codigo de Auto-Regulamentacdo e o
Direito Brasileiro, bem como refletir no documento elaborado os interesses dos
membros da rede, como um todo, protegendo suas identidades e reputagdes; os
direitos de propriedade industrial ou intelectual dos franqueados; deferindo, por
ultimo, os direitos e as respectivas obrigacdes e responsabilidades das partes.

Referido Codigo vai mais adiante, elencando os pontos essenciais
de um contrato de franquia, passando pelas clausulas de nao concorréncia,
confidencialidade, sigilo e rescisao do contrato.

No que concerne a Master Franquia, o Codigo afirma que o mesmo
nao se lhe aplica, regendo, contudo, as relagdes entre Master Franqueados
e seus subfranqueados.

Prossegue o Codigo, discorrendo sobre os DIREITOS E OBRIGA-
COES DO FRANQUEADOR e do FRANQUEADO, para finalizar com
INFRACOES E PENALIDADES.

Cop1Go DE DEONTOLOGIA DA FEDERACAO FRANCESA DE FRANQUIA

O Codigo de Deontologia da Federagdo Francesa de Franquia foi
estabelecido com a criagdo da propria Federagdo, por volta do segundo
semestre de 1971, por franqueadores, professores de direito e juristas de es-
col - idealistas; todos interessados em uma autodisciplina, sempre preferivel
a uma legislagdo imposta. Seu objetivo foi, pois, o de dotar uma profissao
nascente de regras livremente aceitas pelas partes.

Com regras flexiveis — sem jamais criar constrangimentos — o Codigo
da F.E.F. é construido sobre os principios fundamentais da parceria empre-
sarial, da colaboracdo reciproca e do equilibrio de direitos e de obrigacdes.

Ele, de fato, ndo obriga sendo os aderentes a Federacdo, a ndo ser que
nos contratos de franquia respectivos se faga uma referéncia especifica a exis-
téncia do referido Codigo, anexando-se uma copia do mesmo ao pactuado.

Este Codigo, em sua nova versdo, serviu a consolidagao do Sistema
de Franquia na Franca, pois impregnou a atuag@o de todos os participes
deste sistema, naquele pais, constituindo a base para a elaboracdo do novo
Codigo Europeu da Franquia, entrado em vigor em 1° de Janeiro de 1992.
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Copico BELGA DE FRANQUIA EMPRESARIAL

Conhecido, também, como Cddigo de Praticas Leais em Matéria de
Franchising, este Codigo estabelecido pela Associagao Belga de Franchising
apresenta-se mais detalhado do que o Codigo da F.F.F.

Todavia, seus autores — a principio um tanto timidos - parece nio
terem querido dar forga obrigatoria a todo o Codigo, pois utilizam-se de
expressdes como, “em principio”: “o franqueador tem, em principio, o
direito de escolher de seus equipamentos e materiais ...”.

De resto, nada obstante, emprega outras expressdes como, por exem-
plo: é necessario... ¢ devido... fazendo com que, afinal, o Codigo se imponha
ao franqueador aderente a Associacdo.

Copico pE DEONTOLOGIA EUROPEIA DA FRANQUIA

Reproduz, quase integralmente o Codigo Belga, possuindo o grande
mérito de ter feito uma sintese entre os Codigos de Deontologia da F.F.F.
e o Belga, sem haver aportado, contudo, algo da deontologia alema, ou
anglo-saxdnica, como seria de se esperar, sendo ele um Coédigo Europeu.

O Codigo em questdo, porém, € parcial, pois, simplesmente, ignora
as obrigagdes de franqueado para com o franqueador.

Seu mérito é, no entanto, o de simplesmente existir, 0 que, por si 0, ja
¢ algo de positivo. Espera-se que, um dia, ele possa ser reformulado, dentro
de um espirito mais consentdneo com a €ética no franchising, contemplando
as obrigagdes do franqueado.

ConcLusAo

E forgoso reconhecer a importancia que um Codigo de Etica pode ter
para qualquer comunidade em agéo, pois proporciona a oportunidade tnica
de os individuos, organizados politicamente, se auto-regularem, impondo-
se-lhes padroes de conduta que lhes garantirdo plena liberdade de agir, com
respeito ao proximo, portanto, sem os constrangimentos de um controle
externo, ¢ dentro de um padrao minimo de conduta moral.

A sociedade de uma maneira geral pensa ¢ age em termos materiais,
monetarios € econdmicos, até por uma questdao de mera sobrevivéncia. Ndo
podemos nos esquecer, contudo, de outros valores maiores, que se agigantam
estes sim morais, que deveremos legar com prioridade aos nossos posteros. 4
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O Novo EnsiNo Juripico®

Luiz Fux
Desembargador do TJ/RJ e Professor Titular de Processo Civil da Faculdade de
Direito da UERJ

A alusdo ao ensino juridico traz a lume a idéia de crise do ensino e
do préprio mundo juridico onde encartam a lei € a justiga. Essa dissintonia
entre a lei e a justiga e as expectativas sociais t€ém como estuario comum a
inegavel influéncia do ensino juridico, tanto mais que numa acepg¢ao ampla,
este pode ser considerado como veiculo através do qual transmite-se ao es-
tudante de direito a visdo do fendmeno juridico na sua dupla configuracio
a saber: o sistema de leis e as formas de composicdo dos conflitos juridicos
decorrentes da irrealizac@o espontanea do direito.

Em regra, atribui-se a ineficiéncia legal ao proprio processo de intelec-
tualizacdo dos profissionais levado a efeito com elevado grau de abstragio
quanto as virtualidades e os antecedentes do sistema juridico-legal. Costu-
ma-se asseverar que o curso juridico € um método de ensino comprometido
com o “ser” e descomprometido com o “dever ser”.

A severa, porém, procedente critica, lastreia-se na pratica diuturna
de o estudante pensar o direito como um conjunto de preceitos, tornando-o
prisioneiro do tecnicismo e sujeito passivo de constatagoes, ao invés de
atuante indagador. Inegavel, portanto, que o produto final deste processo de
fabricac@o de um profissional resulte na formagao de positivistas, os quais nas
atividades juridicas exercidas hdo de revelar a obscuridade de suas culturas
e 0 absenteismo de suas sensibilidades. Neste passo, forgoso reconhecer que
nalgumas fungdes a sensibilidade ¢ o atributo primacialmente exigido, como

" Texto da Conferéncia realizada na Faculdade de Direito Candido Mendes — Centro em 07.01.99 por
ocasido da Semana Juridica promovida pelo Diretorio Académico.
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v.g., na magistratura, ponte por onde passam todas as misérias humanas, por
isso que o juiz ¢ desafiado a decidir com justi¢a e caridade.!

Plauto Farraco, nas suas digressoes leciona: “Esta situacdo denota
mais do que uma lacuna importante no aprendizado juridico. E ela indica-
tiva de que o ensino funciona como um sistema fechado em que gravitam
conceitos juridicos, cultivados com elevado grau de abstracdo que o afasta
dos dados sociais reais, a tal ponto que os juristas tornam-se prisioneiros
do tecnicismo que engendram...”

A ndo ser pela inércia de um discurso ideologico secularmente vei-
culado pelas Faculdades de Direito e, em conseqiiéncia, reproduzido em
grande parte da literatura juridica, ndo ha porque pretender circunscrever a
investigagdo realizada pela dogmatica juridica a enunciagao de “puros juizos
de constatacdo”, rigidamente separados de quaisquer outras indagagdes a
ela referentes.

O pensar estritamente dogmatico, engessado pelo reducionismo
logico-formalista, faz escapar ao estudante de direito a ratio essendi da
matéria prima que adquire nas faculdades e que se destina a solugdo dos
“multifarios dramas humanos”.

Como formar homens sensiveis, justos, criticos, se o estudo do Di-
reito se perfaz em circuito fechado, onde a contemplacao da norma estatica
encerra a um s6 tempo o juizo de valor e o juizo da realidade?

O terceiro milénio reclama uma opgao translucida sobre a proposta
universitaria no campo do direito.

Exatamente a luz destas exigéncias o Ministério da Educacéo, Cultura
e Desportos langou-se numa verdadeira cruzada pela otimizacao do ensino
em geral e, conseqiientemente do “ensino juridico”. Guardando coeréncia
com as suas proprias diretrizes, internamente compds uma “Comissao de
Especialistas do Ensino de Direito” para gerir este projeto de qualificacdo
do estudo juridico no nosso pais.

I-Expressivo o exemplo legado por Calamandrei, na sua obra Justica e Democracia, fruto da Compila-
¢do de textos reunidos quando de sua visita no inicio do século a Universidade do México a convite de
Niceto-Alcala-Zamora em que narra o episodio no qual o juiz presidente do tribunal de um juri formado
para julgar uma senhora acusada de homicidio, ao retornar da sala secreta e antes mesmo de revelar o
veredicto oficial, determinou ao oficial de justiga que a avisasse ao ouvido de sua absolvigdo posto ndo
resistir vé-la chorar compulsivamente...

A vinheta que ilustra a 3* edi¢do do Elogio aos Juizes, idealizada por Paolo Barile consistente numa
balanga sobre cujos pratos repousam um volumoso codigo e uma rosa e o prato mais pesado ¢ exatamente
aquele onde esta a flor, revela da evocacdo da sensibilidade para a fungdo jurisdicional onde a poesia
deve sobrepujar a frieza da letra dos codigos.
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Para esse fim, editou um denso diploma regulador das diversas ativi-
dades caracteristicas do curso juridico corporificado na decantada Portaria
1886/94. Uma visdo sintética permitir-nos-ia subdividir a proposta inserta
no referido diploma legal sob dois dngulos distintos: um pragmatico e outro
ideologico. No primeiro aspecto a proposta visa a estruturacdo do curso
calcada no tripé “formacao critico-reflexiva”, “formagao profissionalizante”
e “formacdo pratica”. A formacao critico-reflexiva ¢ instrumentalizada
através da inser¢do inicial de disciplinas que compdem as ciéncias sociais
e humanas com énfase politica, filosofica, ética e logica, aptas a permitir
a compreensdo do fendmeno juridico de forma mais ampla e multifaria.

A formacio profissionalizante reitera o estudo das denominadas
“ciéncias fundamentais” compositivas dos dois grandes ramos em que se
divide o direito, a saber: o direito publico e o direito privado. Nestas disci-
plinas, como por exemplo o direito civil, o processo civil, o direito penal, o
processo penal, o direito constitucional, o direito administrativo, o direito
comercial, o direito tributario etc., enquadram-se as matérias que representam
o substrato da formagao técnico-cientifica. Cumpre destacar que as mesmas
incorporam-se disciplinas eletivas versantes sobre novas expectativas do
direito, como v.g., o direito ambiental, o direito do consumidor , o biodireito,
a informatica juridica etc.

A estrutura curricular comporta, também, especializa¢do interinal sem
prejudicar o curriculo minimo, abrindo margem ao expurgo do ortodoxo
“navegante de todas as dguas” ou “especialista em generalidades”.

A formacio pratica destina-se a propiciar a aplicacdo dos conheci-
mentos a situagdes reais ou simuladas. Distingue-se, neste passo, com muita
clareza os planos do “saber” e do “agir”. A importancia do reducionismo
entre o direito abstratamente considerado e a pratica judicidria conduziu
o MEC a tornar compulsoéria e, portanto, curricular a pratica juridica,
compelindo, por via obliqua, a instalagdo de “nucleos de pratica juridica”
nas faculdades de direito, destinados a realizacao efetiva de atendimento a
populagdo, acerca de situagdes da vida real, praticas simuladas (como por
exemplo os juris e audiéncias simuladas), visitas as entidades vinculadas a
atividade juridica, como os tribunais, juizados, presidios etc., e o aprendi-
zado na elaboracao de pecas processuais, sendo certo que tanto esta ultima
atividade bem como o estudo pormenorizado do estatuto da OAB podem
ser alocadas nas salas de aula, como contetido programatico das disciplinas
afins. Isto porque, houve inequivoca transmudagdo da vetusta pratica for-

176 Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000



mal para a moderna visdo da formagao pratico-real do alunado, atendendo
a consagrada adverténcia de HOLMES no sentido de que — the life of low
has not been logic, it has been experience.

Nao obstante esta salutar transformagao, algumas outras exigéncias
conspiram em favor da exceléncia dos cursos.

Assim ¢ que foi instituida a “monografia” através da qual o aluno
realiza a sua pioneira producao cientifica o que implica na invasao de téc-
nicas de metodologia do ensino e da pesquisa, sem prejuizo do debrugar no
estudo mais profundo de determinado instituto, aprimorando-se no tema
eleito e preparando-se para a pos-graduagao.

Considere-se, ainda, o relevo conferido as denominadas atividades
complementares, instituidas através da visdo de que o conjunto de conhe-
cimentos complementadores da formacao juridica ndo ficam eclipsados
a faculdade. Assim, a participacdo em simposios, pesquisas de campo,
cursos e estudo de disciplinas ndo juridicas como a psicologia, o teatro, a
contabilidade etc., integram os segmentos intelectuais necessarios ao bom
desempenho da profissdo escolhida.

A constatacdo de uma nova era de instrumentos de informagao fez
acrescer as exigéncias quanto a estruturagao digital, informatica e televisiva.
Torna-se inconcebivel que uma casa de ensino predisposta a exceléncia nao
mantenha um laboratdrio de informatica com expressivo banco de dados
doutrinario e jurisprudencial e equipamentos de videoconferéncia que pro-
picie interagdo com o expositor.

As bibliotecas ndo podem mais representar meros depositos de li-
vros desatualizados sendo o pulmédo mesmo da institui¢do, onde o alunado
respira a sua cultura, com amplo acesso a livros e periodicos atualizados,
em numero suficiente, bem como a informatizacao do acervo, viabilizando
eficiente servigo de empréstimo das obras.

Cumpre uma palavra no que pertine as imposicdes objetivas. E que o
MEC, ao mesmo tempo em que investiu em favor das institui¢des de ensino,
também o fez quanto ao alunado, testando-o com o denominado “provao”.
Essa forma de controle tem a sua razdo de ser na proliferacao de instituicdes
de ensino, por isso que cumpre aferir a qualidade dos profissionais que sdo
entregues ao mercado. Destaque-se que o controle exacerba-se porquanto
a Ordem dos Advogados do Brasil também o exerce através do exame que
ostenta o nome da entidade. As técnicas mencionadas estdo de acordo com
um pais cujo sistema preconiza a popularizag¢@o do ensino aos moldes norte
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-americanos em contrapartida a elitizagao européia do ensino universitario.

A luz das nossas vicissitudes sociais o sistema da pulverizagio con-
trolada do ensino parece ser o mais adequado e justo.” Ideologicamente a
nova postura do MEC faz coro com o vaticinio de Cappelletti na sua obra
acerca do Acesso a Justica que é impossivel resistir aos nossos invasores,
porquanto o estudo do Direito sem a necessaria visao interdisciplinar, afasta
o jurista do mundo, criando um universo apartado da realidade onde sobres-
saem a limitagdo, a perplexidade e a notavel perda de prestigio, frustrando
0s anseios e as esperangas que se depositam historicamente nos coragoes e
nas mentes dos “bacharéis”.

A énfase a visdo interdisciplinar do direito, recolocando-se no altar-
mor a que fazem jus a filosofia, a sociologia, a hermenéutica e a historia
das instituigdes, atendera a sagrada missao do sacerdocio do magistério.

Um novo projeto pedagogico deve estar imunizado ao virus legalis-
ta transpondo a dogmatica tradicional de fei¢do burocrata dando ensejo a
formagdo de verdadeiros engenheiros sociais que reflitam sobre o amanha.

Destarte, cumpre integrar a universidade com a comunidade empres-
tando fung¢do social ao conhecimento produzido. Neste campo, riquissima
deve ser a participagdo da faculdade de direito na assisténcia integral
que perpassa o campo da informacdo juridica a populagdo carente até a
efetiva prestacdo de servigos advocaticios.?

Enfim, relembrando Kirchman, pretendemos alcancar um novo fir-
mamento, com outro brilho para nossas estrelas maiores, a saber: a Leie a
Justica, que encantam nossos sonhos, freqiientam nossas vidas e alimentam
nossas esperangas.

20 Brasil tem, aproximadamente, 280 cursos de direito, sendo 28% publicos e 72% privados, convivendo
com um paradoxo irrespondivel, uma vez que o aluno que estuda em “colégio publico por caréncias
multiplas, ndo alcanga a universidade publica, destinada, hoje aos “bem nascidos”... Nos Estados Unidos,
de certa forma, ha uma divisdo proporcional entre o ensino publico e o privado, sendo certo que, mesmo
com mais de 100 milhdes de habitantes do que o Brasil, mantém numero expressivamente menor de
faculdades de direito...(aproximadamente 180).

* A Universidade Gama Filho, através de seu projeto Integracdo Universidade-Comunidade, presta
servigos de Aconselhamento, Conciliagdo e Informagao Juridica a comunidade carente, através de
Camaras que funcionam junto a Camara Comunitaria da Piedade. Ndo obstante hd um projeto em
poder do Governo Estadual difundindo o projeto por toda a area do Municipio. Acrescente-se, ainda,
que o projeto de informag@o encontra-se desdobrado num subproduto denominado “Conhecendo a
Constituicdo” através do qual as primeiras no¢des sdo sugeridas aos alunos dos colégios periféricos e
que estdo cursando a 1* série do 2° grau.
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O caminho, sabemos, ¢ arduo; por ele passaram as mentes mais pri-
vilegiadas da humanidade, de Platdo a Kant, em prol da disseminagdo dessa
virtude que ¢ a justica; o Senhor de todas as idéias e de todas as palavras
morreu na cruz, mas este ainda é o sonho da humanidade. E o grande valor
sobre o qual repousam as perspectivas do terceiro milénio a desafiar a sen-
sibilidade dos homens sob a forma de indagacdo: o que ¢ Justiga?

As nossas propostas talvez ndo confiram a resposta, sendo indicam
uma nova forma de perguntar.

Karl Engisch, na sua Introducio ao Pensamento Juridico nos
revela que, por vezes, ndo se deve buscar a resposta, sendo mudar a forma
de indagar e exemplifica: num determinado dia o metrd de uma grande me-
trépole amanheceu com todas as paredes pichadas com os seguintes dizeres:
“GOD IS THE ANSWER!” (Deus ¢ a resposta). No dia seguinte, as paredes
apresentavam, abaixo, uma nova pichacao: “WHAT IS THE QUESTION?
(Qual € a pergunta?).

Por ora, nem a pergunta e nem a resposta, mas a certeza de que um
novo tempo se avizinha e que vamos de encontro a ele, com a fé que nos
tranqiiiliza a alma, com a serenidade de que lutamos em prol do bem e
da verdade e com a independéncia de consciéncia que nos legou o poeta
Fernando Pessoa:

“Nao se pode servir a sua época e a todas as €épocas a0 mesmo tempo;

Nem escrever para homens e deuses 0 mesmo poema”. 4
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MonNIsMO E DUALISMO NO BRASIL:
UmA DicoToMIA AFINAL IRRELEVANTE

GusTavo BINENBOIM
Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Professor da Faculdade de Direito da
UERJ.

1. INTRODUCAO: PRUDENTE NOTA PREVIA SOBRE OS OBJETIVOS DO PRESENTE ESTUDO

O presente estudo ndo exibe um conteudo que pretenda justificar, em
sentido pleno, o seu titulo. O foco da analise aqui delineada tem propdsito
eminentemente pragmatico, dirigido ao esquadrinhamento de solugdes
objetivas para os conflitos decorrentes de antinomias entre tratados inter-
nacionais! e o ordenamento juridico interno.

Mais que isto: embora partindo das origens teéricas da dicotomia entre as
escolas monista e dualista (v. capitulo II, infra), de proveniéncia estrangeira, a in-
vestigacao se circunscreve a realidade juridica brasileira, valendo suas conclusoes
no ambito restrito do direito positivo, da doutrina e da jurisprudéncia nacionais.

Nem de longe se cogita, assim, de desafiar a coeréncia logica e con-
sisténcia juridica das teses concebidas por juristas da envergadura de Hans
Kelsen?, idealizador do monismo, ou Heinrich Triepel® e Dionisio Anzilotti®,

I A expressdo “tratado internacional” sera aqui utilizada na sua acepcdo genérica, tal como definida na
Convengao sobre Direito dos Tratados (Convengao de Viena, 1969), em seu art. 1°, “a”: “Tratado significa
um acordo internacional celebrado entre Estados em forma escrita e regido pelo direito internacional,
que conste, ou de um instrumento tnico ou de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja
sua denominagao especifica.” Cumpre anotar que, embora assinada pela Repuiblica Federativa do Brasil,
tal Convengao ainda ndo se encontra em vigor no Brasil, de vez que s6 em 1992 foi encaminhada pelo
Poder Executivo ao Congresso Nacional, aguardando, desde 1995, sob a forma de Projeto de Decreto
Legislativo, a apreciagdo do Poder Legislativo. A alusdo a Convengéo de Viena ¢ feita aqui, portanto,
como fonte informativa, e ndo como fonte normativa. Ver ainda, sobre o uso do termo tratado, Celso
D. de Albuquerque Mello, Direito Internacional Publico, Renovar, 1992, v. 1, p. 157.

2 Kelsen tratou do tema em um curso ministrado na Academia de Direito da Haia: Les rapports entre le
droit interne et le droit international public, in Recueil de Cours de L’Academie de Droit International,
1926, pp. 14/231; também no classico Teoria Pura do Direito, Martins Fontes, 1987, trad. Jodo Baptista
Machado, cap. 7; e, por fim, na sua Teoria Geral do Direito e do Estado, Martins Fontes, 1990, trad.
Luis Carlos Borges, pp. 352/376.

3 Heinrich Triepel, Les rapports entre le droit interne et le droit international, in Recueil de Cours de
L’Academie de Droit International, tomo 1, 1925. pp. 77/118.

“* Dionisio Anzilotti, Cours de droit international, 1929, pp. 49 e ss.
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que desenvolveram a concepgao dualista. Suas id€ias, entretanto, por forga
do trabalho criativo da doutrina e da jurisprudéncia, estrangeira e brasileira,
acabaram em parte adotadas, em parte mitigadas no pais, gerando filhotes
hibridos, subcategorias decorrentes da flexibilizagdo do monismo — o mo-
nismo moderado, a par do monismo radical — e do dualismo — o dualismo
moderado, a par do dualismo radical ou extremado, cujos contornos serdo
devidamente detalhados no capitulo II, infra.

Como explicita o ilustre Jacob Dolinger, “os doutrinadores, tanto os
de direito internacional publico quanto os de direito internacional privado,
relacionam a questdo do conflito entre fontes internas e internacionais as
classicas doutrinas do monismo e do dualismo, cada qual propondo uma
solugdo diferente.”®

Pois bem. A questdo ¢ que, como efeito da salutar antropofagia
operada nos sistemas ditos “puros” pelos autores patrios e, sobretudo, pela
producao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, ndo ¢ mais possivel
afirmar que as solugdes para os conflitos entre fontes internas e internacio-
nais sejam decorréncias naturais e obrigatorias da adogdo de uma ou outra
concepcao.

Ao que nos parece, em verdade, a mitigacao das teorias monista e du-
alista resultou numa diversidade de critérios distintivos dos dois sistemas,
como bem captado por Nadia Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, in verbis:

“Enquanto o dualismo utiliza o critério da necessidade de mecanismos
de internalizagdo dos tratados para distinguir fontes do direito interno
de fontes do direito internacional, o monismo preocupa-se com a
admissibilidade da existéncia de conflitos entre tratados e a ordem
Jjuridica nacional, para saber qual deles deve prevalecer.””

* Para uma ampla analise do tema, ver Jacob Dolinger, “As solugées da Suprema Corte Brasileira para
os conflitos entre o Direito Interno e o Direito Internacional: Um exercicio de ecletismo”, Revista
Forense, v. 334, 1996, pp. 79 e ss; Vicente Marotta Rangel, Os conflitos entre o Direito Interno e os
Tratados Internacionais, in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, ano XXIII, 1967,
n°s 45/46, pp. 29/64; Nadia Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, 4 internalizagdo dos Tratados no Brasil
e os Direitos Humanos, in Os Direitos Humanos e o Direito Internacional, Renovar, 1999, pp. 82 e ss.

5 Ob. cit., p. T3.

" Ob. cit., p. 87. O crédito dado a mim na obra deve-se a generosidade das autoras, em reconhecimento a
participagdo do autor em discussdo sobre o tema no Mestrado em Direito Publico da UERIJ. No capitulo
1V, infra, esta diversidade de critérios sera mais detidamente demonstrada.
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Tal constatagdo, por um lado, inviabiliza a propria classificacdo do
sistema brasileiro como exclusivamente monista ou dualista, de vez que,
pela diversidade de critérios, estar-se-ia a comparar bananas com magas.
Exatamente por isso sera possivel classificar o sistema brasileiro, dentro
de cada critério e sem qualquer contradi¢cdo, como monista moderado ou
dualista moderado.*

De outra parte, segue-se dai, a fortiori, a conclusdo de que as solugdes
para os conflitos entre tratados internacionais e as normas juridicas internas
no Brasil independem da concepgdo adotada quanto as escolas monista e
dualista. Neste sentido ¢ que se torna possivel afirmar, com Charles Rous-
seau, que a controvérsia doutrinaria em torno do monismo e do dualismo ¢é

29

uma mera “discussion d’école”.

II. A CARACTERIZACAO TEORICA DA DICOTOMIA MONISMO VERSUS DUALISMO

Remonta a década de vinte a controvérsia entre monistas e dualistas,
escolas doutrindrias que procuraram explicar as relagdes entre o direito
internacional e o direito interno. Na feliz sintese de Charles Rousseau, “ou
os dois ordenamentos juridicos sdo independentes, distintos, separados e
impenetraveis (dualismo), ou um deriva do outro, o que implica uma con-
cepe¢ao unitarista do direito.”"?

Com efeito, o monismo juridico, concebido por Hans Kelsen!!, susten-
ta que o direito constitui um sistema tinico, do qual sdo partes integrantes o
direito internacional e o direito interno, dai surgindo a possibilidade de con-
flitos entre ambos e a necessidade de normas para soluciona-los.'? O ilustre
mestre austriaco elabora, em verdade, um sistema segundo o qual a validade
do direito interno decorre do reconhecimento do direito internacional.!®

8 Confusdes terminologicas, alids, parecem corriqueiras no ambito do direito internacional privado,
cuja propria denominago, utilizada pela primeira vez por Joseph Story (Comentdarios sobre os conflitos
de las leyes, 1834), ¢ alvo de unanime critica da doutrina especializada. O termo internacional ¢ con-
denado porque o direito internacional privado é predominantemente interno e ndo disciplina relagdes
entre nagdes; e o termo privado o ¢ porque a disciplina abrange conflitos regidos pelo direito publico,
sendo o seu proprio papel de solucdo de conflitos de leis no espago de natureza eminentemente publica.

% Charles Rousseau, Droit International Public Approfondi, Dalloz, 1958, p. 3 e ss.

10- Charles Rousseau, Droit International Public, v. 1, Dalloz, 1970, p. 38.

! Ver nota 2, supra.

12 Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicagdo da Constitui¢do, Saraiva, 1996, p. 16.
13- Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito e do Estado, cit., pp. 357/358.
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Conseqiiéncia natural da teoria seria a desnecessidade, em princi-
pio, de qualquer mecanismo de internalizagdo das normas internacionais.
Inobstante isto, Kelsen admite que este procedimento de incorporagio dos
tratados internacionais a ordem juridica interna serd necessario quando
expressamente previsto na Constitui¢do do Estado.!

Quanto a questdo da hierarquia, o mestre de Viena estabelece um certo
sentido de hierarquia entre o direito internacional e o direito interno. Segundo
ele, o direito internacional conteria as normas de hierarquia superior, sendo
0 pacta sunt servanda — isto €, o dever de os Estados cumprirem as obriga-
¢oes assumidas reciprocamente — a norma maxima da qual todas as demais
seriam derivadas.!'> Esta a sua convic¢do. Todavia, para finalidades praticas,
Kelsen afirma depender de cada sistema nacional a determinag@o da norma
prevalecente. Confira-se o desenvolvimento de seu raciocinio, in verbis:

“A questdo da norma a prevalecer, no caso de um conflito entre o
direito nacional e o internacional, so pode decidir-se com base no
ordenamento juridico nacional envolvido, a resposta ndao pode ser
deduzida a partir da relagdo que se presume existir entre o direito
nacional e o internacional. Uma vez que, de acordo com o direito
positivo nacional, ndo seja vedada, em caso de conflito entre a norma
internacional e a nacional, a prevaléncia desta sobre aquela, os juizes
ficam obrigados a aplicar o direito nacional, ainda que contrario ao
direito internacional.”'®

Assim, embora fosse o sonho de Kelsen a existéncia de um ordena-
mento juridico internacional, superior e independente do reconhecimento

14 Tdem, p. 367. Confiram-se suas palavras, in verbis: “O Direito Internacional necessita de transforma-
¢do em Direito nacional apenas quando essa necessidade ¢ formulada na Constituicdo do Estado. Se a
Constitui¢do se cala a esse respeito — como as vezes € o caso—, os tribunais do Estado sdo competentes
para aplicar o direito internacional diretamente. (...) Mas o tratado pode ser formulado de tal maneira que
possa ser aplicado diretamente pelos tribunais e 6rgaos legislativos. Entdo, a transformagdo do Direito
Internacional em Direito nacional — por meio de um ato legislativo — é supérflua, a menos que seja
necessaria, por exemplo, pelo fato de a Constituigdo do Estado estipular que os tribunais e autoridades
administrativas devem aplicar Uinica e exclusivamente estatutos e decretos-leis”.

13- Jacob Dolinger, 0b. cit., p. 74.

1o Hans Kelsen, Principles of International Law, Ed. Robert W. Tucker, 1966, pp. 553/558, apud Jacob
Dolinger, ob. cit., p. 74.
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dos Estados —uma civitas maxima —, admite ele que tal circunstancia poderia
ser mitigada, na pratica, ficando na dependéncia da disciplina de cada ordem
juridica interna estatal.

Por esta fenda aberta pelo proprio Kelsen em seu raciocinio, viriam
a surgir o monismo radical e o monismo moderado. O primeiro, fiel aos
ideais kelsenianos de universalidade da ordem juridica, preconizando a
supremacia do direito internacional sobre toda e qualquer norma de direito
interno. Tal concepgao restou adotada, entre nds, pela maior parte da dou-
trina, incluindo Haroldo Valladdo'?, Oscar Tenorio'®, Celso D. Albuquerque
Mello" e Marotta Rangel®.

Ja o monismo moderado, criado por Alfred Verdross, discipulo de
Kelsen na Universidade de Viena, sustenta que o juiz deve aplicar tanto o
direito internacional como o direito interno, de acordo com o que estiver
previsto no ordenamento juridico nacional, especialmente na Constitui¢do
do Estado.?! Vale notar que tal posi¢do ndo contraria propriamente o pen-
samento de Hans Kelsen, que, como visto, chegou a admiti-la como a mais
factivel, na pratica.

Cumpre destacar, tendo em conta os fins visados no presente estudo,
que:

a) embora pregando a desnecessidade de mecanismos de internali-
zagdo dos tratados internacionais, Kelsen admitia sua existéncia, quando
expressamente previstos na ordem juridica interna, especialmente na Cons-
tituicdo do Estado, sem que isto desnaturasse a sua concepgao monista;

b) embora pregando a supremacia do direito internacional sobre o
direito interno (monismo radical), Kelsen admitia que a questdo da hierarquia
entre as fontes deveria ser tratada pela ordem juridica interna, especialmente
a Constituicao do Estado (monismo moderado), sem que isto desnaturasse
a sua concep¢ao monista.

17 Haroldo Valladdo, Direito Internacional Privado, 1974, pp. 53 ¢ 94.

18 Oscar Tenorio, Direito Internacional Privado, 1976, pp. 93 e ss.

1% Celso D. Albuquerque Mello, Direito Constitucional Internacional, 1994, p. 344.
2 Marotta Rangel, ob. cit., p. 29.

2 Alfred Verdross, Derecho Internacional Publico, 1972, p. 65.
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Para a corrente dualista, idealizada por Triepel** e Anzilotti**, ndo ha
conflito possivel entre a ordem internacional e a ordem interna, porquanto
constituem circulos que ndo se interceptam, mas sdo meramente contiguos.
Isto porque o direito internacional rege apenas as relagdes entre os Estados,
e entre estes € os demais organismos internacionais, ao passo que ao direito
interno cumpre disciplinar as relagdes intra-estatais, sem qualquer conexao
com o direito internacional. Dai a inviabilidade de qualquer conflito entre
ambos.*

Para Triepel e seus seguidores, portanto, era necessaria uma trans-
posi¢@o da norma de origem internacional para a ordem nacional através
de uma deliberacao legislativa, que s6 assim adquiria eficacia no ambito
intra-estatal.”® Os autores se referem a este ato legislativo como “ordem
de execugao”?. Esta a idéia fundamental do dualismo traduzida por Jodo
Grandino Rodas em preciosa sintese, in verbis:

“F coroldrio da teoria dualista a necessidade de, através de alguma
formalidade, transportar o conteudo normativo dos tratados para
o Direito interno, para que estes, embora ja existentes no plano
internacional, possam ter validade e executoriedade no territorio
nacional. Consoante o monismo, ndo sera necessaria a realizacdo
de qualquer ato pertinente ao Direito interno apos a ratificagdo.

Grande parte dos Estados, seguindo a concep¢do dualista nesse
pormenor, prescreve sejam os tratados ja ratificados incorporados a
legislacdo interna através da promulgacdo ou simples publicagdo.

No Brasil, Amilcar de Castro assumira posi¢ao isolada, dentre os
internacionalistas, em defesa do dualismo, até a publicacdo do valioso
artigo de Nadia Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, que, ap6s discorrerem
longamente sobre o tema, concluem de forma peremptoria, in verbis:

22 Ver nota 3, supra.
2 Ver nota 4, supra.

2% Ver, sobre a defini¢do de dualismo, Luis Roberto Barroso, ob. cit., p. 16; e Jacob Dolinger, ob. cit.,
p. 73.

2 Nadia Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, op. cit., p. 84.

26 Amilcar de Castro, Direito Internacional Privado, 1987, p. 123, citando Morelli, Nozioni di diritto
internazionale, p. 91 e ss.

27 Jodo Grandino Rodas, Tratados Internacionais, Revista dos Tribunais, 1991, p. 17.
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“(i) no Brasil, todos os tratados internacionais precisam ser
internalizados através de um ato complexo — que inclui a aprovagdo
congressual e a promulgagdo executiva —, sem o que ndo se integram
ao ordenamento juridico interno;

(ii) este sistema, de acordo com as teorias doutrinarias dominantes,
§0 pode ser classificado como dualista.”*®

Ainda segundo as autoras, haveria duas modalidades de dualismo: (a)
o dualismo extremado ou radical, no qual haveria necessidade de edicao de
uma lei distinta para a incorporag@o do tratado a ordem juridica nacional,
hipotese em que esta ndo seria mera “ordem de execug¢do” do tratado, mas
verdadeira fonte de direito autonoma; e (b) o dualismo moderado, no qual a
incorporagdo prescindiria de lei, embora ficasse sujeita a ifer procedimental
complexo, com a aprovagao congressual e promulgacao executiva.”

II1. O DESENVOLVIMENTO DA DICOTOMIA NA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA
BRASILEIRAS

A doutrina brasileira, majoritariamente, acolheu a concepgao monista
radical, que prescreve a primazia do direito internacional sobre o direito
interno. Seguindo tal postulado, o tratado altera a lei nacional que lhe for
anterior, mas nao pode ser alterado por lei superveniente.*’Esta, alias, a regra
positivada no direito brasileiro em matéria tributaria.’!

Alguns doutrinadores chegaram a preconizar a prevaléncia do trata-
do internacional inclusive sobre a propria Constituigdo, quando aquele for
anterior a esta. Veja-se a seguinte passagem de Haroldo Valladao sobre o
tema, in verbis:

“Assim, prevalecem as regras dos tratados anteriores ao texto
constitucional, s6 ndo prevalece a norma internacional que vier a ser
aprovada e ratificada apos a vigéncia do texto constitucional que a ela

% 0, cit., p. 110.
»-Idem, pp. 87/88.

39 Ver, por todos, na seara do direito internacional publico, Hildebrando Accioly, Tratado de Direito
Internacional Publico, 1933, v. 1, p. 18.

31-Cédigo Tributdrio Nacional, art. 98: “Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modi-
ficam a legislagdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.”
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se opde, pois nesse caso decorreria dum ato internacional invalido,
ndo vigorante, pois ndo podia ter sido aprovado nem ratificado. E
distingdo necessaria para os atos convencionais internacionais.”?

A maioria, no entanto, posicionou-se em sentido diverso, afirmando
sempre o primado da Constitui¢do, sendo anterior ou posterior, sobre os
tratados internacionais.”> A este proposito, alids, destaca o ilustre consti-
tucionalista Luis Roberto Barroso que, no direito europeu, a regra € que
tratados que conflitem com a Constituicdo ndo podem ser aprovados sem
prévia revisdo constitucional®*.

No constitucionalismo brasileiro, desde a primeira Constituigao re-
publicana, admite-se a verificag@o da constitucionalidade dos tratados.*> A
Constituigdo de 1988, reiterando a regra vigente nos estatutos constitucio-
nais anteriores, prevé, em seu art. 102, 111, “b”, a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para, mediante recurso extraordinario, julgar as causas
decididas em tnica ou ultima instancia quando a decisdo recorrida declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Em relagdo aos conflitos entre tratado internacional e a Constituicao,
o Supremo Tribunal Federal, em jurisprudéncia remansosa, assentou a regra
da primazia do texto constitucional, sendo ele anterior ou posterior 8 norma
internacional .’

32 Haroldo Valladdo, ob. cit., p. 94. No mesmo sentido, Agostinho Fernandes Dias da Silva, Introdugdo
ao direito internacional privado, 1975, p. 33.

33 Ver, entre outros, Aurelino Leal, Teoria e prdtica da Constitui¢do Federal brasileira, 1925, p. 628;
Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 1981, p. 314; Oscar Tenoério, Direito Inter-
nacional Privado, cit., p. 94; José Francisco Rezek, Direito Internacional Publico, 1989, p. 103/104.

34 Luis Roberto Barroso, ob. cit., p. 25. E o que dispdem, expressamente, v.g., as Constitui¢es da
Franga (art. 54), da Espanha (art. 95, T) ¢ da Alemanha (art. 79, I). Excecdo a regra sdo Portugal, que
adota um regime hibrido, e Holanda, onde a aprovagao do tratado por trés quartos dos Estados Gerais
modifica a Constitui¢do.

3 Constituicdo Federal de 24.02.1891, art. 59, § 1°, “a”.

36 E arguta a observagio de Luis Roberto Barroso (ob. cit., p. 30) no sentido de que a letra expressa
da Constitui¢do ndo dirime a duvida sobre a possibilidade de o tratado anterior e contrario ao novo
texto constitucional prevalecer. De fato, consoante entendimento consolidado no direito constitucional
intertemporal brasileiro, ndo se declara a inconstitucionalidade de preceito anterior a Constitui¢do, que,
se com ela incompativel, sera havido como simplesmente revogado. Como se verd, no entanto, o STF
dirimiu a davida.

37 Representagdo n° 803-DF, RTJ 84/724, 1977; RE n° 109.173-SP, RTJ 121/270, 1987; RE n° 114784-
SP, RTJ 126/804, 1987; RE n° 172720-RJ, 1996; ADIN n° 1480-3, 1996.
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No que se refere aos conflitos entre tratado € a norma interna infra-
constitucional, a doutrina, como assinalado pouco atras, sempre foi partidaria
do monismo juridico, com prevaléncia do direito internacional. O curioso,
no entanto, é que, embora intitulando-se monista, esta doutrina jamais ques-
tionou a exigibilidade, no direito brasileiro, da internalizac¢io dos tratados
internacionais, como pressuposto de sua vigéncia e executoriedade no terri-
torio nacional. Confira-se, por todos, significativa passagem de Hildebrando
Accioly, defensor do monismo radical, que comprova o afirmado, in verbis:

“Na pratica, o resultado da dita incorporacao é o seguinte: do fato de
que o direito convencional (tratados ou convengoes internacionais)
se transforma em lei nacional, decorre a conseqiiéncia de que ficam
implicitamente revogadas as leis ou disposi¢oes de leis internas
anteriores, contrarias ao referido direito. Se se trata de leis nacionais
posteriores, que estejam em contradi¢do com o referido direito
convencional transformado em lei interna, este ultimo ainda deve
prevalecer, porque o estado tinha o dever de respeitar as obrigagoes
contratuais assumidas anteriormente e constantes de tal direito.”®
(grifos acrescentados).

Feita esta ressalva, cumpre salientar que os autores, a unanimidade,
vislumbravam na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a adocdo
do monismo radical.”” A analise detida dos precedentes da Corte Suprema,
todavia, ndo autoriza tal conclusdo.*

Com efeito, ainda em 1944, no julgamento da Apelacdo Civel
n° 7.872, 0 STF afirmou a prevaléncia de um decreto sobre um tratado ante-
riormente firmado entre Brasil e Uruguai.*! Ja no julgamento das Apelagdes
Civeis n°s 8.992%, 9.587, 9.593 € 9.594, entre os anos de 1949 e 1955, o

3% Hildebrando Accioly, 0b. cit., p. 18.
3 Luis Roberto Barroso, 0b. cit., p. 18.

4. Ver, Jacob Dolinger, 0b. cit., pp. 84 ¢ ss; e Nadia de Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, ob. cit.,
pp. 88 e ss.

41- Archivo Judiciario, v. 69, pp. 13/25, apud Nadia de Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, 0b. cit., p.
88/89. Naquela decisdo, todavia, ficaram vencidos os Ministros Philadelpho de Azevedo e Castro Nunes.

4.V, Jacob Dolinger, 0b. cit., p. 84, nota n° 80.
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STF proclamou, de fato, que a lei posterior ndo poderia afetar as normas
de livre-comércio estabelecidas em tratado bilateral. Percebe-se nestes
julgados, todavia, ndo um reconhecimento da superioridade hierarquica do
tratado em relagdo a lei interna, mas mera aplicacdo do principio de que lei
geral posterior ndo derroga lei especial anterior (/ex posterior generalis non
derogat legi priori speciali)®.

De fato, entendeu-se, no julgamento da Apelacdo Civel n° 8.992,
que o tratado em questdo constituia uma excec¢do a norma geral sobre
tarifas vigente no direito nacional, pelo que lei posterior sobre a matéria,
veiculando norma geral, ndo afetaria a excegdo prevista em norma especifica
anterior — isto ¢, o tratado. No julgamento da Apelagdo Civel n® 9.587, tal
entendimento foi reiterado, com a justificativa da prevaléncia do tratado em
razdo da sua especialidade™.

A tematica do conflito entre lei e tratado torna a cena juridica quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n® 71.154% pelo STF, que proferiu
acorddo, da lavra do Ministro Oswaldo Trigueiro, assim ementado, in verbis:

“Lei Uniforme sobre o cheque, adotada pela Convengado de Genebra.
Aprovada esta Convengdo pelo Congresso Nacional, e regularmente
promulgada, suas normas tém aplicag¢do imediata, inclusive naquilo
em que modificarem a legislacdo interna. Recurso extraordinadrio
conhecido e provido.”

Embora importante por firmar, de modo claro e expresso, a necessi-
dade de internalizacio das normas internacionais para que estas produzam
efeitos no territorio nacional, tal decisdo nao resolveu a questdo da hierarquia
entre tratado e lei ordindria, ja que, na espécie, o tratado era posterior.

Assituacdo oposta — lei interna posterior ao tratado — s6 foi enfrentada
pelo STF no julgamento historico do Recurso Extraordinario n® 80.004%,
de cujo acordao, proferido em 1977, se extrai o significativo trecho a seguir,
in verbis:

4 Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, art. 2°, § 2°. Ver, sobre o tema, Norberto Bobbio, Teoria do Or-
denamento Juridico, UnB, 1997, p. 108.

4 Revista de Direito Administrativo n° 34, pp. 106/110.
#-RTJ 58/744.
46-RTJ 83/809.
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“Embora a Convengdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre
letras de cambio e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito
brasileiro, ndo se sobrepoe ela as leis do pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consegqiiente validade do Decreto-lei n® 427/69,
que instituiu o registro obrigatorio da nota promissoria em Reparticdo
Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo.”

Esta decisdo causou grande reagdo da doutrina, que nela via — sem
razao — a quebra de uma tradi¢@o do primado do direito internacional sobre
o direito infraconstitucional interno.*’” Nao atentaram os doutrinadores para
as especificidades dos julgados anteriores, em que, sO aparentemente, se
proclamava uma superioridade do tratado em relagdo a lei interna.*®

Interessante notar que, impropriamente, o RE n° 80.004 ¢ conside-
rado pela doutrina o leading case da jurisprudéncia brasileira na adogao do
monismo moderado, expressdao que jamais fora utilizada pelos tribunais
em casos anteriores, nem tampouco no proprio RE n° 80.004.

Decisdes posteriores do STF¥ e, mais recentemente, do STJ!, ra-
tificaram o entendimento de que o tratado se incorpora ao direito interno
no mesmo nivel hierarquico da lei ordinaria, sujeitando-se as regras comuns
de solug@o de antinomias entre normas de mesma hierarquia: a) norma
posterior prevalece sobre a anterior; b) norma especifica prevalece sobre a
genérica, ainda que esta ltima seja posterior.

47 Ver as criticas ao aludido acordao: José Carlos Magalhées, O Supremo Tribunal Federal e as relagoes
entre direito interno e direito internacional, in Boletim Brasileiro de Direito Internacional, 61/69:53,
1975-79, p. 56, Celso D. Albuquerque Mello, Direito Constitucional Internacional, cit., p. 344.

4. V. Jacob Dolinger, Direito Internacional Privado, Renovar, 1994, p. 102: “Nossa concluséo é que,
excetuadas as hipdteses de tratado-contrato, nada havia na jurisprudéncia brasileira quanto a prevaléncia
de tratados sobre lei promulgada posteriormente, e, portanto, equivocados todos os ilustres autor acima
citados que lamentaram a alegada mudancga na posi¢ao da Suprema Corte. A posi¢ao do STF através dos
tempos ¢ de coeréncia e resume-se em dar 0 mesmo tratamento a lei e a tratado, sempre prevalecendo o
diploma posterior, excepcionados os tratados fiscais e de extradi¢@o, que, por sua natureza contratual,
exigem dentincia formal para deixarem de ser cumpridos.”

4-V. Nadia Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, ob. cit., pp. 90/91.

0 Ver, e.g., RTJ 115/969, p. 973: “O STF deve garantir prevaléncia a ultima palavra do Congresso
Nacional, expressa no texto doméstico, ndo obstante isto importasse o reconhecimento da afronta pelo
pais de um compromisso internacional. Tal seria um fato resultante da culpa dos poderes politicos, a
que o Judiciario no teria como dar remédio.”

3! Ver, e.g., Recurso Especial n® 74.376-RJ, julgado em 09.10.1995: “Tratado Internacional. Lei ordi-
naria. Hierarquia. Tratado internacional situa-se formalmente no mesmo nivel hierarquico da lei, a ela
se equiparando. A prevaléncia de um ou outro regula-se pela sucessdo no tempo.”
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Veja-se que a matéria tributaria (CTN, art. 98), ao lado dos casos de
extradi¢ao (Lei n® 6.815, de 19.08.1980), constituem excecdes a regra da
equiparagdo entre lei ordinaria e tratado, justamente porque se considera
que a norma interna, que ¢ geral, cede passo ao tratado, que € regra especial.
Merece destaque, pela precisdo técnica, acordao do STJ que aplica a regra
da especialidade a hipotese de responsabilidade civil do transportador
aéreo, in verbis:

“Lei - Tratado.

O tratado ndo se revoga com a edi¢do de lei que contrarie norma
nele contida. Perderd, entretanto, eficdcia, quanto ao ponto em que
exista antinomia, prevalecendo a norma legal.

Aplicagdo dos principios, pertinentes a sucessdo temporal das
normas, previstas na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

A lei superveniente, de cardter geral, ndo afeta as disposi¢des
especiais contidas em tratado. Subsisténcia das normas constantes da
Convengdo de Varsovia, sobre transporte aéreo, ainda que disponham
diversamente do contido no Codigo de Defesa do Consumidor.”™*

Pois bem. A posi¢ao dominante nos tribunais, acima delineada, acabou
sendo denominada pela doutrina como monista moderada. Isto porque o
direito brasileiro admite, em tese, o conflito entre o tratado e a norma inter-
na (o que configuraria uma posi¢do monista), mas equipara aquele as leis
ordinarias (dai o adjetivo “moderado”).

Nao atentou a doutrina para o fato de que, segundo o direito brasileiro,
o tratado so6 opera efeitos no territorio nacional apos percorridas as etapas
do iter procedimental de sua incorporacdo. E tal circunstincia, sem davida
alguma, consoante as premissas tedricas expendidas no capitulo II, supra,
configura um sistema dualista.

Tal circunstancia foi captada pelo Ministro Celso de Mello, no exerci-
cio da Presidéncia do STF, em decisdes proferidas na ADIN n°® 1.480-3-DF
e na Carta Rogatoria n° 8.279, com idéntica fundamentagdo. Em tais prece-
dentes, vé-se que o eminente Ministro classifica o sistema brasileiro como

32 Recurso Especial n° 58.736, j. 13.12.1995.
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dualista moderado. Confira-se importante trecho da decisdo proferida na
ADIN n° 1.480-3-DF, verbis:

“Nao obstante a controveérsia doutrinaria em torno do monismo e do
dualismo tenha sido qualificada por CHARLES ROUSSEAU (*Droit
International Public Approfondi”, p. 3/16, 1958, Dalloz, Paris),
no plano do direito internacional publico, como mera “discussion
d’école”, torna-se necessario reconhecer que o mecanismo de
recepg¢do, tal como disciplinado pela Carta Politica brasileira,
constitui a mais elogiiente atestagdo de que a norma internacional nao
dispoe, por autoridade propria, de exeqiiibilidade e de operatividade
imediatas no ambito interno, pois, para tornar-se eficaz e aplicavel
na esfera doméstica do Estado brasileiro, depende, essencialmente,
de um processo de integra¢do normativa que se acha delineado, em
seus aspectos basicos, na propria Constitui¢do da Republica. (...)
Nao obstante tais consideracoes, impende destacar que o tema
concernente a definicdo do momento a partir do qual as normas
internacionais tornam-se vinculantes no plano interno excede,
em nosso sistema juridico, a mera discussdo académica em torno
dos principios que regem o monismo e o dualismo, pois cabe a
Constitui¢do da Republica - e a esta, somente - disciplinar a questdo
pertinente a vigéncia doméstica dos tratados internacionais.

Sob tal perspectiva, o sistema constitucional brasileiro - que nao
exige a edigdo de lei para efeito de incorporacao do ato internacional
ao direito interno (visao dualista extremada) - satisfaz-se, para
efeito de executoriedade doméstica dos tratados internacionais,
com a adogdo de iter procedimental que compreende a aprovacio
congressional e a promulgacdo executiva do texto convencional
(visdo dualista moderada).” (grifos acrescentados).

E relevante sublinhar que esta “mudanca de posi¢ao” do STF em nada
alterou, em termos praticos, os critérios para a solugdo dos conflitos entre
fontes internas e internacionais. Confira-se, neste sentido, a afirmacao de
Nadia de Araujo e Inés da Matta Andreiuolo, verbis:

“(...) acreditamos que a opinido dominante de que o Brasil ¢ filiado
a corrente do monismo moderado deve ser sepultada em face do
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pronunciamento recente do STF. Este, em verdade, em nada modificou
o0 sistema ja existente, apenas interpretando a jurisprudéncia anterior
sob novas luzes.

A incorporag¢do dos tratados ao sistema interno brasileiro,
equiparando-o a lei interna, transforma-os em uma lei nacional
e, por conseguinte, extingue o conflito proprio da teoria monista,
pois a regra vigente de revogagdo de lei anterior pela lei posterior
¢ principio assente no nosso sistema juridico e aplicavel ao
ordenamento como um todo. Com isso também fica claro que os dois
sistemas — o interno e o internacional — sdo separados, pois ocorre,
muitas vezes, do Brasil continuar obrigado internacionalmente por
dispositivo de tratado (posto que seu “parceiro” ndo foi comunicado
da modifica¢do) enquanto a legislacdo interna ja o modificou.”

Resta saber se a posi¢ao recente do STF, chancelada pelas ilustres
autoras, € correta.

IV. CONCLUSAO: O SISTEMA BRASILEIRO, AFINAL, E MONISTA MODERADO OU
DUALISTA MODERADO?

“Tivesse a rosa outro nome, conservaria o mesmo encanto e odor.”
(William Shakespeare).

Minha especulagéo ¢ a seguinte: ou um ou outro; ou melhor, ambos.
Com efeito, como consignado logo no introito deste estudo, a dicoto-
mia entre monistas e dualistas, apds a sua mitigagdo, gerou sistemas hibridos
— o monismo moderado e o dualismo moderado — que se classificam por
critérios distintos. Dai a possibilidade de se classificar o sistema brasileiro,
sem qualquer contradi¢do, em monista moderado ou dualista moderado.

O quadro a seguir procura sintetizar os critérios utilizados na classi-
ficagdo dos sistemas:

. Ob. cit., p. 99.
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CLASSIFICACOES

RADICAL OU EXTREMADO

MODERADO

Dualismo
Critério: dualidade de siste-
mas — o interno € o interna-
cional — que ndo se comuni-
cam. Dai a necessidade de
mecanismos de internali-
zagdo dos tratados, para
que tenham vigéncia no
territorio nacional.

Necessidade da edigdo de
lei para a incorporagdo do
tratado a ordem juridica
nacional.

A incorporagdo prescinde
de lei, embora seja neces-
saria a observancia do iter
procedimental previsto no
direito interno. No Brasil:
aprovacdo congressual e
promulgac@o presidencial.

Monismo
Critério: o direito interno
e o internacional integram
0 mesmo € unico sistema.
Dai a admissibilidade da
existéncia de conflitos entre
tratados e a ordem juridica
nacional.

Prevaléncia do tratado sobre
a ordem juridica interna.

Equiparag@o hierarquica
do tratado a lei ordinaria.
Conseqiiéncias: (i) subor-
dinagdo do tratado a Cons-
titui¢do; (ii) quanto a lei
ordinaria, aplicacdo dos
critérios temporal e da es-

pecialidade para a solugdo
de antinomias.

Deste modo, vé-se como o emprego de critérios distintos pode con-
duzir um mesmo sistema a classifica¢des diversas.

De fato, sob a dtica da necessidade de mecanismos de internalizagdo
dos tratados internacionais na ordem juridica nacional, o sistema brasileiro
classifica-se, conforme recentemente proclamado pelo STF, como dualista
moderado. N3o se chega a exigir a edi¢ao de uma lei interna, reproduzindo
total ou parcialmente o texto do tratado, o que configuraria uma postura
dualista extremada; nada obstante, o decreto legislativo — que veicula a
aprovacdo do Congresso Nacional —, acoplado ao decreto presidencial de
promulgacdo, constituiriam fonte normativa interna e autobnoma em relagao
ao tratado.

Ja sob o prisma da admissibilidade de conflitos entre o direito interno e
o internacional, bem como dos critérios para sua solugao, é possivel afirmar,
com a chancela da doutrina patria, que o sistema juridico brasileiro ¢ mo-
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nista moderado. Neste caso, o decreto legislativo e o decreto presidencial
de promulgacao representariam uma mera “ordem de execu¢do™* — com
ou sem ressalvas — do proprio tratado, que vigeria no Brasil, efetivamente,
como fonte normativa internacional.

A veracidade da tese se comprova pelo fato de que a opcao por uma
ou outra classificagdo em nada altera os critérios juridicos para o equacio-
namento das relagdes entre o ordenamento juridico interno e os tratados
internacionais. Tudo a corroborar que, no Brasil, ao menos do ponto de
vista pratico, a dicotomia monismo versus dualismo se revela afinal irre-
levante. 4

3* Ver nota 26, supra.
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REFORMA DO PODER JUDICIARIO
ASPECTOS INSTITUCIONAIS*

ANTONIO RULLI JUNIOR
Juiz do Tribunal de Alg¢ada Criminal de Sdo Paulo

INTRODUCAO

Muito me honra o convite do Eminente Desembargador Manoel Car-
pena Amorim, DD. Diretor-Geral da EMERJ, para proferir palestra nesta
data, para os novos Juizes Substitutos.

E de todos conhecido o trabalho do Desembargador Carpena Amorim,
projetando a EMERJ como Escola-modelo para magistrados.

Lembro-me que em dezembro de 1998 o Desembargador Carpena
Amorim realizou Encontro Interamericano ¢ do Mercosul de Magistrados,
em Itaipava, Petropolis, com excelentes resultados e que culminou com uma
edi¢do especial da Revista da EMERJ, contendo todas as conferéncias do
conclave.

Conheci o Desembargador Carpena em Assuncdo, durante o I11°
Congresso de Magistrados do Mercosul, quando tive a rara oportunidade de
discutir questdes de formacao e aprimoramento dos Juizes. Aprendi muito
com o Desembargador Carpena, sentindo sua motivagdo, competéncia,
entusiasmo e otimismo.

Sinto-me assim, envaidecido de estar hoje na EMERIJ a convite do
Desembargador Carpena, verdadeira alma de educador, Juiz operoso e
competente administrador das atividades jurisdicionais, para falar aos Juizes
Substitutos aprovados no XXXI Concurso da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro.

ALGUNS ASPECTOS DA REFORMA
A avocatoria significa retrocesso. E retorno ao passado. Fere o prin-
cipio elementar do Juiz Natural.

* Palestra proferida na EMERJ, em 10/01/2000, para os Juizes do XX Curso de Inicia¢do Profissional
de Magistrados.
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O Juiz Natural € o principio ético da jurisdi¢ao, sendo mais um dogma
do que um principio.

Nao érazoavel que o Tribunal Superior retire do Juiz causa que esteja
sob seu julgamento, invocando qualquer pretexto ou argumento.

A stimula vinculante significa engessamento da jurisprudéncia e
tirara espaco dos Juizes em 1° Grau e dos Tribunais Estaduais e Regionais.

Criard uma camisa de for¢a que ndo ¢ da tradig@o do direito brasileiro
e tiraré a liberdade de reflexdo para dirimir conflitos.

Contraria principio histérico que nos vem das Ordenagdo Filipinas
que caracterizava o Juiz como sendo homem fidalgo, de limpo sangue, de
sd consciéncia, prudente e de muita autoridade, e letrado se for possivel, e
sobretudo tdo inteiro que sem respeito de amor, odio ou perturbagdo outra
de animo, possa a todos guardar justica igualmente (Ord. Liv. 1°, Tit. 1°).
Julgar exige reflexdo e sem liberdade de consciéncia nao ¢ possivel Justica.

A eficacia do efeito vinculante resolvera dois milhdes de processos. E
os outros 10 oul2 milhdes de processos? Prosseguirdo pacientes dos males
vigentes da mora e insatisfa¢cdes generalizadas?

O Conselho Externo contraria a divisao de poderes.

Quem cede poder ndo & poder, principio elementar de Ciéncia Politica.

O Poder Judiciario se constitui em fungdo politica, dentro do nosso
sistema de Estado Democratico de Direito.

Nao sera melhor um Conselho Nacional composto, tdo somente, de
Juizes de fungdo politica?

O Judiciario, ainda, € um dos esteios da democracia.

Estes sdo alguns dos itens da nossa Reforma e que foram combatidos
com muita disposi¢do pelo Desembargador Luiz Fernando Ribeiro de Car-
valho, quando na Presidéncia da AMB e com resultados altamente positivos,
prevalecendo no texto da Reforma 75% das teses da AMB.

Mas, gostaria de discutir aqui os aspectos da Reforma relativos a Es-
cola de Magistrados, tema do encontro de Natal, em 1999 e no qual esteve
presente o Desembargador Carpena.

REFORMA E EScoLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA

Falamos para Juizes que iniciam o Curso de Aperfeicoamento.

E sabido que a AMB criou a Escola Nacional da Magistratura e
estando presente o Presidente Viana Santos, o qual sempre participou dos
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movimentos de criagdo e implantagdo no Brasil das Escolas Superiores da
Magistratura, apresento proposta concreta para a reforma:

Senhor Presidente da AMB, Desembargador Viana Santos:

Pelo presente, encaminho sugestdo para a Proposta de Reforma do
Poder Judiciario, sobre a questdo dos Cursos Oficiais das Escolas Superiores
da Magistratura:

1. O art. 93, inciso IV, da CF, tem a seguinte redagao:

1V — previsdo de cursos oficiais de preparagdo e aperfeicoamento de

magistrados como requisitos para ingresso e promog¢do na carreira.

2. O art. 93, inciso 1V, da CF, passaria ater a seguinte redagao:

Inciso IV — Previsdo de cursos oficiais de aperfeicoamento de

magistrados como requisitos para a vitaliciedade e promog¢do na

carreira e educagdo permanente com a implantag¢do nas Escolas

Superiores da Magistratura do curso de mestrado profissionalizante

e livre docéncia.

3. Justificativa:

Embora, o tema ndo se insira na Constitui¢ao e, sim, em norma infra-
constitucional, seria razoavel admitir a insercao, atendendo reivindicacao
antiga dos Juizes, tornando possivel, a nivel nacional, igualdade entre os
Estados, em matéria de Escolas.

Anorma constitucional efetivaria de pronto a preocupagdo na implan-
tagdo do sistema, em todos os Estados ¢ Distrito Federal, diferentemente do
que ocorre a nivel de lei infraconstitucional.

A preocupacao com o aperfeicoamento de Magistrados tem sido uma
constante na carreira.

A criagdo das Escolas Superiores da Magistratura acelerou o proces-
so, permitindo educagdo permanente na atualizagdo dos intimeros temas
que dia-a-dia se avolumam com novas leis e evolu¢des do direito, numa
sociedade em constante transformacao. O novo sistema efetivaria de forma
definitiva a educagdo permanente.

A arte de bem julgar tem exigido empenho das Instituicdes na pre-
paragdo e formagdo dos Juizes, evitando-se um excessivo formalismo e
tecnicismo juridico, embotadores da prestacao jurisdicional.

Por outro lado, € necessario que se crie motivagao suficiente para
uma educacdo diferenciada ao lado de titulagdo que provoque a atuagdo
com qualidade dos operadores do direito, porque hoje ¢ inquestionavel a
politizagdo da jurisdi¢do e a judicializagao da politica, onde ciéncia juridica
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e realidade se entrelagam na aplicagdo da Justiga.

A experiéncia tem demonstrado, através do Itamaraty e das Forgas
Armadas, que as Escolas sdo indispensaveis na formacao dos nossos Diplo-
matas e Militares, o que nos coloca em vantagem sobre os demais paises.

A nossa administrac@o publica ¢ caracterizada por carreiras e o in-
gresso pelo concurso publico (mérito). Nesse desenvolvimento as Escolas
vém alcangando objetivos de aperfeicoamento, com resultados altamente
positivos.

O nosso sistema jurisdicional exige ingresso por mérito (concurso
publico de provas e titulos) do Juiz.

Seria, pois, razoavel que o aperfeicoamento do Magistrado, através
de educagdo permanente, permitisse titulagdo diferenciada, como incentivo
ao processo de atualizacdo e atuacao.

A titulagdo fora da Escola da Magistratura tem-se mostrado inviavel,
pelo alto custo das mensalidades cobradas pelas Universidades, nos cursos
de pos-graduacgdo, somada ao escasso tempo do Magistrado, sempre asso-
berbado de servigo. Os cursos no estrangeiro, além da remessa de divisa,
ndo permitem afastamento por periodo necessario a conclusdo dos cursos.

O mestrado profissionalizante e a livre docéncia na Escola da Ma-
gistratura viabilizaria reivindicagdo antiga dos Juizes, pois, as areas de
aperfeicoamento seriam escolhidas dentro do campo de atuagao de cada um.

As experiéncias na atividade jurisdicional, com apresentagdo de
dissertacdes e teses, ajudariam na formag@o de banco de dados das Esco-
las, registrando-se a experiéncia de cada um, criando inter-relacionamento
entre todas, de norte a sul, por serem nossas leis nacionais, aplicando-se
igualmente em todas as unidades da federagao.

Acresca-se que a formacdo dos espagos de integracao, em especial a
Comunidade Européia, Nafta e Mercosul, vem mostrando com freqiiéncia
que os Juizes de outros sistemas de jurisdicdo, por mérito, por elei¢do, por
indicacdo, entre outros, em sua formagao, tém apresentado titulacdo dife-
renciada, pois, além do titulo de bacharel em direito, somam outros titulos,
como mestre, doutor ou livre docente. No Mercosul, por exemplo, nos
inumeros Congressos de Magistrados e Semanas Juridicas, tem-se discutido
com freqiiéncia a questdo. O Brasil vive um momento cultural de grande
expressdo, em especial na area juridica, o que tem sido reconhecido pelos
Juizes de outros paises e nao seria razoavel dispensar esta oportunidade
impar e que nos colocard em igualdade de condigdes no intercdmbio entre

Revista da EMERJ, v.3, n.9, 2000 199



os Colegas dos outros paises.

O mestrado profissionalizante ja consta de Portaria do MEC (Portaria
80/98), estando disciplinado, assim como a livre docéncia e a inclusido na
Constituicdo Federal na matéria agilizaria em muito o processo.

O momento ¢ impar para o Congresso Nacional que demonstrard
sensibilidade, contribuindo em definitivo para a melhora da atividade ju-
risdicional.

A espera de aprovagdo em lei (Lei Orgénica da Magistratura), pelo
Congresso, seria mais um entrave que sempre desacorgoa os Juizes, deses-
timulando e desmotivando em dire¢do ao aprimoramento, acomodando-se
as Escolas.

A necessidade da formacao de Juizes pds-graduados aptos a elaborar
novas técnicas e processos, com desempenho diferenciado de egressos de
curso de mestrado que visem preferencialmente um aprofundamento de
conhecimentos ou técnicas de pesquisa cientifica.

O custo na formagao de Juizes seria compativel com as necessidades
das Escolas que formariam seu corpo docente, sem grandes 6nus, permi-
tindo que Juizes ensinem a outros Juizes, juntamente, com Professores,
inclusive de areas afins, Advogados e Membros do Ministério Publico que
lecionam nas nossas Escolas.

Evitar-se-ia a procura por Cursos no Exterior com significativa eco-
nomia de reservas externas.

As Escolas da Magistratura Estadual, assim como da Magistratura
Trabalhista e Federal, teriam autonomia para a execugdo dos programas,
ficando a Escola Nacional da Magistratura como banco de dados e coorde-
nadora dos projetos € cursos. 4
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MONOGRAFIAS DE ESTAGIARIOS DA
EMERJ

APROVADAS PELAS BANCAS, EM EXPOSICAO ORAL, NO FINAL DO
CURSO DE PREPARACAO A CARREIRA DA MAGISTRATURA

SEGUNDO SEMESTRE DE 1999

(Os trabalhos monograficos se acham a disposig¢do dos interessados
para fins de estudos e pesquisas na Biblioteca da EMERJ)

A TUTELA ANTECIPADA E SUA ADMISSIBILIDADE EM
SEDE DE ACAO RESCISORIA

ADRIANA DINIZ DE VASCONCELLOS GUERRA

Trabalho que examina a distingao entre a antecipacéo da tutela e a
medida cautelar bem como a origem e a evolugdo historica do instituto da
tutela antecipada. (139 pags.)

A ESTABILIDADE NO SERVICO PUBLICO: A EMENDA
CONSTITUCIONAL N ° 19/98 E AS FUNCOES ESSENCIAIS A
JUSTICA

ALEX CORDEIRO NUNES

Estudo sobre a Estabilidade no Servigo publico, seu historico e a
aquisicao da estabilidade com as inovagdes da Emenda Constitucional
n°® 19/98. As fungdes essenciais a justiga. (107 pags.)

O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NAS PENAS
SUBSTITUTIVAS (LEI N° 9.714/98)

AMARILDA MACABU SEMEGHINI

Exame acurado do atual sistema de penas e da natureza das penas
restritivas de “Direitos”, bem como a aplicacdo das penas restritivas de
direito da Lei n® 9.714/98. O crime hediondo. O trafico de entorpecentes e
as penas substitutivas. (163 pags.)
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RESPONSABILIDADE CIVIL DOS BANCOS PELOS BENS
GUARDADOS EM SEUS COFRES

ANDREA MARTINS VARELA

Trabalho sobre os contratos bancarios, da guarda em cofre forte e
sobre a obrigacgdo dos Bancos de responder pela violagdo de cofres alugados
e subtracdo de bens de clientes. (Prova do dano e medida judicial idonea).
(108 pags.)

DANOS MORAIS NA SEPARACAO E NO DIVORCIO

ELIZIER WILLIAN GOMES MENDES

A par do exame da questdo do dano moral no Direito Brasileiro,
sua classificagdo, e a Doutrina pertinente, 0 monografista examina o tema
da possibilidade de ressarcimento do dano moral por motivo da separacdo
do casal. (216 pags.)

RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMI-
DOR

GUILHERME MARQUES ASSUMPCAO

Monografia que discorre sobre a responsabilidade civil e sobre a
protecdo juridica do consumidor, tratando ainda da teoria da qualidade,
da responsabilidade civil pelo fato do produto e do servigo e pelo vicio do
produto. (115 pags.)

ASPECTOS ATUAIS DO PROTESTO CAMBIAL

HELIA MARCIA GOMES PINHEIRO

Ap6s apontar evolucdo historica do protesto cambial e suas nogdes
gerais, a autora comenta aspectos da lei do protesto n® 9.492/97 que regu-
lamenta o ato do protesto. Ainda examina a questdo de a Fazenda poder
requerer a faléncia do contribuinte com o protesto da Certiddo da Divida
Ativa. (86 pags.)

ALTERNATIVAS PENAIS - REPERCUSSAO DOS INSTITU-
TOS DA TRANSACAO PENAL, SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO E LEI N° 9.714/98 NO NOVO MODELO DE JUSTICA
CRIMINAL

IZABELLA IORIA DE PAIVA HOMSY

Trabalho monografico que enfoca o novo sistema da Justica Penal
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Consensual inserida na Carta de 1988 e tratado na lei n° 9.099/95, com as
suas medidas despenalizadoras. A transag@o penal. A suspensdo condicional
do processo. Alternativas a prisao (263 pags.)

CONTRATO DE SEGURO - ACAO EXECUTIVA E SEGURO
DE PESSOAS

JAIR COSME PEREIRA COELHO

Com as nog¢des historicas e exame da legislag@o especifica, o mono-
grafista estuda o contrato de seguro, suas clausulas, o direito de arrependi-
mento e a prescri¢cdo. O seguro de pessoas, individual e em grupo. A via da
execucao para cobranga do prémio (136 pags.)

DA LIMITACAO DO VALOR DO BEM DE FAMILIA INSTI-
TUIDO NA LEI N° 8.009/90

JOSE OZORIO DE SOUZA BITENCOURT

O monografista, a par do valor do bem de familia, sua limitagdo na
lei, trata também da origem do instituto no Direito Brasileiro. (103 pags.)

GUARDA COMPARTILHADA

KAREN RIBEIRO PACHECO

Estudo meticuloso dos importantes temas da guarda, tutela e curatela,
suas semelhangas, dissemelhangas, bem como do patrio poder e da guarda
conjunta ou compartilhada. (134 pags.)

OS LIMITES DA CONSTITUCIONALIDADE

LILIAN ROSEMARY WEEKS

No estudo do tema, a autora aponta os fundamentos do estado
democratico e o fundamento politico da Constituigdo. Encerra o trabalho
examinando as limita¢des intrinsecas a interpretacdo constitucional, bem
como os principios constitucionais. (255 pags.)

SUMULA VINCULANTE

MARIA DE FATIMA FERREIRA GOMES

Debatendo o tema da adogdo ou ndo da simula vinculante na Doutrina
e no projeto da reforma judiciaria, a autora estuda as normas da interpre-
tacdo e integracdo do Direito, bem como o incidente de uniformizagdo da
Jurisprudéncia, as a¢des e os recursos pertinentes. (115 pags.)
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TORTURA

PATRICIA DOS SANTOS ROSAS

A autora faz exame dos antecedentes historicos da tortura nos periodos
primitivo, humanitario e cientifico, bem como das tendéncias atuais com a
defesa social e o Direito alternativo. Afirma que a tortura, além de forma de
execucao de outro crime, também se configura, hoje, um crime autdnomo da
Lein®9.455/97. Trata também dos crimes hediondos, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente e da Tortura nos acordos internacionais. (238 pags.)

PRISAO CAUTELAR

PATRICIA ESTEVES

Estudo em que a autora examina o conceito e a natureza juridica da
prisdo para, em seguida, tratar das espécies de prisao cautelar (em flagran-
te, preventiva, a decorrente da pronuncia e da sentenga penal condenatoria
recorrivel e da prisdo temporaria). (83 pags.)

O ICMS NA IMPORTACAO DE MERCADORIAS

PAULA MARIA NOBREGA BAPTISTA

A autora aponta o conceito, as caracteristicas e principios consti-
tucionais do ICMS, ap6s referir-se aos antecedentes do mesmo imposto,
desde 0 I.V.C., adotado pela Emenda Constitucional n°® 18/65. O objetivo do
trabalho € o de tratar da incidéncia do ICMS nas importagdes, conforme a
Carta de 1988, ainda que realizada por pessoa fisica, face as divergéncias de
entendimento jurisprudencial. As controvérsias na Doutrina sdo apontadas
nas conclusodes do trabalho. (103 pags.)

DANO MORAL: QUESTOES CONTROVERTIDAS

PAULO MAXIMILIAN WILHELM SCHONBLUM

O autor registra o surgimento do dano moral entre os povos antigos,
seus Codigos e a antiga legislagdo, bem como a evolugdo do seu conceito e
diferentes fases. Em amplo levantamento da legislagdo brasileira, registra
também as controvérsias que persistem sobre a matéria. As teses sobre
o cabimento de dano moral sofrido por pessoas juridicas sdo examinadas,
assim como a possibilidade de cumulagdo do dano moral e do estético.
(157 pags.)
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LIMITES A LICITUDE PROBATORIA

RACHEL COSTA DE ANDRADE

A autora trata dos limites ao direito a prova, segundo os principios
constitucionais, assim como das provas ilicitas no sistema de provas. Cuida
da inadmissibilidade absoluta e da relativa de produgdo das provas ilicitas
conforme as teorias apontadas por Ada P. Grinover. Por fim examina a ques-
tdo das interceptacdes telefonicas e do seu valor probatorio. (194 pags.)

BRASILANO 2000: REFORMA DO ESTADO OU REFORMA
DA CONSTITUICAO?

REGINA HELENA MACHADO

A autora faz retrospecto das mutagdes na organizagdo politica do
Estado brasileiro desde a colonia até se consolidar na supremacia da Cons-
tituicdo e até se aproximar do dilema do ano 2000: reforma do Estado ou
da Constitui¢do. Faz minucioso levantamento das numerosas tentativas de
modificar a atual Carta, suas origens no Congresso e a autoria de cada uma.

(175 pags.)

NOTA PROMISSORIA VINCULADA A CONTRATO

THAIS DE MOURA SOUZA E LIMA

Antes dos exame do tema da monografia, a autora estuda a teoria
dos titulos de Crédito, especialmente da nota promissoria. Por fim trata da
questdo da causa do titulo e da possibilidade dessa discussdo no direito
material e no direito processual, bem como dos efeitos sobre as partes, o
avalista e terceiros de boa e ma-fé. (149 pags.)

CONTRATOS DE ADESAO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

VANESSA CRISTINA FERREIRA LOPES

A monografista inicia o seu trabalho por mostrar as posi¢des histo-
ricas da autonomia da vontade e da intervengao estatal. Do estudo sobre o
conceito, condigdes gerais € a interpretagdo do contrato de adesdo, passaa
examinar a incidéncia dessa forma de pacto tratada no C.D.C., bem como
o controle de suas clausulas abusivas. (87 pag.)
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RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES DE SO-
CIEDADES ANONIMAS

VANESSA RAMALHETE SANTOS NEVES

A autora inicia por apontar a evolucdo historica, o conceito e as
espécies de responsabilidade civil para, em seguida, tratar da responsabi-
lidade dos administradores de sociedades andnimas. Considera também o
regime juridico do Decreto-lei n°® 2.622/40, da Lei n°® 6.404/76, bem como
das medidas judiciais contra os administradores de sociedades andnimas.
(169 pags.) &
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