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Novo DESAFIO PARA A
EscoLA DA MAGISTRATURA

A EMERJ tem desenvolvido programas de ensino diversos, com o
objetivo de abrir, para os que ja concluiram o bacharelado, a perspectiva
de se submeterem com sucesso ao concurso para a carreira profissional
de Direito. Em primeiro lugar implantou cursos regulares de preparacao
para o ingresso na Carreira da Magistratura, através dos concursos publicos
periodicamente realizados pelo Tribunal de Justiga. Tais cursos se realizam
simultaneamente com as conferéncias, debates e simpdsios para alunos
matriculados e para os magistrados em geral, ou interessados pela cultura
juridica.

Além dessa atividade basica, de cursos com duracdo de dois anos
e meio, a Escola, juntamente com o Conselho de Vitaliciamento, vem rea-
lizando, ha cerca de dois anos, seminarios mensais especificos para juizes
em fase de estagio probatorio, ou seja, ja aprovados em concurso publico,
mas ainda durante os primeiros dois anos de exercicio. Trata-se de atividade
académica dirigida aqueles magistrados sujeitos ao Curso de Iniciacdo para
a Magistratura e ao processo de vitaliciamento necessario a efetivacao do
Juiz na fung@o (art. 95, da Constituicdo Federal).

Assume, agora, a EMERJ novo encargo de vital importancia dentre
as suas atividades intimamente ligadas ao aperfeicoamento da carreira de
magistrado. Trata-se de dar execucdo a tarefa prevista no art. 93, Il, letra
c e inc. IV, da Constitui¢do em vigor, relativamente a cursos oficiais de
prepara¢do e aperfeicoamento de magistrados como requisitos para a
promogdo na carreira.

O Ato Regimental n° 2/2002, baixado pelo Diretor da Escola, de 5
de junho, em conformidade com a Resolugio n° 8/02, do Orgdo Especial

do Tribunal de Justi¢a, disp0s sobre normas de inscri¢do, freqiiéncia e
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funcionamento daquele curso, que objetiva satisfazer requisito objetivo
na promogao para instancia superior. Criou, também, um sistema de con-
tagem de pontos para os magistrados inscritos e presentes nos simposios,
conferéncias e foruns realizados, ou patrocinados pela Escola, até atingir o
numero de 180 e estabeleceu a obrigatoriedade de ser elaborada monografia
especifica a ser examinada por uma banca.

A iniciativa do Tribunal de Justi¢a de fazer cumprir aquelas normas
constitucionais em vigor desde 1988 e entregar a Escola a tarefa de dar inicio
imediato a execugdo das medidas necessarias, despertou muito interesse.
Abriu-se a perspectiva de serem adotados critérios objetivos de promocao,
apar da subjetividade sempre presente também na hora de o Tribunal ter que
decidir a promocao de candidatos com idénticas qualificagdes. Ja se notou,
com o numero de magistrados inscritos nos meses de julho e agosto (350 e
400, respectivamente), que os colegas deram ampla aprovagao ao formato
inicial do Curso Oficial de Preparacao e Aperfeicoamento de Magistrados
recentemente implantado. Os inscritos no grande Simpésio “EMERJ DE-
BATE O NOVO CODIGO CIVIL” j4 tiveram oportunidade de contar pontos

para as proximas promogoes.

DEcio XaviErR GamMa
Desembargador TJ/RJ

INDICE GERAL DA REVISTA DA EMERJ (DO N° 1 AO 20) - Acha-
se em fase final de elaboracao o indice-geral da REVISTA DA EMERIJ,
por nome dos nossos colaboradores ¢ por assunto. Incluira toda a matéria
divulgada em cinco anos, do 1° ao 20° niumero. Estamos certos de que esse
indice podera constar do nimero 21, a ser editado no primeiro trimestre de
2003, de forma a incluir a matéria da edicdo comemorativa dos CINCO
anos de circulagdo da Revista, que tera maior nimero de paginas e de artigos

doutrinarios.
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Os DIREITOS DA PERSONALIDADE E O NOVO
CopiGo CiviL: QUESTOES SUSCITADAS

Luiz RoLpAo pE Frertas GOMES
Desembargador TJ/RJ. Professor da EMERJ

I. DireITOS DA PERSONALIDADE (RES SACRA HOMO)

1. Seu reconhecimento data do final do século passado e inicio deste,
para cuja construgdo colaborou a doutrina dos grandes juristas germanicos
e italianos, destacando-se, dentre estes, o célebre FERRARA (Tratatto di
Diritto Civile, p. 388 e segs.), que os definia: “sdo direitos privados desti-
nados a assegurar ao individuo o gozo do proprio ser, fisico e espiritual”.

A amplitude de seu conceito, a renovagdo e a elaboragdo constantes
por que, no principio, passaram, ndo permitiram uniformidade de opinides
e critérios em torno deles.

A hesitagdo ocorre a partir de sua propria denominagao, direitos indivi-
duais (KHOLER), direitos sobre a propria pessoa (WINDSCHEID), direitos
pessoais (WACHTER), direitos de estado (MULHENBRUCH), direitos
originarios, direitos inatos, direitos personalissimos. Acentuou-se a prefe-
réncia por direitos da personalidade, empregada por GIERK (OLRLANDO
GOMES, “Direitos da Personalidade”, Rev. For., v. 216, 1966, p. 6).

Sofreram a influéncia do jusnaturalismo, que confere a cada homem
direitos inatos, passando a figurar, na ordem civil, como atributos da persona-
lidade. Favoreceu sua consagragao legislativa a necessidade de se proteger
a pessoa humana contra as ofensas a sua dignidade e o perigo, que corria de
ser amesquinhada diante da hipertrofia do poder politico e de avassalador
progresso técnico e cientifico.

Para PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado, 1954,
t. I1I, p. 7), os direitos da personalidade sao “efeitos de fatos juridicos que
se produziram, nos sistemas juridicos, quando, a certo grau de evolug¢ao, a
pressdo politica fez os sistemas juridicos darem entrada a suportes faticos
que antes ficavam de fora, na dimensdo moral ou na dimensao religiosa”.

Revista da EMERJ, v.5, n.19, 2002 13



Foram previstos, no século passado, dentre outros, no Coédigo Civil
suico, no japonés, no egipcio, estando sistematizados no Codigo Civil ita-
liano e no portugués. Fazem parte ainda do novo Codigo Civil Brasileiro e
do Projeto do Cédigo Civil franceés.

Na Franga, foram sobretudo obra da construgao jurisprudencial (Une
Création Prétorienne: Les Droits de la Personnalité, RAYMOND LIN-
DON, Dalloz, 1974).

2. Consideram-se absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, im-
prescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios, subdividindo-se em
direitos a integridade fisica e a moral. Compreendem os primeiros o direito
a vida, sobre o proprio corpo e ao cadaver.

De acordo com PERREAU, um dos primeiros juristas, que os estuda-
ram (“Des Droits de la Personnalité”, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
1909, p. 514). “les deux caracteres principaux des droits de la personnalité
sont d’étre opposables erga omnes et innestimables en argent”. Desta tltima
caracteristica decorre ndo poderem ser cedidos, sua imprescritibilidade, a
impossibilidade de serem transmitidos por sucessao e a ndo-aplicagdo dos
meios comuns de representacao de terceiros.

Reconhece, porém, que “des besoins sociaux ont conduit les juges
a limiter dans une plus ou moins large mesure toutes les conséquences”,
o0 que, de certo modo, se tem verificado mesmo no tocante ao carater de
serem extrapatrimoniais, como, por exemplo, em tema de liberdade de
expressao, artistica e de informacao (FRANCOIS RIGAUX, “La Liberté
de la Vie Privée”, in Revue Internationale de Droit Comparé, julho/
setembro de 1991, n° 3, p. 540 e 563).

3. Seu conceito varia em fun¢do da natureza que se lhes atribui, en-
trando-se em terreno controverso.

Para uns, trata-se de direitos sobre a propria pessoa, jura in re se ipsa,
contestado por outros mediante a impugnacao de ndo poder a pessoa ser,
simultaneamente, sujeito e objeto de direito. Assim de acordo com MAG-
GIORE (Diritto Penale, Bologna, 1955, v. I, t. I, p. 332), “si puo parlare
di un diritto alla vita, alla integrita personale, all’onore,... non sulla vita,
sull’integrita personale, sull’onore”.

Argumentam outros, porém, que o objeto do direito ndo é a persona-
lidade em si mesma, mas em suas diversas manifestacdes e projecdes fisicas
e psiquicas. Por confundir-se a personalidade com a capacidade juridica em
sua concepcao, ela € o pressuposto dos demais direitos, mas nao o objeto de

14 Revista da EMERJ, v.5, n.19, 2002



um deles. Amplia-se, deste modo, o conceito juridico de bem, ndo adstrito
ao significado naturalistico, mas de contetdo historico, para incluir estas
projecdes e torna-las merecedoras da tutela do direito como objeto de uma
relacao.

Replica-se que este desdobramento, abstrato, nao € possivel, quer
juridica, quer psicologicamente.

Seriam os direitos da personalidade, para alguns, insitos a pessoa,
resumindo-se no direito de ser tratada como tal, ou seja, como titular de
todos os direitos proprios da natureza humana.

ORLANDO GOMES (art. cit.) observa que, a par dos autores que
julgam consistirem em direitos sem objeto, ha outros, como FERRARA, que
consideram objeto os outros homens, com o dever de respeito a seu gozo,
sendo a vida e a integridade fisica meros termos de referéncia.

Nao cessa, contudo, a divergéncia.

Sempre compreendidos na faixa da livre atividade humana, autores
lhes opdem limites, outros, ndo; no primeiro caso, por imposicao do inte-
resse geral.

Procura-se, com esta exposi¢do, mostrar a controvérsia que impera
nesta area, devendo-se ressaltar a conclusdo a que chegaram CUNHA
GONCALVES (Tratado de Direito Civil, Max Limonad, 1955, p. 337
e segs.) ¢ WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (“Transplante de
Orgéos do Corpo Humano sob o Aspecto Juridico”, Rev. dos Tribunais,
1968, v. 389, p. 89 e segs.): 0 homem, em principio, tem o direito de dispor
de si mesmo, exercendo livremente a sua atividade, para atingir a seus fins,
atividade esta que ¢ extrajuridica e entra na categoria do licito e do juridico.
Ressalvam-se, porém, as proibicdes legais, estabelecidas menos em funcao
do interesse individual, mas em nome da conservacdo da espécie, da utilidade
social, da moral publica ou dos interesses do Estado. Assim, entre outras,
a apenagao do aborto, do induzimento e instigacao ou auxilio ao suicidio e
da falsa auto-acusagao.

No dizer de FERRARA (“Trattato”, cit., p. 398), “ma fuori queste
limitazione ['uomo ha una facultas quaedam disponendi di se stesso che
resta interna a lui, in uma sfera extra-giuridica”.

4. Nao constavam estes direitos de diploma legislativo, de forma
sistematica, em nosso ordenamento positivo. Eram tutelados em textos
legais esparsos, como na Lei de Imprensa (ofensa a honra), no Codigo de
Telecomunicagdes (iguais violagdes), na Lei de Registros Publicos (tutela do
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nome), na Lei de Direitos Autorais (protecao da obra do autor), na Lei sobre
Transplante (resguardo do corpo humano) e em outras disposi¢des isoladas.

Deles ndo cogitou CLOVIS BEVILAQUA, embora fossem previstos
a época da edi¢@o de nosso Codigo Civil no Codigo Civil suigo, porque,
no tocante ao nome, por exemplo, entendia aquele Jurista que resultava
adequadamente protegido pelas normas que impedem a usurpacdo da
personalidade (SAN THIAGO DANTAS, Programa de Direito Civil —
Parte Geral, Editora Rio, 1977, p. 196).

5. E certo que a tutela dos bens juridicos que constituem estes direitos
se faz valer, com mais eficacia, no campo criminal. Nosso Cddigo Penal
pune suas violagdes em varias de suas manifestagdes (vida, integridade fisi-
ca, liberdade individual, honra, sigilo de correspondéncia e inviolabilidade
dos segredos, sentimento religioso e respeito aos mortos, liberdade sexual,
pudor, valores da Familia e outros), assim como o Cddigo da Propriedade
industrial (Lei n° 9.279/96) reprime infra¢des ao privilégio de invengao e
lei especifica (Lei n® 9.610/98) incrimina a transgressao do direito autoral.

II. Sua prEVISAO NO PrOJETO DE CODIGO CrviL DE 1973

6. Aquela proposta legislativa trazia preceitos sobre atos de disposicao
do préprio corpo, de disposi¢do e direito ao cadaver, de tratamento e ao
exame médico, sobre a reproducdo da imagem e direitos autorais. Deles
dizia o saudoso Prof. ORLANDO GOMES, na “Memoria Justificativa do
Anteprojeto”, DIN, 1963, p. 35:

“O primeiro e dos mais importantes objetivos do Anteprojeto é o
de preservar um dos valores fundamentais de nossa civilizagdo:
o respeito a pessoa humana. Os Codigos individualistas, voltados
inteiramente para o individuo, esqueciam a pessoa, omitindo-se
diante de direitos sem os quais a personalidade do homem ndo
encontra terreno propicio a sua livre e necessaria expansdo. Alguns
desses direitos, protegidos constitucionalmente, ndo tinham a sua
tutela completada pela organiza¢do de um sistema de defesa contra
possiveis atentados de particulares. Tanto mais quanto se ampliaram,
adquirindo novos aspectos, tais como o do direito a vida, a educagdo
e tantos outros.”
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Na apresentacdo do Projeto, discorria ainda o civilista baiano: “No
corpo do Codigo Civil devem ser isoladas as disposi¢cdes que, na orbita
privada, podem concorrer para a defesa da personalidade humana. A rea-
firmacao, na lei civil, da intangibilidade de certos direitos inseparaveis da
pessoa humana indica que o Codigo, completando a rede de protegao ao
homem que se distende desde a Constituicao e de declaragdes internacionais
de principios, reafirma solenemente a necessidade de serem preservados
para que se resguarde a dignidade humana”.

“Contudo, ao disciplinar os direitos da personalidade, o Anteprojeto
nao os confunde com os direitos do homem, ainda que se refira a alguns destes
que, por igual, se compreendem entre aqueles considerados, todavia, sob
outra pespectiva. Como bem esclarece MAZEAUD, os chamados direitos do
homem sao direitos publicos, dado que visam primordialmente a protegé-lo
contra o arbitrio do Estado, enquanto os direitos da personalidade sdo muitos
daqueles direitos da pessoa humana encarados na possibilidade de sofrerem
atentados por parte de outros homens (Lec¢ons de Droit Civil, t. I, p. 629)
ou — acrescente-se — de serem auto-sacrificados”. Regulando-o, nas suas
mais importantes manifestacdes, o Anteprojeto refere-se expressamente aos
que sao considerados fundamentais, prevenindo-se contra o risco de uma
enumeracao taxativa, com o uso da expressdo: “‘e outros reconhecidos a
pessoa humana”. “Devem ser protegidos, com efeito, todos os que sao tidos
como necessarios ao desenvolvimento da personalidade, de acordo com
as idéias dominantes na atualidade, sabido que ndo s@o invariaveis, nem
limitados”. “Dirigem-se as regras propostas a duas categorias de direitos
da personalidade, enriquecidas de novos aspectos por forca, principalmen-
te, do progresso feito pela ciéncia: a categoria dos direitos a integridade
fisica e a dos direitos a integridade moral”. E versou sobre a protegdo a
integridade fisica (“direitos sobre o proprio corpo”, a inviolabilidade do
corpo humano, o direito ao cadaver, a disposicao de partes do corpo); a
protecdo a integridade moral (dos direitos intelectuais e a propria imagem
e o direito a constituir familia). Tratou também do direito ao nome.

III. O novo Cobico CrviL

7. Foram mantidos aqueles direitos no Projeto, que se converteu no
novo Codigo. Em estudo comparativo, o eminente Ministro JOSE CARLOS
MOREIRA ALVES, a quem incumbiu a redacéo da Parte Geral, louvou as
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opgdes do novo Codigo Civil portugués nas linhas mestras daquele Direito
(“Ligdes do Novo Caodigo Civil portugués”, in A Parte Geral do Projeto
do Novo Cédigo Civil Brasileiro, Saraiva, 1986, p. 16 a 31).

Vém eles disciplinados nos arts. 11 a 21, dispondo o primeiro preceito
que, “com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limi-
tacdo voluntaria”. Prossegue o art. 12: “Pode-se exigir que cesse a ameaga
ou lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de outras sang¢des previstas em lei”.

Nos artigos seguintes, cuida da disposi¢ao do proprio corpo, admitin-
do-a gratuita, com o objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
e ocupa-se do tratamento médico, a que ninguém pode ser constrangido.

8. Onde, entretanto, a matéria veio de receber unificada consagracao
legislativa, com explicito relevo para os direitos denominados morais (vida
privada, honra e imagem das pessoas), iniciando-se pelo proprio direito a
vida (art. 5°, caput), foi na vigente Carta Magna.

Nao cuidou especificamente do direito ao corpo, de suas partes e ao
cadaver, a envolverem o tratamento meédico, os transplantes e as técnicas
de reprodugdo assistida, mas forneceu seus fundamentos.

9. Na Exposi¢do de Motivos da Parte Geral do Projeto do novo Co-
digo, de 1970, expunha o inclito Min. MOREIRA ALVES: “O Capitulo 11
versa os direitos da personalidade, onde se trata, inclusive, do direito ao
nome, em suas linhas gerais. Nesse Capitulo, aproveitei, com alteracdes e
supressoes, o material que se encontra no Projeto revisto, que se elaborou
com base no Anteprojeto do Prof. Orlando Gomes” (ob. cit., p. 71/2).

10. Comentando o Projeto do novo Codigo, o saudoso Des. e Prof.
CARLOS ALBERTO BITTAR (Direitos da Personalidade, Forense Uni-
versitaria, 4.ed., 2000, p. 41), acentua que ele apresenta o tema no Capitulo
I do Titulo I (“Das Pessoas Fisicas” do livro I “Das Pessoas”) sob a epigrafe
“Dos direitos da personalidade” (arts. 11 a 20). “Aproveita o material do
anteprojeto do Prof. Orlando Gomes, introduzindo algumas inovagdes: a
irrenunciabilidade (art. 11), a disposi¢do altruistica (art. 14) e a norma re-
ferente a divulgacdo de escritos e da imagem (art. 20). Conforme as notas
explicativas, o texto inscreve poucas regras sobre a matéria, QUE DEFINE
COMO COMPLEXA E DE SIGNIFICACAO ETICA ESSENCIAL, dei-
xando-a para o natural desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia”.
“Sofre, conseqiientemente, influéncia do Codigo Civil italiano, como se
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verifica do exame dos textos que se contém nas notas justificativas ofere-
cidas por seus fautores”.

Prossegue: “Com efeito, o atual projeto reduz as disposi¢oes relativas
aos referidos direitos, mantendo o seu posicionamento referente as pessoas
fisicas. Inicia a regulamentacdo com disposi¢do genérica, quanto as suas
caracteristicas, definindo-as, salvo casos previstos em lei, como intransmissi-
veis e irrenunciaveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitagao voluntaria
(art. 11). Sobre a tutela dos direitos e sem prejuizo de outras sangdes, permite
que cesse a ameaca ou a lesdo a direito da personalidade (art. 12), cabendo
ao conjuge supérstite ou a qualquer parente de linha reta, até o quarto grau,
requerer a medida, em se tratando de morto (paragrafo inico).

“Versando sobre o direito de disposicao do corpo, veda os atos que
importem em diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariem
os bons costumes (art. 13), admitindo transplantes, consoante dispuser lei
especial (paragrafo unico). Para depois da morte, permite, com objetivo
altruistico, ou cientifico, a disposicao do proprio corpo, no todo ou em parte
(art. 14), sendo revogavel o ato, a qualquer tempo”.

11. Analisando observagdes do Prof. COUTO E SILVA a Parte Geral
do Anteprojeto, de marco de 1970, assinalava o Min. MOREIRA ALVES
(ob. cit., p. 35, nota n° 1), que prevé o artigo 14 uma dupla possibilidade
para resolver a lesdo de direito da personalidade: a agdo cominatoria, seja
preventiva ou mesmo apos a violagdo para que ndo se repita, e perdas e
danos, sem prejuizo de outras san¢des. Quanto a essa parte, cabe ponderar
que nem sempre a lesdo € culposa, de modo que a doutrina distingue sem-
pre duas hipdteses: a cominatoria ha de caber em qualquer hipotese, mas
a indenizagdo supde culpa. Relativamente ao direito de imagem, tutelado
em seu art. 21, discordava da reagdo sugerida, que, além de demasiado
ampla (impediria até a publicagdo de biografia de pessoa viva, sem o seu
imprimatur), cria norma sem san¢do, puramente programatica, se nao se
conjugar com o art. 196 do Anteprojeto, que admite perdas e danos quando
o prejuizo for moral. E, se necessaria a conjugacao, desnecessario se torna
o art. 196 do Anteprojeto, que admite perdas e danos quando o prejuizo for
moral. E, se necessaria a conjuga¢ao, desnecessario se torna o art. proposto,
pois, mesmo sem ele, o bem juridico estaria protegido”.

Dispunha o art. 21 que “a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo
da imagem de uma pessoa podem ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, boa fama ou a
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responsabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”. Corresponde de certo
modo ao atual art. 20, que ressalva quando sejam necessarias a divulgacdo de
escritos, a transmissao da palavra, a publicacdo e a utilizagdo de imagem (mais
ampla) a administragao da justica ou a manutengao da ordem publica.

Anotava o Min. MOREIRA ALVES que o Anteprojeto adotou apenas
0 que parece insuficiente, a protecao do direito a imagem, como direito da
personalidade. Atualmente, a protecao € bem maior, e atende a esfera intima
e a esfera privada de uma pessoa, ao right to privacy. Igualmente a imagem,
protegem-se os escritos, as cartas e a palavra de uma pessoa. Propds, assim
um aumento ao contetdo do artigo, formulando-o nos termos proximos ao
do art. 20 (nota n° 3, p. 36).

IV. QUESTOES SUSCITADAS PERANTE 0 CODIGO CIVIL

12. A matéria ja vinha tratada em leis esparsas anteriores (Codigo da
Propriedade Industrial, das Telecomunicagoes, de Direitos Autorais, Lei de
Imprensa, de Registros Publicos, sobre transplantes, v.g.), € veio a ser siste-
matizada na C.F., com o reconhecimento do direito a honra, a vida privada,
a intimidade, a imagem (assegurando-se o direito a indenizag@o pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao: art. 5°, inc. X); dos direitos
autorais (inc. XXVII); a participag¢des individuais em obras coletivas; e a
reproducdo da imagem e da voz humanas (inclusive nas atividades despor-
tivas: inc. XXVIII), além de que a especificacao dos direitos e garantias nao
exclui outros, decorrentes do regime e dos principios adotados no Estatuto
Fundamental.

Indaga-se: A falta de uma clausula geral de tutela da personalidade,
como no art. 70, 1°, do Cédigo Civil portugués, como se interpretar a previ-
sdo de direitos que figuram na Carta Magna e situagdes outras que podem
surgir? Disporia o intérprete, o Juiz, basicamente, do poder discricionario
de reconhecé-los com base no postulado ético, que informa a matéria, de
conformidade com as notas explicativas ao Projeto, podendo identifica-los
e conceder os remédios cabiveis? Antepor-se-lhe-iam obices? A C.F. seria
limite a este reconhecimento?

Poder-se-ia, em suma, dizer que estes direitos serdo de configuracao
nitidamente pretoriana, a semelhanca do Direito francés?

13. Os direitos da personalidade foram sempre havidos como irre-
nunciaveis, intransmissiveis e extrapatrimoniais. Contudo, FRANCOIS
RIGAUX (est. cit.) mostra que, hoje, tendo-se em vista o valor que adquirem,
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em economia de mercado, e devido a rapida circulagdo que os envolve (direi-
to a imagem, a voz, a publicacdes, na internet, os direitos autorais e conexos
etc.), passam a apresentar nitidas e irrefutdveis conotagdes patrimoniais.
Pode-se dizer que ndo mais se caracterizam pela extrapatrimonialidade?

Seria esta uma das caracteristicas dos direitos subjetivos em geral hoje,
de ndo mais se comportarem naquelas categorias estanques. Em época de
“globaliza¢do0”, na qual o problema de restrigdes aos bens da personalidade
jando mais advém do Estado e de entes e pessoas nacionais, mas sobretudo
de empresas multinacionais, de organiza¢des supranacionais etc., como
concebé-los para serem feitos valer?

14. O grande problema que tém proposto nao ¢ mais o de sua previsao,
mas o dos meios judiciais postos a disposicao de seu titular para torna-los
efetivos. Em que sua previsao no Codigo Civil pode contribuir para aquele
fim, seja preventivamente (o que se deseja), ou mesmo para fazer cessar a
lesdo. Desfruta o ofendido de meios mais eficazes?

15. O surgimento e a tutela dos direitos da personalidade apresenta-
ram-se sempre associados a repara¢ao do dano moral. No entanto, tendo-se
em vista que constituem categoria a parte nos direitos subjetivos, gerando sua
violagao também direito a reparacao do dano material, pode-se dizer que sua
infracdo gera ndo apenas responsabilidade civil, mas lesdo a direito proprio?

16. Neste caso, em sendo a posteriori, a que critérios deve recorrer
0 Juiz para fixar a indenizagao (na transmissao, ndo autorizada, do direito a
imagem, de seu uso indevido, assim como do nome, em propagandas comer-
ciais etc.), questdes que, a todo 0 momento, sdo submetidas aos Tribunais?

17. Aliés, o direito a imagem, que ¢ incessantemente alvo delas,
podera eventualmente ser reproduzido sem o consentimento do titular? E
a divulgacao de fatos ocorridos na Imprensa escrita ou falada (reportagem
etc.), a qual incumbe o direito-dever de informar? Que critério deve o Juiz
utilizar nesta area, delicada e regida por principios distintos? E na obra
histérica, na literatura, nas cronicas etc.?

18. E cabivel falar-se de direito da personalidade da pessoa juridica,
maxime depois que o STJ lhe reconheceu o direito a reparacao de danos?
Seria cabivel quanto ao conceito comercial dela, com respeito a sua marca,
insignias, sigilo industrial, quanto a sua organizagao e métodos para disputa
no mercado?

19. O Coédigo Civil ndo tratou do direito a honra, as criagdes inte-
lectuais, ao sigilo, a voz, a participagdo em obras coletivas, tuteladas na
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Carta Magna, a sepultura, 8 memoria dos familiares e as cartas missivas,
confidenciais e ndo confidenciais. Podem-se entender como implicitos nos
direitos da personalidade, considerando-se sua base ética?

20. Pode-se falar em direito da personalidade post mortem (sobre
manifestacdo da pessoa apds a morte). Quem serd o titular dele? Haveria
implicito reconhecimento da personalidade do falecido, ap6s o 6bito? Por
exemplo, se alguém vem a falecer apos periodo de padecimento de dores
sofridas por ferimentos causados culposamente por terceiro, podem os su-
cessores demandar a respectiva indenizagdo? A que titulo?

21. Como conciliar estas situacdes com a apontada intransmissibili-
dade daqueles direitos?

22. Alias, quando o Codigo (arts. 12, paragrafo tinico e 20, paragrafo
unico), defere a sucessores (incluindo colaterais até o 4° grau) o direito
de perseguir reparacao por ofensa a direito do morto, por que os vincula
a sucessao hereditaria, quando aqueles direitos sdo fundamentalmente de
ordem moral?

23. Pode haver lesdo ao direito da personalidade sem dano, quando,
v.g., alguém atravessa jardim da casa alheia, sem danifica-lo nem devassa
a intimidade do morador?

24. O Cdodigo Civil ndo alude ao direito ao sigilo. Vem contemplado
no art. 21 (inviolabilidade da vida privada). Consiste no direito a reserva?

Tendo-se em vista os circulos concéntricos, da doutrina germanica,
como se situa este? Quais os seus limites?

25. O paragrafo unico do art. 12 e do art. 20 ndo inscrevem o conviven-
te, na unido estavel, dentre os que podem demandar indenizacao por ofensa
aos direitos da personalidade do morto? E-lhe concedida esta legitimagao?

26. Admite o Codigo a indenizagao pelo dano da morte?

27. Conclui-se com o pensamento de que os direitos da personali-
dade se erigem hoje na principal barreira contra os impetos das pesquisas
cientificas, que pdem em xeque a identidade fisico-espiritual do ser humano
(clonagens, manipulagdes genéticas etc.), com evocacdo da célebre frase
de ANDRE MALRAUX:

“Une vie ne vaut rien, mais rien ne vaut une vie.” ¥
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COMPORTAMENTOS DE DESVIO, OS CRIMES E
AS PENAS

FELIPPE AUGUSTO DE MIRANDA ROSA
Desembargador aposentado do TJ/RJ. Professor de Sociologia do Direito

A vida social cria expectativas de comportamento para que se tor-
nem possiveis a convivéncia pacifica ¢ a harmonia dentro dela. E essa a
origem ampla da conformidade a certos padrdes comportamentais que se
estabelecem em virtude das bases ideoldgicas da racionalidade existente em
que valores, idéias, ideais, atuam em conjunto. Os postulados ideologicos
resultantes fixam limites e objetivos para a a¢do humana, na vida de relagdo.

Funciona nesse quadro o processo de controle social, iniciado com
costumes ancestrais simples, evoluido nos mores e que desemboca nas
sociedades complexas, em normas formalmente declaradas, destinadas a
reger acdes e comportamentos individuais e coletivos.

Essas normas, ja agora ditadas segundo preceitos anteriores para isso
existentes, configuram a ordem juridica. Agir de acordo com elas, evitando
transgressoes ¢ imperativo para individuos e grupos. As a¢des desajustadas
aos modelos preconizados nessas normas sdo comportamentos de desvio
que podem ser agrupados, para efeito de analise, em dois campos: os des-
vios leves e os desvios graves. Os primeiros, também, se subdividem em
comportamentos de pequeno valor ofensivo a direitos alheios e da propria
coletividade e desvios aos quais se dirige uma censura social que pode
resultar em medidas punitivas de carater penal.

A teoria do comportamento de desvio € um campo razoavelmente ex-
tenso dos estudos de natureza social e, conseqiientemente por sua condigdo de
afastamento dos padrdes preconizados de comportamento, enriquece muito
as preocupagoes juridicas. O desvio, em esséncia, informa a conceituacdo
do que, classicamente, chamou-se delito, de maneira abrangente, alcan-
cando as formas de inconformidade ou desconformidade com os padroes
socialmente prescritos e censurados. Assim, deixar de cumprir um contrato
¢ um comportamento de desvio de natureza civil ou mercantil, enquanto
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apoderar-se de um bem alheio ¢ desvio de natureza penal. Isso ¢, de maneira
sucinta e talvez grosseira o que constitui cada um dos dois grandes campos
de delitos, ou seja, de abandono ou de violagdo das normas de convivéncia
preconizada pela chamada ordem juridica.

Essa pequena introdug@o tem como objetivo lembrar que as infragdes a
tais normas interessando, principalmente, a esfera do direito penal, ou sejam, os
crimes e as contravengdes, assim definidas nas leis sdo suscetiveis de grande
variagdo, segundo o tipo e suas conseqiiéncias. O tipo € definido pela natu-
reza do comportamento e pelo bem juridico atingido e a censura respectiva
esta condicionada ao modo de proceder do delingiiente e as circunstancias
eventuais, entre elas as motivagdes e outros fatos circunstanciais.

Todos eles, ou quase todos podem ser objeto de exacerbagdo em
condigdes e periodos no tempo e segundo o quadro social em que ocor-
rem. Essa exacerbagdo ¢ particularmente significativa na maneira como
se apresentam os atos delituosos. O quadro social em que isso acontece
altera-se de algum modo para tornar a interagao mais eivada de desvios. A
violéncia assume entdo propor¢des assustadoras, fazendo espalhar-se entre
as pessoas e 0s grupos um sentimento de inseguranca e de crescente recusa
dos paradigmas existentes, 0 que provoca reagdes sociais em cadeia, prin-
cipalmente destinadas a coibir os paroxismos de ndo-conformidade que a
violéncia retrata. Em conseqiiéncia espocam as iniciativas de reforma, de
modificacdo, de agravamento dos castigos de maior severidade nas penas
e, paradoxalmente, surgem os projetos de abrandamento da censura, com
objetivos varios, entre eles os de natureza pratica em face das dificuldades
econdmicas € materiais.

Essa conjuntura foi objeto de importante artigo da Desembargadora
Aurea Pimentel Pereira publicado no Jornal do Commercio recentemente
sob o titulo “A Escala da Violéncia e as Solu¢des Penais Propostas”. Nes-
se trabalho, a douta jurista preocupada com os excessos e as blandicias
projetados, uns e outras, em declaracdes e manifestacdes generalizadas,
focaliza o ambiente em que estamos vivendo na sociedade brasileira. De um
lado, a corrente do “Direito Penal Minimo” com suas ingenuidades e uma
boa dose de excelentes intengdes, € de outro, os punitivos, severissimos,
preconizadores de uma escala dura de penas e de restrigdes crescentes no
tratamento dos delinqiientes, no que se refere aos comportamentos mais
graves de desvio. Uns e outros, manifestam-se cuidadosamente diante das
circunstancias conjunturais.
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Desejavel é que a discussdo a respeito se faga em termos racionais,
sob grave censura aos impetos protecionistas ou punitivos. A lei penal nao
deve ser adotada apressadamente, como, alias, lei alguma, mas somente apos
cuidadosa e ampla reflexdo por parte da sociedade em geral e, principalmente
dos que se preocupam com o0s respectivos temas e com o interesse coletivo.
Alguns sugerem atualmente a adogdo de penas de prisao perpétua e/ou de
morte para os criminosos. A Constitui¢do desacolhe esse tipo de castigo,
apenas castigo, sem outras caracteristicas, nao cuidando, por exemplo, da
ressocializagdo dos delinqiientes e orientagdo educativa. Sdo os que se
concentram na natureza aflitiva ou na conseqiiéncia profilatica das penas,
mais ainda, insistem no carater intimidativo do direito penal, em que cri-
minosos em potencial ou em principio de “carreira” podem ser assustados
por castigos pesados. A prisao perpétua, na verdade, € economicamente ma
para a sociedade com a ampliacdo do tempo durante o qual todos financiam
o sustento dos delingiientes, no caso, mais perigosos, cujo afastamento da
convivéncia com as demais pessoas nao deva ter um limite. A sua aplicacao
nao evitaria que os abrandamentos de natureza temporal ocorressem, o limite
maximo de 30 anos de prisdo, existente no direito brasileiro poderia ser
aplicado, mesmo com o alargamento do tempo atualmente prescrito. Toda
condenacdo a penas muito longas teria o carater de uma pena perpétua, se
aquelas limitagdes nao existissem, o que coloca uma questdo de principio
no respectivo exame.

Por seu turno, a pena de morte ¢ preconizada por alguns para aplicagido
nos casos mais graves, principalmente de repeticao da conduta criminosa
ou de extrema periculosidade. Ja temos assinalado que o grande 6bice a sua
adocao € a duvida.

Enquanto puder, mesmo que longinquamente, ocorrer erro quanto a
autoria e as circunstancias do crime a pena de morte sera severamente ques-
tionada. Segundo criticos sarcasticos e “realistas” a vantagem principal desse
tipo de castigo € seu carater, repitamos, profilatico. Criminosos reiterados,
de alta periculosidade assim constatada pela maneira da reincidéncia, por
exemplo, poderdo ser definitivamente eliminados da vida social para a qual
forem considerados inaptos. Os demais seres humanos seriam beneficiados.
A polémica a esse respeito ¢ muito idosa. Ela se arrasta permanentemente,
com argumentos ponderaveis e contraditorios, em que idéias filosoficas e
religiosas intervém no argumento contra a pena de morte; de natureza pratica
¢ a constatacao de que onde existe, a criminalidade prossegue, por vezes em
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grande escala. Nao parece, entretanto que as divergéncias profundas entre
os defensores e os adversarios desse “remédio” estejam prestes a serem
superadas.

Um principio, porém, entre os que comandam a teoria das penas,
como salientado pela Desembargadora, ¢ o da proporcionalidade.

Que significa ele? O comando do principio ¢ o da correspondéncia,
tanto quanto possivel, do grau de repulsa social aos crimes definidos nas
leis e deve condicionar o tipo de puni¢do ou de rigor da pena. Assim, quem
comete homicidio, crime contra a vida do ser humano, deve ser punido com
mais rigor do que o simples furto de um aparelho de radio. A matéria tem
sido abordada por nds em conseqiiéncia de uma pesquisa realizada anos
atras, na qual se indagou de uma amostra polar da populacdo do Rio de
Janeiro, sobre a natureza de suas reacdes e uma série de comportamentos,
alguns supostamente neutros, outros elogiaveis e os demais censuraveis. A
polaridade constituiu-se na escolha de grupos de criminosos reincidentes
de um lado e, professores do ensino médio, de outro. Algumas incongruén-
cias foram encontradas e € possivel que, se repetido o mesmo estudo hoje,
a tabela de conclusdes seja diferente. Aquela pesquisa ocorreu ha mais de
vinte anos e foi por nds dirigida.

A ndo existéncia de uma rigorosa correspondéncia entre a suposta
severidade da reagdo social e o também rigor da classificagao nas leis penais,
das acdes delituosas previstas no elenco, portanto, pode ser um elemento de
pesquisa de nova indagacao realizada, de maior amplitude que aquela, em
que os colegas, professores Gisalio Cerqueira Filho e Teresa Miralles nos
acompanharam. Ela foi objeto de publica¢do do Centro de Estudos Juridicos
da Guanabara — CEJUR, no ano de 1979, a cujo relatorio fazemos remissao
para eventual exame.

Como se vé o critério da proporcionalidade deve ser estudado segundo
a conjuntura.

E que a severidade da repulsa aos diversos tipos delituosos, tudo o
indica, varia no tempo e no espago. Isso pode ser importante informagao
na feitura de novas leis penais. Para finalizar, mencionamos a tendéncia
de rigor mal medido na defini¢do, agora na moda, dos chamados “crimes
hediondos”. Parece conveniente frear um pouco a ampliagdo punitiva que
alguns pretendem aplicar, segundo sentimentos e reacdes de momento,
na apenacdo de alguns desses crimes. [sso, porém, ¢ matéria para outras
reflexdes. @
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AS MUuLTAS DE TRANSITO E O
DuE PROCESS oF Law

NagiB SrAiBi FiLHO
Desembargador TJ/RJ. Professor — EMERJ e UNIVERSO

1. TRANSITO EM CONDICOES SEGURAS E DIREITO DA CIDADANIA E DEVER DO
Pober PUBLICO

Quase cem anos apoés a popularizacdo do automovel por Henry Ford
- mercé do seu inovador método de producdo -, parece excessivamente
elitista considerar a circulagao dos veiculos por este imenso pais como um
beneficio tolerado a contragosto pelas Autoridades Publicas.

Hoje, o automovel é meio essencial de transporte: quase cingiienta
milhdes de veiculos estdo registrados nos drgdos de transito; milhdes de bra-
sileiros dependem do proprio automovel para realizar o seu oficio; dezenas
de milhdes de brasileiros estao habilitados a dirigir veiculos automotores, e
as convengdes internacionais validam as habilita¢cdes nacionais para o livre
transito em praticamente todos os paises civilizados.

Dai se explica os termos enérgicos da Lei n° 9.503, de 23 de setem-
bro de 1997, que institui o Cédigo de Transito Brasileiro, ao proclamar o
direito de transito:

“Art. 1° O transito de qualquer natureza nas vias terrestres do
territorio nacional, abertas a circulagdo, rege-se por este Codigo.
$ 1°Considera-se transito a utilizagdo das vias por pessoas, veiculos
e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou ndo, para fins de
circulagdo, parada, estacionamento e operagdo de carga ou descarga.
§ 2°0 transito, em condigoes seguras, ¢ um direito de todos e dever dos
orgdos e entidades componentes do Sistema Nacional de Trdnsito, a estes
cabendo, no ambito das respectivas competéncias, adotar as medidas
destinadas a assegurar esse direito.
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$ 37 Os orgdos e entidades componentes do Sistema Nacional de
Trdnsito respondem, no dambito das respectivas competéncias,
objetivamente, por danos causados aos cidaddos em virtude de agao,
omissdo ou erro na execugdo e manutengdo de programas, projetos
e servigos que garantam o exercicio do direito do transito seguro.
§4° (VETADO)

$ 57 Os orgados e entidades de transito pertencentes ao Sistema
Nacional de Transito dardo prioridade em suas a¢oes a defesa da
vida, nela incluida a preservagdo da saiide e do meio-ambiente.”

Note-se: o art. 1°, § 1°, do Codigo de Transito Brasileiro refere-se a
“transito em condi¢Oes seguras”, expressdo que leva em conta os termos
do direito fundamental de segurancga, declarado no art. 5°, caput, e art. 144,
ambos da Constitui¢ao.

No contetdo do direito do transito esta a seguranca.

Evite-se tomar perspectiva falsamente individualista em tema que
somente se pode compreender dentro do quadro geral que rege as relagoes
de todos os integrantes da comunidade nacional.

O Cddigo de Transito Brasileiro, contemplando a ordem normativa
especifica, nao tem o poder de minudenciar as situagdes do exercicio do direito
e do atendimento aos deveres, o que merece explicitacdes pelas Autoridades
Administrativas e até pelos tribunais nos casos que lhe sdo submetidos.

A complexidade das relagdes envolvidas no transito exige a compre-
ensdo dinamica dos valores que regem as condutas de todos e de cada um
dos participantes conduzindo a legislacdo positiva ao devido patamar de
somente expor os principios especificos, sem abandonar os demais valores
regentes da comunidade.

Como todos os direitos, o transito submete-se ao principio geral
da lateralidade do Direito,' ndo ¢ direito ilimitado e indefinido, mas exige
conteudo de respeito aos demais cidaddos, o que se traduz na expressao

! O principio da latelaridade do Direito significa que somente ha direitos e deveres em face de uma relagdo
social, em face de outro individuo ou do grupo social. Nao ha direitos e deveres em face de si mesmo.
A relagdo juridica ¢, assim, uma relagdo social regulada pelo Direito e este somente pode realizar o seu
papel considerando o individuo em face do proximo. No tema especifico, ndo se pode falar em direito
de transito sem se incluir a questdo da seguranga, esta a implicar a lateralidade do direito.
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legal de referéncia as condi¢des de seguranga.?

O direito de transitar nas vias terrestres, nos termos da lei, integra-
se no direito de cidadania, posto como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito (Constituigao, art. 1°).

Alias, em pais de dimensdes continentais, nem o mais empedernido
saudosista dos herdicos bandeirantes iria exigir que o direito de ir e vir (0
vetusto ius ambulandi, garantido pelo habeas corpus), posto como direito
fundamental no art. 5°, XV, da Carta da Republica, somente pudesse ser
realizado sobre as solas do sapato ou pelos transportes publicos...

E o carater nacional do direito do transito esta afirmado na Consti-
tui¢do, em seu art. 22, XI, ao dispor que compete privativamente a Unido
legislar sobre transito e transportes, o que exclui o poder dos Estados-mem-
bros de dispor sobre a matéria, salvo se estiver expressamente autorizado
por lei complementar federal.’

2. A RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DAS MULTAS DE TRANSITO

No entanto, o direito subjetivo ndo se garante por si s, mas pela
atuacao de cada individuo, da sociedade ¢ do Poder Publico; o cidaddo tem
o dever moral de se conscientizar de que os seus direitos somente subsistem
se ele ndo se curva aos atentados que sdo tdo comuns a sua individualidade.

As garantias dos direitos vém pelas vias: (a) legislativa, ao impor as
linhas mestras de atuag@o de todos os participantes do processo de transito
ou pela previsdo de tipos penais e administrativos que possam reprimir os

2 Direito, garantia ou dever do Estado e da sociedade, como deflui dos mencionados arts. 5°, caput, e 144,
da Constituicdo, a seguranga € conceito juridico normativo que somente pode ser apurado em cada caso.

3 Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se mostra pacificada no sentido de considerar a legislagéo
sobre o transito como privativa da Unido, assim evitando as investidas, geralmente demagogicas, de
leis estaduais e de leis municipais, teimando em conceder anistias as multas de transito aplicadas pelos
respectivos 6rgaos. A ADIn 2.064, do Mato Grosso do Sul, relator o Ministro Mauricio Correa, unanime,
julgada em 7 de junho de 2001, deu pela inconstitucionalidade de lei estadual que dispde sobre multa
¢ anistia aplicadas aos infratores do transito. No mesmo sentido, a medida cautelar na ADIn 2.137, do
Rio de Janeiro, relator o Ministro Septlveda Pertence, julgada em 23 de marco de 2000, a distinguir
entre o poder dos Estados-membros e dos Municipios em aplicar as sangdes com o poder privativo da
Unido de legislar sobre o tema. Em face da suprema orientacdo, o intérprete deve distinguir entre as
fungdes do legislador — principalmente o federal — ao dispor genericamente pelo texto legal sobre os
principios gerais, e as fungdes da Administragdo Publica federal, estadual e municipal, na execugao
das atividades especificas.
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abusos; (b) administrativa, executando o servigo publico especifico de acordo
com os delineamentos legislativos, e (¢) judiciaria, no julgamento das causas
que lhe sdo submetidas, devendo os tribunais ndo se esquecer de que as suas
decisdes, constituindo precedentes, acabam por impor orientagdo a todos.*

Nesta relagdo, necessariamente dindmica, entre os personagens que
atuam no drama diario do transito, sobrelevam os comandos emitidos pelas
Autoridades Publicas competentes para regular as respectivas relagdes, todas
tecnicamente encimadas pelo Conselho Nacional do Transito (CONTRAN).

A Resolucaon® 108, de 21 de dezembro de 1999 (publicada no Didrio
Oficial de 6 de janeiro seguinte), do CONTRAN, dispde sobre a responsabi-
lidade pelo pagamento de multas em termos que pretende reproduzir o texto
legal, mas que, na verdade, dele ontologicamente se distancia.

“Art. 1° Fica estabelecido que o proprietario do veiculo sera sempre
responsavel pelo pagamento da penalidade de multa, independente da
infragdao cometida, até mesmo quando o condutor for indicado como
condutor-infrator nos termos da lei, nao devendo ser registrado ou
licenciado o veiculo sem que o seu proprietario efetue o pagamento
do débito de multas, excetuando-se as infragoes resultantes de excesso
de peso que obedecem ao determinado no art. 257 e pardagrafos do
Codigo de Transito Brasileiro.”

+Sobre a aplicacdo das penalidades administrativas, dispde o Codigo de Transito Brasileiro: “Art. 257.
As penalidades serdo impostas ao condutor, ao proprietario do veiculo, ao embarcador e ao transporta-
dor, salvo os casos de descumprimento de obrigacdes e deveres impostos a pessoas fisicas ou juridicas
expressamente mencionados neste Codigo. § 1° Aos proprietarios e condutores de veiculos serdo impos-
tas concomitantemente as penalidades de que trata este Codigo toda vez que houver responsabilidade
solidaria em infracdo dos preceitos que lhes couber observar, respondendo cada um de per si pela falta
em comum que lhes for atribuida. § 2° Ao proprietario cabera sempre a responsabilidade pela infracao
referente a prévia regulariza¢io e preenchimento das formalidades e condigdes exigidas para o transito do
veiculo na via terrestre, conservagdo ¢ inalterabilidade de suas caracteristicas, componentes, agregados,
habilitacdo legal e compativel de seus condutores, quando esta for exigida, e outras disposi¢des que deva
observar. § 3° Ao condutor cabera a responsabilidade pelas infragdes decorrentes de atos praticados na
direc¢@o do veiculo. § 4° O embarcador ¢ responsével pela infrag@o relativa ao transporte de carga com
excesso de peso nos eixos ou no peso bruto total, quando simultaneamente for o Ginico remetente da carga
¢ 0 peso declarado na nota fiscal, fatura ou manifesto for inferior aquele aferido. § 5° O transportador
¢ o responsavel pela infragdo relativa ao transporte de carga com excesso de peso nos eixos ou quando
a carga proveniente de mais de um embarcador ultrapassar o peso bruto total”.
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Ao tratar sobre o licenciamento anual e a vistoria, dispde o Codigo:

“Art. 131. O Certificado de Licenciamento Anual sera expedido ao
veiculo licenciado, vinculado ao Certificado de Registro, no modelo
e especificagoes estabelecidos pelo CONTRAN.

$ 1°0 primeiro licenciamento serd feito simultaneamente ao registro.
§ 29 O veiculo somente sera considerado licenciado estando
quitados os débitos relativos a tributos, encargos e multas de
transito e ambientais, vinculados ao veiculo, independentemente da
responsabilidade pelas infracdes cometidas.

§ 3° Ao licenciar o veiculo, o proprietario devera comprovar sua
aprovagdo nas inspegoes de seguranca veicular e de controle de
emissoes de gases poluentes e de ruido, conforme disposto no art.
104

“Art. 104 Os veiculos em circulagdo terdo suas condigoes de seguranga,
de controle de emissdo de gases poluentes e de ruido avaliadas mediante
inspegdo, que sera obrigatoria, na forma e periodicidade estabelecidas
pelo CONTRAN para os itens de seguranga e pelo CONAMA para
emissdo de gases poluentes e ruido.

§ I°(VETADO)

$2°(VETADO)

$3°(VETADO)

$4°(VETADO)

$ 5°Serd aplicada a medida administrativa de retengdo aos veiculos
reprovados na inspe¢do de seguranca e na de emissdo de gases
poluentes e ruido.”

Invocando a mencionada resolugdo do CONTRAN, e na verdade
omitindo-se do seu indeclinavel dever de pugnar pela prevaléncia do Esta-
do Democratico de Direito, que tem como fundamento a Constituicdo de
1988, orgaos estaduais de transito exigem dos desavisados proprietarios de
veiculos a quitacdo imediata do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA),* dos encargos ¢ das multas vinculadas ao veiculo,
como condi¢@o da vistoria para o licenciamento anual do veiculo.

° Constitui¢do, art. 155, II1.
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A vistoria constitui ato material administrativo necessario para o processo
de licenciamento do veiculo, requisito de preservacao da seguranca do condutor,
das pessoas transportadas e também dos demais membros da comunidade.

A questdo acaba por naturalmente desaguar nos tribunais, a eles
competindo apurar a quem incumbe a responsabilidade pelo pagamento
das multas e demais encargos incidentes sobre o veiculo e a juridicidade
do fato de a Autoridade do Transito condicionar a realizagdo da vistoria e
do conseqiiente licenciamento anual do veiculo ao pagamento dos débitos.

3. A DIMENSAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

As autoridades administrativas, chamadas a Juizo nas demandas pos-
tas pelos proprietarios dos veiculos, informam usualmente que sao obrigadas
a cumprir as disposi¢des do Codigo de Transito Brasileiro e as instrugdes
do Conselho Nacional do Transito, procedendo a mera interpretacao literal
dos textos legislativos e normativos, sob o argumento de que assim estao
satisfazendo o principio da legalidade administrativa imposto no art. 37 da
Constitui¢ao da Republica.

Ora, se ¢ verdade que estd a Administracdo Publica genuflexa ao
principio da legalidade, ndo se pode afastar o controle judicial para fazer
preponderar os valores que a Constitui¢ao instituiu como basilares do Estado
Democratico de Direito, como ja assentou o Excelso Pretorio pela voz do
eminente Ministro Celso de Mello.®

¢ 1. A Constituicdo brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades
individuais ou coletivas e submeteu o exercicio do poder estatal —como convém a uma sociedade demo-
cratica e livre — ao controle do Poder Judiciario. Inobstante estruturalmente desiguais, as relagdes entre
o Estado e os individuos processam-se, no plano de nossa organizag@o constitucional, sob o império
estrito da lei. A Rule of Law, mais do que um simples legado historico-cultural, constitui, no ambito
do sistema juridico vigente no Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democratico de Direito e fator
de contengdo do arbitrio daqueles que exercem o poder. E preciso evoluir, cada vez mais, no sentido
da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda e
qualquer fiscalizagdo judicial. A progressiva reducdo e eliminag@o dos circulos de imunidade do poder
ha de gerar, como expressivo efeito conseqiiencial, a interdigdo de seu exercicio abusivo... 2. A nova
Constituicdo do Brasil instituiu, em favor dos indiciados em processo administrativo, a garantia do
contraditdrio e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV). O legisla-
dor constituinte consagrou, em norma fundamental, um direito do servidor ptblico oponivel ao poder
estatal. A explicita constitucionalizagdo dessa garantia de ordem juridica, na esfera do procedimento
administrativo-disciplinar, representa um fator de clara limitagao dos poderes da Administragado Publica
e de correspondente intensificagdo do grau de protecao jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes
publicos (Tribunal Pleno, MS 20999, Celso Mello, unanime, publicado no DJ de 25 de maio de 1990,
p. 04605, RTJ, v. 00131-03, p. 01101).
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Em decorréncia do principio da legalidade administrativa, assim a
afastar a cega obediéncia ao texto legal, mas em atenc¢do as normas constitu-
cionais de garantia do administrado, o colendo Superior Tribunal de Justica
reiteradamente tem decidido no sentido da injuridicidade de se condicionar
o licenciamento do veiculo ao pagamento da multa, sem a prévia notificagao
que propicie ao interessado o exercicio do direito de defesa.’

Evidentemente, nao ha como se exigir do proprietario do veiculo a
demonstracao de que foi notificado, pois a notificagdo da multa € providén-
cia que compete ao 6rgdo autuante e ndo ao 0rgao que procede a vistoria.

Impossivel se exigir de quem quer que seja a prova diabdlica do di-
reito medieval como entdo se considerava a prova de fato negativo, ou seja,
de que o proprietario nao foi cientificado da multa para comecar a correr o
seu prazo de defesa.?

Muitos poderiam pensar que a eficacia da sancao aplicada ao moto-
rista nasceria concomitantemente com a autuacao, isto ¢, 0 momento em
que a Administragdo Publica faz constar em seus registros o ato solene de
imputagao do fato injuridico.

Mas a autuagdo por si s6 ndo obriga ao pagamento da sangdo, pois
diversos procedimentos ulteriores devem ser tomados, como, por exemplo, a
notificagdo ao autuado para que exerca a defesa ou indique o real infrator, o
processamento de eventual recurso, a comunicagao do auto de infragdo para
o orgdo competente para expedir a certiddo da divida ativa, o ajuizamento
da execucao fiscal etc.

7 Nesse sentido, o acérddo cuja ementa foi publicada no DJU de 22 de outubro de 2001, p. 279, 1°
Turma, unanime, relator o Ministro Milton Luiz Pereira, no AGA 314714/SP; Agravo regimental no
agravo de instrumento (2000/0060589-1): Administrativo e Processual Civil. Recurso Especial sem
Admissdo. Agravo de Instrumento ndo provido. Agravo interno. Infragao de Transito. Multa. Correcao
Monetaria. Necessidade de prévia notificagdo. Direito de Defesa. CNT, artigos 110, 115 ¢ 194. Decreto
62.127/68 (arts. 125,210 ¢ 217). Simula 127/STJ. 1. E ilegal condicionar o licenciamento a exigéncia
do pagamento de multa imposta sem prévia notificagdo do infrator para defender-se em processo admi-
nistrativo. 2. Precedentes jurisprudenciais. Simula 127/STJ. 3. Agravo provido e andante provendo-se
o Recurso Especial.

8 STJ, 2* Turma, RESp 89116-SP, publicado no DJU de 30 de abril de 2001, relator o Ministro Paulo
Gallotti, unanime, com a seguinte ementa: Administrativo. Renovagao de licenga de veiculo. Condicio-
namento ao pagamento de multa cuja notificagdo do condutor foi presumida. Impossibilidade. Simula n®
127 do STJ. 1. Em homenagem aos principios da ampla defesa e do contraditorio, deve ser inequivoco
o conhecimento das notificagdes relativas a infragdes de transito, ndo se mostrando razoavel que o con-
dutor ou proprietario do veiculo tenha a obrigagdo de comprovar que nao foi devidamente cientificado,
cabendo essa demonstragdo aos orgaos de transito, estes cada vez mais aparelhados em sua estrutura
funcional. 2. Recurso especial provido.
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A Administragdo Publica, como antes reiterado, estd submetida ao
principio da legalidade, que significa muito mais que a estulta observancia
da letra fria da lei.

Até mesmo na instancia administrativa o exercicio do direito de
defesa do administrado, através do recurso, tem o condao de suspender o
procedimento de cobranga da multa.’

Um dos tormentos a que estdo submetidos os administrados em tal
tema ¢ saber qual o o6rgdo jurisdicional competente para conhecer do seu
pedido liminar no sentido de fazer a vistoria e obter o licenciamento do ve-
iculo independentemente do pagamento das multas. E que as multas podem
ser aplicadas por orgaos federais e anotadas nos cadastros do Departamento
de Transito, que, sendo orgao estadual, estd submetido a jurisdicao estadual.

Observe-se, no entanto, que o licenciamento e a vistoria constituem
atos executorios a cargo das autoridades estaduais e em face delas deve ser
dirigido o inconformismo do administrativo.'”

° Revista do Superior Tribunal de Justi¢a n° 136, p. 189, RESp 249078/MG, julgado em 20 de junho
de 2000, 2° Turma, relator o Ministro Franciulli Netto, com a seguinte ementa: “Recurso Especial. Admi-
nistrativo. Certificado de registro e licenciamento de veiculo. Multa discutida em recurso administrativo.
Violagdo aos arts. 128, 131, § 2°, 285, § 1° e 286, da Lei n° 9.503/97. Nao ha exigibilidade da multa
de transito na pendéncia de recurso, o que impede seja seu pagamento demandado pela administragao
publica para a renovagdo da licenga. O direito de defesa, de acordo com as disposi¢des do artigo 286,
do CTB, ndo se restringe apenas a ‘notificagdo para se defender’. O expresso mandamento do § 1°, do
artigo 285, da Lein®9.503/97, de que ‘o recurso ndo tera efeito suspensivo’, ndo se refere a penalidade de
multa, mas apenas refere-se as demais penalidades. Recurso especial ndo conhecido. Decisdo unanime”.

10°STJ, 1* Se¢do, Conflito de Competéncia 29478-SP, Ministro José Delgado, unanime, DJU de 09 de
outubro de 2000, p. 118, com a seguinte ementa: “Conflito de competéncia. Mandado de Seguranga.
Licenciamento de veiculo. Pagamento prévio de multa de transito. Sumula n° 150/STJ. Competéncia
da Justiga Comum Estadual. 1. Conflito de competéncia entre os Juizos Federal e de Direito, em agao
mandamental impetrada contra o impedimento ao licenciamento de veiculo sem o prévio pagamento das
multas de transito. 2. Nao obstante conste da inicial do writ, como autoridade coatora, o Comandante da
Policia Rodoviaria Federal do Estado de Sdo Paulo, autoridade com foro na Justiga Federal, o ato coator
noticiado ndo ¢ a ela imputado e nao esta em sua esfera de competéncia. 3. A irresignagao da impetrante
¢, apenas, contra um ato, id est, o impedimento ao licenciamento do seu veiculo sem o prévio pagamento
das multas de transito, ato esse da competéncia do Delegado de Policia Diretor da 23* Circunscri¢ao
Estadual de Transito de Santo André, autoridade estadual sujeita a jurisdi¢do de uma das Varas Civeis
da Justica Estadual da Comarca de Santo André - SP. 4. Aplicagdo da Simula n° 150/STJ: ‘Compete a
Justica Federal decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenca, no processo,
da Unido, suas autarquias ou empresas publicas’. 5. Conflito conhecido para se declarar competente o
Juizo de Direito da 2* Vara Civel de Santo André — SP”.
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4. O CARATER PESSOAL DA MULTA DE TRANSITO

Nao se pense que as disposigdes dos arts. 128 e 131 do Codigo
de Transito Brasileiro tenham o condao de transformar a obrigagao de
pagamento das multas de transito em obrigagdes reais ou propter rem,
que sdo aquelas obrigacdes decorrentes da propriedade da coisa, como, por
exemplo, as cotas condominiais e os impostos reais como o imposto predial.

A obrigacdo decorrente da multa constitui sangdo administrativa ao
condutor e ndo sangdo ao veiculo (mesmo porque coisas nao sao sujeitos de
direitos e de deveres), e tanto € assim que a legislagdo admite a separagdo da
responsabilidade entre o proprietario e o condutor, como se v€ nos paragrafos
do art. 257:!! do proprietario é a responsabilidade pelas infragdes atinentes
a regularizagdo do veiculo; do condutor, a responsabilidade pelas infragoes
decorrentes de atos praticados na direcao do veiculo. Se foi o proprietario
que recebeu a notificacdo de autuagdo por ato que ndo cometeu, tem ele o
prazo de 15 dias para indicar o real infrator.'

Deve o intérprete distinguir entre a previsdo legal da multa (em
normas genéricas ¢ abstratas através das disposigoes proprias do Codigo
de Transito Brasileiro) e a aplicagdo administrativa da sangao, através da
atividade administrativa.'

Somente seria o proprietario solidario com o condutor quanto a res-
ponsabilidade pela multa se houvesse expressa previsao legal neste sentido,

' Vide nota 4.

12 Dispde o0 § 7° do art. 257: “N&o sendo imediata a identificagdo do infrator, o proprietario do veiculo
tera quinze dias de prazo, apés a notificagdo da autuagdo, para apresenta-lo, na forma em que dispuser
0 CONTRAN, ao fim do qual, ndo o fazendo, sera considerado responsavel pela infragdo”. Observe-se
que a responsabilidade do proprietario, em tal caso, tem nitido carater subsidiario e por fonte o seu dever
de guarda do veiculo, ento se presumindo, em sua omissao na indicagdo do real infrator, que tenha sido
ele mesmo o condutor do veiculo no momento da infragdo.

13 “ADIn: ato normativo: caracterizagdo. Lei que declara canceladas todas as multas relacionadas
a determinados tipos de veiculos, em certo periodo de tempo, ¢ ato normativo geral, susceptivel de
controle abstrato de sua constitucionalidade: a determinabilidade dos destinatarios da norma nao se
confunde com a sua individualiza¢do, que, esta sim, poderia converté-lo em ato de efeitos concretos,
embora plurimos. II. Infragdes de transito: anistia por lei estadual: alegacdo plausivel de usurpacao da
competéncia legislativa privativa da Unido para legislar sobre transito, uma vez que, da competéncia
privativa para definir as respectivas infragdes, decorre o poder de anistia-las ou perdoa-las, o qual ndo
se confunde com o da anulagdo administrativa de penalidades irregularmente impostas” (STF, Pleno,
ADIMC 2137 — RJ, relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 12.05.2000, p. 00019).

Revista da EMERJ, v.5, n.19, 2002 35



pois o principio geral ¢ o de que a solidariedade ndo se presume e tem a sua
fonte na lei ou no contrato (Codigo Civil, art. 896).!

Alias, sequer poderia haver lei criando a solidariedade pelas sangdes.

A Constituicao de 1988, art. 5°, incisos XLV e XLVI, prevé expressa-
mente o principio da individualizagdo da pena, que tem aplicag@o ndo s6 no
campo penal mas também em qualquer momento em que pretenda o Poder
Publico sancionar o individuo, impondo-lhe reprimenda por alguma infragao.

A sanc¢ao a infra¢ao penal ou administrativa submete-se ao principio
da sua individualizagdo, sendo defeso ao Poder Publico estabelecer em suas
leis a solidariedade passiva na responsabilizacao pelas sangdes que aplicar
aos individuos.

A pessoa somente pode responder pelos seus proprios atos, na medida
da sua conduta, pois tal decorre do padrao individualista que a sociedade
brasileira adotou pelos fundamentos constantes da Constituicao de 1988.

Se, por acaso, houvesse até mesmo previsdo legal de pena que nao
guarde relacdo com a conduta, tal excesso pode e deve ser corrigido pelo
aplicador judicial ou administrativo da norma constitucional.

Assim, no Estado Democratico de Direito, o principio da individua-
lizag¢@o da pena, posto como garantia fundamental inclusive em declaragdes
internacionais, nao se restringe aos campos da san¢do penal, mas a todas as
sangoes, inclusive administrativas.'?

14 Nesse sentido, Jose Donizetti Franco, magistrado e professor de Direito Constitucional em Varginha
— MG, em artigo no Jornal Sintese n° 35, janeiro de 2000, p. 10, destacando: “E que, mesmo nos casos
em que a legislagdo permite aquele tipo de solidariedade passiva — como ¢ o dos arts. 133 e 134 do
Codigo Tributario Nacional — ela s6 ¢ possivel quando se refira a produtos propriamente ditos. Nunca
em relagdo a obrigagées outras, de natureza sancionatoria, como sdao as multas administrativas em
geral. Valendo notar que nos casos gerais de solidariedade passiva, estando previstos no art. 134 daquele
Codigo, ha expressa referéncia em seu paragrafo tnico no sentido de que ela — solidariedade passiva —
‘em matéria de penalidades’ s6 ¢ admitida para as de carater moratério. Vale dizer que a solidariedade
passiva, para acontecer, além de referir-se a tributos, inicialmente, e de estar expressamente prevista
pela lei, ndo ¢ admitida para as penalidades, a ndo ser as que se refiram a moratdria, no resgate da
obrigagdo principal, dentre outras exigéncias. Aqui, cada infrator responde pelo seu erro ou ato, ndo se
transferindo responsabilidades sendo para os seus sucessores sendo na medida da forga de sua heranga.
E, mutatis mutandis, a expressdo do principio da individualizagdo penal, referido no art. 5°, XLVI, da
CF/88, a dizer que ‘a lei regulara a individualizacdo da pena’...”.

1 Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, MS 96.008942-0, Capital, relator o Desembargador Amaral e
Silva, afirmando que “ndo tendo cometido qualquer infragdo, o novo proprietario nao responde pelas
multas impostas ao antigo dono do veiculo. E ilegal recusar licenciamento, exigindo multa do proprie-
tario que nao foi notificado”.
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Constitui atentado a Constituicdo exigir que terceiro se responsabilize
pelas sangdes que se impde a outrem.

5. O EXECUTIVO FISCAL COMO A VIA ADEQUADA PARA A COBRANCA FORCADA
DA MULTA DE TRANSITO

A ordem juridica extraiu da Administragao Publica o poder de auto
-executar as suas decisdes em momentos mais criticos de ameaca as liber-
dades individuais — como na desapropriacao for¢ada, na execugdo da divida
ativa e outros —, obrigando o administrador a se dirigir ao Poder Judiciario
em relagdo processual em que o administrado possa, finalmente, ser tratado
em condicdes de igualdade, atendido o principio do devido processo de Lei,
pois “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes” (Constitui¢ao, art. 5°, LV).

E justamente o caso da cobranga forcada das multas de transito, que,
como os demais créditos da Fazenda Publica, devera ser feita através da
execucao forgada prevista na Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980,
que dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica.'®

O exercicio da garantia do due process of Law impede a executo-
riedade da multa de transito; tal execu¢ao somente pode se realizar através
dos procedimentos administrativos e judiciais previstos na Lei n° 6.830, de
22 de setembro de 1980, quanto a cobranga da Divida Ativa.

Vejam-se trechos de conhecido e precioso artigo do Procurador de
Justica e Professor da Universidade Estacio de Sa, Doutor Kleber Couto,
sob o titulo “A Ilegalidade do Condicionamento da Concessao da Licenga
Anual ao Pagamento das Multas Pendentes pelo Detran”,'” de onde sdo
extraidos os seguintes trechos:

“A IMPOSSIBILIDADE DE SE CONDICIONAR O PAGAMENTO
DAS MULTAS A CONCESSAO DA VISTORIA E OUTROS
PROCEDIMENTOS BUROCRATICOS

16 Em face do disposto nos arts. 1° ¢ 2° da mencionada lei, qualquer valor cuja cobranca seja atribuida
por lei as pessoas politicas e suas autarquias sera considerado divida ativa da Fazenda Publica, que
compreende a divida tributaria e a nio-tributaria (como a multa de transito).

170 texto completo encontra-se no sitio www.nagib.net/variedades.
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A tradi¢do do Estado forte e absoluto, desrespeitador dos direitos
e garantias individuais e coletivas, ainda se faz sentir nos dias de
hoje em nosso Pais. Ha, por incrivel que pareca, alguns juristas que
procuram explicar e justificar o condicionamento da concessdo da
Licen¢a Anual de Veiculos ao pagamento dos tributos, taxas e multas
que pesem sobre o veiculo. Segundo esses, seria esta a unica maneira
que o Estado dispoe de receber o que lhe ¢ devido neste campo da
divida ativa.

Entretanto, como bem nos lembra José da Silva Pacheco, citando
Pontes de Miranda (6), ‘... De modo nenhum se anui em que o Estado
pratique, por si, o ato de adiantamento da execucdo. O Estado, como
administrador, ndo penhora; penhora o juiz, como orgdo do Estado,
a pedido do Estado-administrador’.

Prossegue o autor em sua obra invocando as li¢coes de Seabra
Fagundes, asseverando que a a¢do executiva fiscal era considerada
um privilégio da Fazenda Publica, entretanto, ‘ela tende a deixar de
ser um privilégio do Erario, para se converter em remédio de amparo
do individuo, contra os excessos e erros tributarios da autoridade
administrativa’.

O jurista segue em suas li¢oes ao afirmar que ndo se permite a
autoridade o bloqueio ou a suspensdo das atividades profissionais do
contribuinte faltoso. ‘A Sumula 527 do S.T.F. anuncia ndo ser licito a
autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfandegas e exerca as suas atividades
profissionais.” A Sumula 323, por sua vez, é enfdtica ao afirmar que
a apreensdo ou retengdo de mercadoria como meio coercitivo de
cobrancga de débito é inadmissivel.

Ora, em primeiro lugar, o Certificado de Licenciamento Anual é
documento de necessdrio porte pelo condutor do auto. Em segundo
lugar, o fato de ndo o portar, enseja na retengdo do veiculo. Em
terceiro lugar, para obté-lo, tem o seu proprietario de quitar
todos os impostos e multas, mesmo aqueles que ndo sdo de sua
responsabilidade pessoal. Assim, ndo faz outra coisa o Estado, a
ndo ser impedir que o proprietdrio do auto utilize-o sem antes quitar
os debitos com a Fazenda - destaque-se - sem qualquer crivo do
contraditorio, necessariamente existente na a¢do de execugdo fiscal.
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Deste modo, podemos claramente concluir que sem o devido processo
legal o Estado impée aos proprietarios de veiculos restri¢do ao direito
liquido e certo de usar, gozar e dispor de seus bens. Tal conduta, de
flagrante ilegalidade, encontra remédio no instrumento garantidor
do mandado de seguranca.

Poderia ser argumentado que, ao ser notificado do auto de infragdo,
0 proprietario teria o necessdario prazo para recorrer e, com tal
recurso, ser-lhe garantido o principio da ampla defesa e do devido
processo legal.

A argumentagdo é totalmente desprovida de fundamento. Em primeiro
lugar, um eventual recurso é interposto para a propria estrutura do
beneficiario da multa, ou seja, para as chamadas JARIS, o que - por si
80 - subtrai qualquer possibilidade de imparcialidade no julgamento
administrativo. Em segundo, somente determinados instrumentos
registram a infragdo com total comprovagdo da placa do veiculo
mediante foto. Em terceiro, mesmo estes instrumentos podem ser
enganados pelo fenomeno da clonagem, muito comum na cidade.
Destarte, no ambito administrativo, o principio da ampla defesa ndo
estaria garantido.

Mas, somente por for¢a de argumentagdo, vamos até admitir a
correcdo desse entendimento, o que alias tem sido admitido pelo
proprio S.T.J., que ja o sumulou (vide Sumula 167 do S.T.J.).
Para nossa Corte Suprema: ‘E ilegal condicionar a renovagdo da
licenga de veiculo ao pagamento de multa da qual o infrator ndo foi
notificado’. Desta forma, é incabivel a recusa do documento anual - ou
condiciond-lo ao pagamento de débitos - quando ndo ha comprovagdo
das respectivas notificagoes para a ciéncia do proprietario do auto.
Mesmo admitindo o acerto desse entendimento, ndao podemos
esquecer de que se trata da chamada prova negativa, ou seja, caberad
ao orgdo estatal provar que a notificagdo foi devidamente realizada.
Deste modo, basta a simples afirmagdo do nao-recebimento da
notificag¢do por parte do proprietario do veiculo. Dai o inteiro sucesso
das pretensoes daqueles que impetram o mandado de seguranca
pretendendo realizar a vistoria anual e obter o Certificado de Licenga
Anual. Na realidade, os orgaos oficiais ndo notificam os proprietdrios
nos trinta dias exigidos pelo art. 281 do C.T.B. Quando o fazem,
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alem de ser fora do prazo legal, ndo remetem a notificagdo com os
cuidados exigidos em lei.

No que se refere a apreensdo de veiculos estacionados em local
proibido, ou mesmo a retengdo de ‘vans’ e outros utilitarios que
fazem transporte de passageiros sem a devida autoriza¢do, ou ainda,
o mesmo condicionamento para a transferéncia de propriedade do
automovel, o caminho é semelhante, entretanto, isto é uma outra
estoria...

CONCLUSAO

Assim, podemos facilmente concluir - inclusive com fundamento nas
Sumulas 323 e 527 do S.TF, e 167 do S.T.J. - que o orgdo estatal ndo
pode condicionar a realizag¢do da vistoria anual e posterior entrega
do respectivo Certificado de Licen¢a Anual ao pagamento de tributos
emultas. Tal conduta da auto-executoriedade a divida ativa do Estado
e lesa o principio constitucional segundo o qual ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Tal lesdo
encontra remédio no instrumento do mandado de seguranca.”

O fato de se admitirem efeitos definitivos da incidéncia de multas
administrativas — como, no caso, a obrigatoriedade do pagamento para a
realizagdo da vistoria veicular — conduziria também a exclusao do controle
judicial, assim a atentar para o principio que se extrai do disposto no art.
5°, XXXV, da Constituicao.

6. A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Nao se esta aqui a proclamar a inconstitucionalidade das disposi¢des
do Codigo de Transito Brasileiro, o que exigiria, para os tribunais, a inci-
déncia dos procedimentos garantidores do principio da reserva de plenario
a que se referem o art. 97 da Constitui¢@o e os arts. 480 e 481 do Codigo
de Processo Civil.

O que se pretende ¢é fazer prevalecer a Constituigao no que diz respeito
as garantias constitucionais, assim temperando a exegese dos dispositivos
legais.

Somente em casos extremos, acima de qualquer duvida razoavel
(beyond all reasonable doubt), é que se deve proclamar a inconstitucio-
nalidade de ato normativo do Poder Publico, como decorre da tradigcao
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estadunidense que Rui Barbosa aqui introduziu desde a Republica Velha.
Basta, no caso, que se confira as disposigdes do Codigo Brasileiro de
Transito a denominada interpretagao conforme a Constituigao.
Sobre o tema, ouga-se o notavel mestre Paulo Bonavides:'?

“Em rigor, ndo se trata de um principio da interpretacdo da
Constitui¢do, mas de um principio de interpretagdo da lei ordinaria
de acordo com a Constituicdo.

Método especial de interpretagdo, floresceu basicamente durante
os ultimos tempos a sombra dos arestos da Corte Constitucional de
Karlsruhe, na Alemanha, que o perfilhou decididamente, sem embargo
das contradicoes de sua jurisprudéncia a esse respeito.

A Verfassungskonforme Auslegung, consoante decorre da explicitagdo
feita por aquele Tribunal, significa na esséncia que nenhuma lei sera
declarada inconstitucional quando comportar uma interpretagdo ‘em
harmonia com a Constitui¢do’, e, ao ser assim interpretada, conservar
seu sentido ou significado.

Uma norma pode admitir varias interpretagoes. Destas, algumas
conduzem ao reconhecimento da inconstitucionalidade, outras,
porém, consentem toma-la por compativel com a Constitui¢do. O
intérprete, adotando o método ora proposto, ha de inclinar-se por
esta ultima saida ou via de solugdo. A norma, interpretada conforme
a Constitui¢do, serd portanto considerada constitucional. Evita-se
por esse caminho a anulag¢do da lei em razdo de normas dubias
nela contidas, desde naturalmente que haja a possibilidade de
compatibiliza-las com a Constitui¢do.”

A Lein®9.868, de 10 de novembro de 1999, dispde sobre o processo
e o julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agao declaratéria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:"

18 Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 474.

1 Sobre a mencionada lei, ha agdo direta de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, em
que ndo se concedeu liminar, para o que, no entanto, ndo se vislumbra plausibilidade, pois mesmo
antes da edi¢ao da mencionada lei a adocdo da interpretagdo conforme a Constitui¢@o ja era praxe no
Excelso Pretorio.
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“Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apos o transito em julgado
da decisdao, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢do
especial do Diario da Justi¢a e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acorddo.

Paragrafo unico. A declara¢do de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretag¢do conforme a
Constitui¢do e a declarag¢do parcial de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto, tém eficdacia contra todos e efeito vinculante em
relagcdo aos orgaos do Poder Judiciario e a Administra¢do Publica
Federal, estadual e municipal.”

De um dispositivo pode-se extrair diversas normas.

Por exemplo, do disposto no art. 5°, LVI (“sao inadmissiveis, no pro-

cesso, as provas obtidas por meios i/icitos”) extraem-se as seguintes normas:

- nao se admite, no processo judicial ou administrativo, provas que
tenham sido obtidas por meios ilicitos;

- s3o admitidos no processo todos os meios de prova desde que
tenham sido obtidas por meios licitos;

- a se admitir no processo todos os meios de prova, desde que ob-
tidos por meios licitos, estdo revogadas, a contar de 5 de outubro
de 1988, todas as disposigdes infraconstitucionais que imponham
efeitos legais de prova, como, por exemplo, o que estd no art.
348 do Codigo Civil (“ninguém pode vindicar estado contrario
ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro
ou falsidade do registro”),? ou a revelia do art. 319 do Cédigo de

20TJ-RJ, 132 Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 2000.002.14228, julgado em 22/03/2001, Relator
Nagib Slaibi Filho, undnime, com a seguinte ementa: “Direito Civil. A¢ao de investiga¢ao de paternidade.
Exame de DNA comprovando a paternidade. Pedido incidental de alimentos. Mostra-se compativel com
a ordem juridica a concessao de alimentos provisorios em ac¢do de investigagdo de paternidade em que
o exame de DNA indica altissima probabilidade do sucesso da demanda. Decorre a plausibilidade do
alegado direito do exame do DNA a constatar a paternidade, mesmo porque ndo ha de se condenar o
alimentado a aguardar o incerto dia do transito em julgado. Provimento do recurso”. Consta do voto do
relator: “Aqueles que adotam a vertente em contrario sentem-se ainda impressionados pela interpretagao
literal do disposto no art. 348 do Codigo Civil: ‘Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta
do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro’. E certo que ainda ndo consta
no registro de nascimento do investigante, como seu genitor, o ora investigado. No entanto, realizou-se
exame de DNA a indicar uma probabilidade de 99,99998% a favor do agravado ser o pai biologico do
agravante. O principio da verdade real como reitor do processo, como se extrai do disposto no art. 5°,
LVI, da Carta de 1988 — sdo admissiveis no processo todos os meios licitos de prova —, tem o condao de
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Processo Civil, ou a limitagdo de prova testemunhal do art. 401,
também do Cddigo de Processo Civil.

Se ao menos uma das normas que se pode extrair do dispositivo
infraconstitucional se mostra compativel com a Constitui¢do, o intérprete
deve se abster de proclamar a inconstitucionalidade (afirme-se, novamente:
a declarag@o de inconstitucionalidade ¢ uma excegdo, ¢ a ultima providén-
cia, que o juiz somente pode incorrer se nenhuma outra alternativa restar!),
declarando, no entanto, em que sentido extrai a norma, assim resolvendo o
caso em julgamento.

E justamente uma interpretacéio conforme a Constituicdo que se deve
emprestar aos textos do Codigo de Transito Brasileiro que exigem o prévio
pagamento de multas, impostos e demais encargos incidentes sobre o veiculo
para que se proceda a vistoria e ao licenciamento do veiculo.

Tal interpretacao conforme a Constituigdo conduz a se entender que
ndo pode a Autoridade Administrativa condicionar a vistoria para o licencia-
mento anual do veiculo ao prévio pagamento das multas, impostos e demais
encargos incidentes sobre o veiculo, pois a sede adequada para a cobranga
¢ o Poder Judiciario através da execucao da divida ativa, ai ndo incidindo
a autotutela administrativa.

Por outro lado, vé-se claramente ilegal — posto que desamparada de
previsao pelo Codigo de Transito Brasileiro — a Resolugdo CONTRAN n°
108, de 21 de dezembro de 1999, ao bradar que “o proprietario do veiculo
sera sempre responsavel pelo pagamento da penalidade da multa, indepen-
dente da infracdo cometida, at¢é mesmo quando o condutor for indicado
como condutor-infrator nos termos da lei”.

7. CoNCLUSAO

O transito, em condi¢des de seguranca, constitui direito subjetivo
do cidaddo, com fonte na norma constitucional que assegura o direito de
locomogao.

impregnar, mediante a denominada interpretagdo conforme a Constituigdo, todas as normas infracons-
titucionais, ndo se podendo, assim, bloquear a prestagdo de alimentos, no caso, pelo fundamento, que
se verifica insuficiente, de que ainda ndo se inscreveu no registro civil a paternidade ora investigada.
Decorre a plausibilidade do alegado direito do exame do DNA a constatar a paternidade, mesmo porque
ndo ha de se condenar o alimentado a aguardar o incerto dia do transito em julgado”.
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Sua fonte constitucional exige que as disposi¢does do Codigo de
Transito Brasileiro merecam interpretacdo muito além do mero significado
literal, exigindo que a apreensdo do significado de seus comandos leve em
conta ndo so o sistema de dimensao nacional que implantou, como também
as normas constitucionais que limitam a atividade do Poder Publico.

Assim, o transito constitui direito individual e ndo mero beneficio
concedido pela burocracia estatal, incumbindo aos 6rgaos publicos o dever
de garantir o seu exercicio.

O Sistema Nacional de Transito ndo se esgota nos 6rgaos publicos das
diversas esferas governamentais, pois compreende as entidades privadas e
os demais agentes do Poder, inclusive os tribunais onde os cidadaos buscam
o atendimento da promessa que se extrai do disposto no art. 5°, XXXV, da
Constituigao.

Os orgaos de transito, ao pretenderem cumprir o principio da legali-
dade referido no art. 37, caput, da Carta da Reputblica, também estdo vin-
culados aos demais comandos constitucionais, principalmente o conjunto de
principios que se denominou de due process of Law, postos como garantias
fundamentais no Titulo II da Lei Maior.

Nessa dimensao democratica, o principio da legalidade administra-
tiva ndo tolera que fique restrito ao mero significado literal das expressoes
legislativas, pois a interpretacdo que se empresta aos comandos infra-
constitucionais deve levar em conta os valores e principios da Lei Maior.

Sanc¢do ao infrator das normas de transito, a multa administrativa
também se submete ao principio da individualizagdo da pena decorrente do
fundamento individualista e liberal adotado pela sociedade brasileira através
da Constituicdo de 1988, descabendo, destarte, a imposigao a terceiro da
responsabilidade pela multa imposta a outrem.

A Resolugao n° 108, de 21 de dezembro de 1999, do Conselho
Nacional de Transito, ao impor ao proprietario a responsabilidade pelo
pagamento da multa de transito, independente da infragdo cometida, e até
mesmo quando o condutor foi indicado como o infrator, extrapola os limi-
tes da regulamentacdo decorrentes da Lei n° 9.503, que institui o Codigo
Brasileiro de Transito, cujo art. 257 prevé a distingao das responsabilidades
do condutor, do proprietario do veiculo, do embarcador e do transportador.
Tal ato administrativo normativo, exorbitando do poder regulamentar, ndo
confere eficacia aos seus comandos, principalmente quando posto em con-
traste perante os tribunais, estes no cumprimento do dever constitucional
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de anteparo contra as ilegalidades.

As disposigdes do Codigo de Transito Brasileiro que condicionam
a vistoria, como pressuposto para o licenciamento anual do veiculo, ao
pagamento prévio dos tributos, multas e demais encargos vinculados ao
veiculo, merecem interpretagao muito além do método literal ou gramatical,
devendo as normas dali decorrentes serem apreendidas levando em conta
as garantias constitucionais dos administrados, em interpretacdo conforme
a Constituicao.

Excepcionando o principio da auto-executoriedade que a ordem ju-
ridica confere aos 0rgaos estatais quanto ao cumprimento de seus atos, as
multas administrativas, inclusive as decorrentes do transito, ndo suportam
a cobranca forcada pela Administragao Publica, devendo esta se dirigir ao
Poder Judiciario, através do processo de execucao da Divida Ativa, previsto
na Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para expropriar do cidadao os
valores respectivos em processo que atenda as garantias constitucionais.

Os direitos fundamentais, assegurados pela Constitui¢ao a todos os
brasileiros, incluindo as garantias dos individuos no processo judicial e
administrativo, ndo podem ser afastados por normas infraconstitucionais,
ainda que estas veiculem comandos sobre tema tao relevante para a cidadania
como o direito de trinsito. 4
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FuncAo CRIADORA DA JURISPRUDENCIA

MARTINHO GARCEZ NETO
Desembargador aposentado TJ/RJ. Professor da EMERJ

A fungfo criadora da jurisprudéncia ¢ uma conquista dos tempos
modernos e um postulado indestrutivel do progresso juridico. Durante
muito tempo, entretanto, vigorou o feiticismo legal, o culto exagerado da
norma concreta, em sua mera exterioridade verbal, como se o seu fragil
involucro encerrasse todo o direito. Empolgados pela sistematizagao da
escola exegética, os juristas do século XIX consideravam o direito como
uma ciéncia meramente dedutiva e interpretativa da vontade do legislador
— voluntas legislatoris e, ndo voluntas legis. A norma legal, sob a égide
desse romantismo juridico, era tudo ou quase tudo para os tedricos do mé-
todo de interpretagdo. Nao vacilaram os vexilarios de tdo estranha religido
em comparar o jurista ao gedmetra, a exemplo de LIARD, para quem a
educacdo juridica era puramente dialética, e que, reduzindo o direito a lei
escrita, sustentava que os artigos de um Codigo sdo apenas teoremas, de
que se trata de demonstrar a ligagao e tirar as ultimas conseqiiéncias. Viveu,
assim, longo e sombrio periodo, de trevas e cegueira, em que todos alimen-
tassem a ilusdo de que o legislador ¢ o criador de todo direito, para de onde
derivou outro erro ou ilusdo ainda maior, qual a de que o juiz deve tirar
todo o direito compreendido na lei, em cega obediéncia ao seu mandamento.
E, por isso, em 1810, o velho PROUDHON se permitia proibir aos juizes
de caluniar a lei, ou transforma-la naquele odre vazio, no dizer incisivo
de GENY, que cada um enche a seu talante. Inapercebidos, ainda, da acao
inovadora e fecunda da pratica judicial, e, desatentos, “malgré tout” a essa
colaboradora constante e inevitavel do juiz, que ajusta a norma objetiva
ao caso concreto, os turiferarios da visdo exegética do direito, receosos de
verem o aplicador da regra juridica invadir a competéncia do legislador e
esbulha-lo de suas atribui¢des, negando a lei, sob a desculpa de lhe dar fiel
cumprimento, ndo se mostravam ainda muito distanciados dos profetas da
Revolugido, que, a semelhanga de ROBESPIERRE, anunciavam que para
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um Estado que tem uma legislacdo, a jurisprudéncia dos Tribunais ndo ¢
sendo a propria lei. Repelindo, mesmo, qualquer contribui¢do do juiz, por
menor que fosse, para que nao vingasse sequer a idéia subversiva de um
legislador suplente, os adeptos da Escola tradicional ndo recuaram diante
mesmo de um extremado e indcuo subjetivismo, caracterizado numa va
procura da vontade do legislador, como se a lei ndo fosse mais sabia do
que o seu proprio autor, € como se “a lei feita pelo juiz” ndo apresentasse
também um carater eminentemente cientifico. Esquecidos de que o direito
se renova constantemente, num movimento de sinergia com a evolucdo
dos tempos, com o ritmo do progresso € com as transformagdes incessan-
tes da vida social, esses critérios racionais revelavam a sua crenca pueril
na imutabilidade dos Codigos, como um novo Napoledo, que exclamasse,
ante os comentarios e interpretacdes dos textos legais: “O meu Codigo esta
perdido!”. Preocupados com a concepgao que forjavam do direito, como
uma ciéncia exata ou precisa, esqueciam-se de que ele, €, antes de tudo,
como o qualificou NAST, uma ciéncia da vida.

Natural € que vissem, no juiz, como aconteceu com MONTESQUIEU,
apenas e simplesmente a boca que pronuncia as palavras da lei, sem tentar
moderar-lhes a forca, nem o vigor. Reduziam, ento, o intérprete e aplicador
oficial da norma legal a um ser monstruoso, sem alma, nem coragao, pratica-
mente, sem inteligéncia e sem sentimento, petrificado em “ente inanimado”,
como se o juiz ndo fosse, como demonstrou CRUET, na realidade, “a alma
do progresso juridico, o artifice laborioso do direito novo, que investe contra
as formulas caducas do direito tradicional”.

Alias, o grande erro da Escola exegética ou do método tradicional de
interpretagdo foi olvidar a influéncia natural da lei, a que se refere COS-
TE-FLORET, abordando os “Problemas Fundamentais do Direito”; ndo s
porque a lei ndao pode tudo prever e contenta-se em estabelecer um principio
geral, sem pretender aplicé-lo a infinita variedade dos casos particulares,
que ¢ tarefa de interpretacao, e, pois, dos Tribunais; como, ainda, porque
a lei ndo acompanha a evolug@o dos fatos e torna-se incapaz de atender as
novas necessidades, surgem com as incessantes evolugdes sociais, econo-
micas e morais, € que somente o trabalho engenhoso de acomodacao da
jurisprudéncia ¢ capaz de atender. Mesmo aqueles que mais perto da nossa
€poca, repetem, embora em outros termos, a afirmagdo de MONTESQUIEU,
como faz MARSHALL, no caso Osborne versus Bank of United States,
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asseverando que o poder judicial nunca ¢ exercido com o proposito de dar
efeito a vontade do Juiz, mas, sim, o proposito de dar efeito a vontade da
lei, mesmo estes se encarregam de contrariar o ideal ou padrdo de que se
fizeram paladinos. A propria carreira de MARSHALL, como observou o
notavel BENJAMIN CARDOSO, foi sempre um desmentido pratico, uma
refutac@o objetiva da teoria que ele advogava. Um homem que encheu a sua
época e que foi sempre um ferrenho adversario dos despotismos, sem temer
a instituicdo de um novo despotismo, o do judiciario, davida que poderia
insinuar-se no espirito dos mais timidos, afirmou perante o Congresso dos
Estados Unidos, esta verdade resplandecente: “Os principais legisladores
do nosso pais devem ser, e freqiientemente o sdo, os Juizes, porque eles
sd0 o ultimo assento da autoridade. Cada vez que interpretam contratos,
direitos da propriedade, direitos adquiridos, o processo legal competente,
as liberdades, eles, necessariamente, ddo forca de lei a partes de um siste-
ma de filosofia social, e, como tal interpretacao ¢ fundamental, eles é que
dirigem toda legislacao.

As decisdes dos tribunais sobre questdes econdmicas e sociais depen-
dem da sua filosofia econdmica e social; e ndés devemos em grande parte o
progresso pacifico do nosso povo, durante o século vinte, aqueles Juizes que
se apoiaram numa filosofia econdmica e social do século XX e ndo numa
filosofia cujo desenvolvimento vem de longe e que foi produto de condi¢des
econdmicas primitivas.

O que ¢, realmente, a norma legal, a regra juridica, do direito positivo,
antes de fecundada pela interpretacao judicial e de sua adequagdo ao caso
concreto? E como podera o juiz evitar que, ao lhe dar a verdadeira inteli-
géncia, ao aplica-la, guardando a maior fidelidade ao texto ou a sua aparente
significa¢do, que essa interpretacdo ou aplicagdo nao reflita as proprias
aspiragoes, convicgoes e filosofias do Juiz, ou, quando consiga vencé-las,
ndo sofra a influéncia das aspiragdes, convicgdes e filosofias dos homens e
mulheres do seu tempo, como se o magistrado vivesse dissociado do meio
e do tempo, enclausurado numa torre de marfim?

Focalizando os moderni Problemi del Diritto, o Professor LUIZ
FERRARA, da Universidade de Napoles, embora combata a tendéncia mo-
dernista inaceitavel, da livre criagao do direito, mostra-se adepto fervoroso
da tendéncia moderna, louvadissima, da interpretagdo evolutiva do direito,
que reconhece justificar a obra inovadora da jurisprudéncia, na interpretagdo
do direito positivo. Ao ver de FERRARA, a redagdo legislativa caracte-
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riza-se por uma certa permeabilidade, que permite dar conteudo novo a
formula caduca: toda a antiga tortura silogistica, arida e exasperante, sobre
a exterioridade formal dos textos legais, foi ultrapassada. A aplicagdo quase
geométrica dos critérios ndo corresponde a dutil flexibilidade de adaptacao
danorma abstrata as concretas exigéncias da realidade das relagdes: o direito
passou a ser considerado como reflexo intimo e trabalhoso das necessidades
da vida pratica.

Eis porque o Juiz moderno ndo ¢ mais aquele parvenu do modelo
arcaico, mas um homem do povo, que vive em contato intimo com as re-
alidades circunstantes, substanciais, da vida, sentindo as solicitagdes do
meio e da época, reagindo aos conflitos individuais ou as lutas sociais, com
as suas idéias, convicgdes e filosofias, cuja influéncia ndo ficara indene a
interpretagdo ou aplicacdo da norma, na composicao dos mesmos conflitos
e na pacificacdo social que € o ultimo rateio do direito.

O reconhecimento de que o método tradicional reduzia-se a uma ficcao
estéril, que se assentava em bases artificiais, vinculadas ao culto do texto, a
sua “grande tara”, no expressivo dizer de GENY, trouxe como conseqiiéncia
fatal, inexoravel, a intervengao ativa da jurisprudéncia, elaboracao ou criagdo
do direito. Reconhecido ser impossivel para a lei de ter a marcha evolutiva do
Direito, a solugdo ndo podia ser sendo esta, ja expressa na formula incisiva
de SALEILLES, “ir além do Codigo, mas salvar o Codigo”. E esse papel que
GENY confiava a livre investigagdo cientifica, os juristas da época atual o
entregam aos Juizes, ou, em outras palavras, a jurisprudéncia dos Tribunais.

Esse papel ativo do Juiz, na elaboracao do Direito Novo, ndo descam-
ba, entretanto, para o arbitrio, nem a tarefa que lhe é confiada, com aquela
finalidade, ndo autoriza a aceitagdo de um direito livre, como o concebia
KANTOROWICZ, pois a sua admissao conduziria a anarquia mais com-
pleta, em que os direitos e liberdades, privados ou publicos, jamais estariam
a salvo de lesoes irreparaveis. Apenas a deixou de ser expressao definitiva
e racional do direito um principio absoluto que a realidade ndo pode, de
modo algum, contrariar, perdendo interesse o estudo exclusivo da letra da
lei, ou dos Codigos, artigo por artigo, porque, na atualidade, reconheceu-se
CARBONE, muitas vezes ¢ impossivel, de maneira absoluta, impedir que a
jurisprudéncia assuma a fungao criadora. “Desapareceram os moldes rigidos
e imutaveis, que, em verdade, amortalhavam o direito”. Afinal, permitiu-se
que a jurisprudéncia seja considerada como a mais moderna fonte do direito,
ao lado da doutrina, e, até, merecendo preferéncia sobre esta, de juristas
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do vulto de PLANIOL, RIPERT, JOSSERAND e ESMEN. Este ultimo,
via uma lei real e positiva na jurisprudéncia, na qual fazia repousar todo
movimento juridico contemporaneo, do Direito Civil. E ndo faltava razdo a
CAPITANT quando, focalizando o papel relevante da jurisprudéncia, para
ele, verdadeiro Direito costumeiro moderno, em estado latente, as vezes so
fragmentariamente percebido, outras, ignorado, reconhecia como uma das
principais fungdes do jurista, na hora presente, interpretar o Direito Juris-
prudencial, que no dizer pitoresco do civilista gaulés “completa, enriquece,
modifica e reclama de vegetagdo nova o Direito escrito, consubstanciado
nos textos legais”.

Mesmo o antagonismo que, a principio, pareceu existir entre a doutrina
e ajurisprudéncia desapareceu, pois, o que se observa € que a doutrina tomou
a seu cargo justificar as solu¢des definitivamente admitidas pela jurisprudén-
cia. Deu-se, afinal, a reconciliagdo entre a “Ecole” ¢ o “Palais”, ou, em outras
palavras, reconciliacdo entre os tedricos e os praticos, desde que removido
foi o grave divorcio que cindia o estudo e a aplica¢ao do Direito. Este, sera
um s0, quer se o ensine nas Faculdades, quer se o pratique nos Pretorios.

Compreendeu-se, finalmente, a vantagem de se salvarem os velhos
Codigos, com as modificagdes ou suplementagdes introduzidas pelas cha-
madas Leis Extravagantes, reservando-se a jurisprudéncia, esclarecida pela
doutrina, e, por vezes, nela inspirada, a tarefa de considerar o contetido dos
textos, e reparar as brechas do edificio, até que a obra revisionista se impo-
nha inadiavelmente, como pensam CAPITANT, ROGUIN ¢ LAMBERT.

A jurisprudéncia teve, finalmente, a reparagdo que merecia, e foi
reconduzida ao lugar que realmente exerce como forg¢a ou elemento reno-
vador do Direito. E pode-se afirmar, sem exagero, nas pegadas de BRUNO
DUCATI, que ela assumiu posi¢do capital na ciéncia do Direito, como
instrumento principal, que realmente ¢, da reforma legislativa, cujo advento
prepara e anuncia. E se o juiz ainda deve ficar escravo do texto em matéria de
leis construtivas, como pois pensa DE PAGE, j4 a sua independéncia ¢ total
quando a interpretacao versa sobre lei normativa, pois, entdo, a sua finalidade
¢ satisfazer as exigéncias da realidade, e, para isso, ¢ que a jurisprudéncia
devera desempenhar papel ativo na elaboragdo da regra juridica. A revolta
contra o Cédigo ndo € apenas dos fatos, mas, também, do Direito, e revela
através da revisdo necessaria dos conceitos juridicos, sobretudo em matéria
de contrato, de responsabilidade e de propriedade, que a jurisprudéncia
prepara e por vezes consuma, de tal forma que o direito positivo atual, e
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que deflue das leis novas e da jurisprudéncia, estd muito distanciado dos
principais individualistas que inspiraram a nossa codificagdo, exatamente
como aconteceu, prioritariamente com a francesa, com a alteracdo de uma
palavra ou linha do texto vetusto.

Ao lado do direito codificado, a lei formou - no dizer de SAVATIER
- o direito fixado pela jurisprudéncia, com a vantagem de estar mais iden-
tificado com os fatos de que o legislador, motivo por que, as solugdes dos
Tribunais inspiram-se diretamente nas necessidades da vida, e sdo, muitas
vezes, menos tedricas e mais objetivas do que as do legislador. Sem se aferrar
ao critério tradicional, para o qual aplicar a lei ndo serd sendo subsumir o
caso juridico concreto ao preceito legal, e aplicar-lhe silogisticamente, a
solucdo nele prevista; e sem descambar para os excessos da Escola do Direito
Livre, que pretendeu conferir ao Juiz do século passado, uma nova doutrina,
de filiagdo hegeliana, exposta, ja, em termos definitivos por BULOW e que
se desdobra até os nossos dias, sob o patrocinio de KELSEN e da chamada
Escola Vienense. O primeiro autor, iria numa sintese do seu pensamento,
langar este postulado revoluciondrio: “nao somente a lei, sendo a lei e a
funcdo judicial sdo as que dao ao povo o seu direito”, e que permitiria, a
MORTARA, afirmar que a sentenga, sem importar em “novagao”, constitui
uma verdadeira “novidade”, de grande alcance, ndo apenas individual, mas,
também social, pois que exerce sobre a vida do direito agdo muito superior
a que ¢ comumente resumida nos chavdes classicos: atestar o direito, san-
cionar o direito, assistir ou socorrer o direito.

Nessa nova concepgao, como observa COUTURE, a sentenca ¢ algo
semelhante a uma nova lei: a lei especial do caso concreto. Finalmente,
chegaria a vez de CARNELUTTI, em desdobramento genial, anotar que a
lei e a sentenga sao mandatos distintos da ordem juridica, mas, com a ca-
racteristica de que norma material s se converte em mandato verdadeiro,
ou completo mediante a sentenga de acertamento. E KELSEN e seus dis-
cipulos ndo tém feito sendo mostrar que aplicar uma norma, individualizar
uma norma, € criar uma norma individual. Sem duvida, se o juiz ndo ¢
maquina automatica de subsumir, também nao ¢ legislador, ou criador de
normas gerais: estd submetido a lei e tem que a aplicar ao caso concreto.
Mas, como a lei, por muita estrita que seja, da sempre uma certa margem
de liberdade, porque sempre possui uma dose de indeterminagdo, o Juiz,
ao aplicar a norma geral, cria uma norma nova, ndo geral, mas individual;
em todo o caso, uma norma que apresenta um plus ao conjunto da ordem
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juridica, que tem, frente a relacdo individual que regule e frente aos atos
executivos, que irdo converter-se em realidade, o mesmo valor autarquico de
exibilidade que possui a norma geral frente a todos os 6rgaos jurisdicionais
encarregados de sua aplicagdo e frente a todos os homens que hdo de ajustar
sua conduta a seus preceitos.

A sentenca judicial, segundo o resumo de LAGAZY LACAMBRA,
como norma individual, ndo € s6 uma operacao logica de individualizagdo,
sendo um ato de criagdo que implica, dentro de certos limites, “um ponto
de vista sobre a justica”, uma valorizagao, e, em sintese, um ato de eleicao,
que nao € ja operacao logica, sendo ato criador, no sentido de que o Juiz
ndo cria normas juridicas de carater geral, nem pode fazé-lo, na medida em
que atua como juiz, pois, em verdade ¢ auténtico criador do Direito, um
legislador suplente, quando concretiza norma individual, quando se desata
em toda plenitude a sua participacdo no processo dinamico de criagdo da
ordem juridica.

A marca saliente da civilizagdo juridica contemporanea, refletida
nos trabalhos marcantes de RADBRUCH, MERKL, REGUSA, BETTI
MIGLIORI, COSSIO, e muitos outros, ¢, justamente, a que restaurou a
fungdo criadora da Jurisprudéncia.! @
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Page — A propos du gouvernement des juges, Bruxellas, 1931; Roche — Réflexions sur
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gese des Codes, Paris, 1908; B. N. Cardozo — A Natureza do Processo e a Evolucio do Direito (trad.
port.) 1956; A. V. Fernandez - Funcion Creadora del juez, Bs As, 1970; Mario Guimaraes — O Juiz e
a Funcéo Jurisdicional, Rio, 1958; Radoruch, Schmidi e Welzel — Derecho injusto e derecho nulo,
Madrid, 1971; F. Ferrara — Interpretacio e aplicaciio das leis, trad. port. Coimbra, 1963; Les Métho-
des Juridiques — Autores diversos, Paris, 1911; G. Ripert — Les Forces Créatrives du, Paris, 1955;
Limongi Franga — Jurisprudéncia, “vb” no Repertorio Enc. do Dir. Bras., v. 30, p. 293/4 e 294/5; V.
Nunes Leal — “Fung¢des normativas dos 6rgaos judiciarios”, in Ver. For., v 117.
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BREVES ANOTACOES SOBRE A REPERCUSSAO
DA LEIN® 10.259/01 Nos Juizapos
EsPEcIAIS CRIMINAIS ESTADUAIS*

Luis Gustavo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO
Juiz de Direito do TJ/RJ. Professor da EMERJ e do Curso de Mestrado da UNESA.

I. INTRODUCAO

A intensa discussdo ensejada pela Lei n° 10.259/01 justifica que se
pretenda contribuir para o debate, ainda que com uma rapida e superficial
abordagem acerca de suas repercussoes no ambito dos Juizados Especiais
Criminais Estaduais.

Antes, porém, de abordar as disposi¢oes da nova lei, impde-se registrar,
com grande pesar, que o legislador brasileiro tem sido acometido de grave
esquizofrenia legislativa. Num dia edita uma nova lei e, no més seguinte,
edita outra com sentido diametralmente oposto. Veja-se o que sucedeu com
o porte de armas. Estava 14 escondido no artigo 19 da Lei das Contravengdes
Penais, até que concluiram que sua apenag@o era incapaz de reprimir sua
incidéncia na sociedade. Entdo, deram-lhe toda uma lei — Lei n® 9.437/97
— disciplinando tudo sobre arma de fogo e majorando-lhe a pena. Até ai,
nenhum problema, nio fosse a vigéncia da Lei n° 10.259/01, que, segundo
a discussdo que abaixo vem tratada, enseja o processamento do crime de
porte de arma sob a égide dos Juizados Especiais e, conseqiientemente, com
as solugdes penais bem mais benéficas previstas na Lei n® 9.099/95.

Situacdo mais inusitada sucedeu ao porte de drogas, previsto no
artigo 16 da Lei n°® 6.368/76. Depois de sobreviver a todas as tentativas de
descriminalizagdo, passou a submeter-se aos Juizados Especiais também por
forca da nova Lei n° 10.259/01, solugdo que realmente € a mais adequada
para este tipo de infragdo. Ocorre que, em seguida, o legislador editou uma
nova lei de entorpecentes — Lei n® 10.409/02, instituindo um rito novo para

* Palestra proferida na EMERJ no dia 1°/03/02 no Encontro de Juizes, Promotores e Delegados de
Policia para discutir sobre a Lei n° 10.259/01.

Revista da EMERJ, v.5, n.19, 2002 53



todos os crimes de toxicos, inclusive para o porte. O mais grave ainda ¢ que
esta Lei, que ¢ uma lei penal, sequer contém a definicdo de tipos penais!

Isso para ndo cogitar da excrescéncia juridica consistente em a pena do
crime de lesdo corporal culposa (artigo 303 do Codigo Nacional de Transito)
ser maior do que a da lesdo corporal dolosa do Codigo Penal!

Esses sao apenas trés exemplos recentes da desordem legal que toma
conta do Pais, no aspecto penal-processual penal. Tudo isso d4 bem a mostra
de que, infelizmente, o nosso Pais ndo tem uma politica criminal mas, sim,
que sofre de uma verdadeira esquizofrenia criminal.

Como nos juristas ndo dispomos dos meios proprios para o tra-
tamento de tal grave patologia, s6 nos resta tentar contribuir para uma
interpretacdo menos sofrivel, sendo certo que todas sdo, nas presentes
circunstancias, sofriveis.

I1. NATUREZA DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Antes de iniciarmos o processo interpretativo, propriamente, cumpre
resgatar um dado indispensavel. Qual mesmo a natureza das normas que
vamos interpretar? Como os problemas penais apresentados pela recente
Lei estdo sendo bem absorvidos pela doutrina, chama-nos mais a atencao
os problemas das novas normas processuais penais que sdo postos pela
referida legislacdo.

Portanto, o nosso estudo visard as normas processuais penais, inte-
grantes, forgosamente, do Direito Processual Penal.

Ora, o Direito Processual Penal é o ramo do Direito que sintetiza o
conflito entre a segurancga e a liberdade, entre o jus puniendi do Estado e
o jus libertatis. E ele, portanto, que traga os limites da intervengio estatal
na esfera das liberdades individuais; que regula o modo da intervengao
do estado nas liberdades individuais. Por isso, sua nota essencial é de ser
marcadamente restritivo da intervengao estatal.

Muito antes do garantismo, Tornaghi' ja pontuava que “o Codigo de
Processo Penal é o estatuto protetor dos inocentes”.

Nos sabemos que a realidade ndo € bem assim, pois cerca de 60 a
70% das sentencas sdo condenatorias. Mas o Codigo realmente ¢ feito
com os olhos postos nos restantes 40% a 30% dos réus que sao absolvidos.

! Instituicdes de Processo Penal, v. 1, p. 75.
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E para isso, fundamentalmente, que ele existe: para impor limites a in-
tervencao estatal e para legitima-la quando for absolutamente necessaria.

E com esta nota essencial que seus principios e suas normas devem
ser interpretados.

II1. A CompETENCIA DA LEI N° 10.259/01 £E A COMPETENCIA DOS JUIZADOS
CRriMINALS ESTADUAIS

O assunto tem sido muito discutido e os resultados dos principais
processos interpretativos podem ser resumidos nas vertentes abaixo:

a) As defini¢cdes de infragdes de menor potencial ofensivo, feitas
pelas Leis n° 9.099 e 10.259, nao se comunicam, nao se relacionam,
incidindo, cada uma delas, em Juizados distintos. A reforgar a tese,
recolhem-se as expressdes usadas nas duas leis — para os efeitos
desta lei (art. 2° paragrafo tnico e 20 da Lei n® 10.259 e art. 61 da
Lein® 9.099).

b) A definicdo da Lei n® 10.259/01 prevalece quanto ao tempo da
pena (até dois anos), mas convive com a exclusao dos crimes de
procedimento especial feita pelo artigo 69 da Lei 9.099/95, por nao
ser incompativel com a restri¢ao. Esse entendimento ¢ amparado
pelo art. 1°da Lein® 10.259/01 (no que ndo conflitar com esta Lei).
c) A definicdo da Lei n° 10.259/01 prevalece por ser norma
posterior.

As trés interpretagdes tém bons argumentos e todas t€ém apoio tanto
nos métodos usuais de interpretagdo como nas referidas leis. Mas a terceira
interpretag@o € a Unica que preserva o sistema penal e processual penal.

O sistema penal e processual € construido a partir da valoragao de con-
dutas levada a efeito, prévia e abstratamente, pelo legislador. E a cominacio
abstrata de penas que funda o edificio do sistema punitivo, separando-se, a
partir dai, as infragdes mais graves, mediamente graves e as menos graves.
Depende desta construcao o regime mais ou menos liberal para a prisao
e a liberdade provisorias, o procedimento mais ou menos singelo, a pena
corporal mais ou menos severa.
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Ja dizia Anibal Bruno? que ¢ em torno destes dois motivos centrais —
crime e pena — que se move todo o sistema do Direito punitivo.

Dai poder-se afirmar que ¢ de todo injustificavel que dois crimes idén-
ticos, com a mesma descri¢ao tipica e a mesma san¢ao, recebam tratamentos
diferenciados, com solucdes igualmente diferenciadas.

S¢6 este singelo argumento se prestaria a demonstrar que nao hé outra
interpretagdo possivel a ndo ser admitir a ampliagdo da competéncia dos
Juizados Criminais Estaduais, entendendo-se por derrogado o artigo 61 da
Lein® 9.099/95.

Mas ao lado deste argumento de ordem sistemadtica, outro surge e
decorre da propria Constituicdo. Embora a Constituigdo ndo tenha definido
infragdo de menor potencial ofensivo e tenha delegado a lei fazé-lo, ndo ¢é
razoavel admitir-se que a Constitui¢do tenha permitido dois conceitos para
0 mesmissimo fendmeno juridico — o da menor ofensividade.

Ao contrario, a Constituigdo nao cogita, em momento algum, de dois
sistemas de infracdes de menor potencial ofensivo, cada qual com as suas espe-
cificidades. Nao, a Constitui¢cdo ordenou a criagao de Juizados para processarem
e julgarem infragdes de menor potencial ofensivo. Como se pudessem ser muitos
os Juizados, mas unico o conceito das infragdes que lhe caberiam julgar.

A idéntico entendimento chegaram o Centro de Estudos do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul e a 5* Camara Criminal do mesmo Tribunal
nos textos a seguir transcritos, respectivamente:

“1. A partir de 14-01-02, no dmbito da Justica Estadual, em razdo
do estabelecido no art. 61 da Lei n° 9.099/95 e no pardgrafo unico
do art. 2°da Lei n° 10.259/01, considerar-se-do infragoes penais de
menor potencial ofensivo (CF art. 98, inciso I, e art. 5° caput) as
contravengoes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a dois anos (maioria).”

E:

“-Com o advento da Lei n° 10.259/01, restou ampliado o conceito
de infracdao penal de menor potencial ofensivo, por exigéncia da
isonomia Constitucional”.(RES n° 70003736428 — 5* Camara
Criminal — TJRGS — Relator Desembargador Amilton Bueno de
Carvalho — data do acordao: 20/02/2002).

2 Direito Penal.
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O entendimento acima desenvolvido, embora nao fincado expres-
samente no principio constitucional da isonomia, ¢ o tinico que lhe da o
devido cumprimento.

Contra o entendimento embasado no principio da isonomia, pretendem
alguns autores langar mao de um acérdao do Supremo Tribunal Federal (HC
n°® 76.543, DJU 17/04/98), relatado pelo Ministro Sydney Sanches, em que
foi negado a um condenado por trafico o regime de cumprimento de pena
instituido na Lei n°® 9.455/97, que define os crimes de tortura. A argumen-
tacdo do acordao é de que, justamente, ndo houve ofensa ao principio da
isonomia quando o legislador quis tratar de modo diferente os condenados
por trafico e por tortura.

Mas, ora, realmente ndo houve violagdo ao principio da isonomia
porque, enquanto o trafico de entorpecentes é considerado crime hediondo
o crime de tortura lhe € tdo-somente assemelhado. Ha um espaco na Cons-
tituicdo e na Lei n°® 8.072 que permite desequiparagdes entre os dois crimes.

Ademais, nao se pode pretender comparar a situagao legal de um tra-
ficante e de um torturador, de um lado, e a de dois agentes de dois crimes de
desacato, de outro, sendo o primeiro contra um juiz federal e o outro contra
um juiz estadual. O crime ¢ 0 mesmo — desacato — e a pena ¢ a mesma. Nao
pode haver qualquer diferenca de tratamento.

Outro argumento oposto a interpretacdo sugerida ¢ o da redagdo do
artigo 20 da Lei n° 10.259/01, que expressamente afasta o julgamento pe-
los Juizados Especiais, das causas de competéncia dos Juizados Federais
enquanto estes nao forem criados.

A melhor interpretagdo de tal dispositivo ¢ a que o relaciona com o
artigo 109, paragrafo 3° da Constituicdo, que permite ao tribunal estadual
julgar causas previdenciarias onde ndo houver vara federal. O que o referido
artigo quis foi proibir que a¢des previdenciarias sejam julgadas pelo Juizado
Estadual onde nao houver Juizado Federal. Essa ¢ a tnica interpretagao
constitucional possivel.

Finalizando este item, assinale-se que as demais interpretagdes acima
enfocadas baseiam-se, exclusivamente, no método literal, que € reconhe-
cidamente o método mais limitado para dar o sentido da lei interpretada.

Nesse contexto nebuloso, com diversas possiveis interpretagdes, a
opcao do intérprete deve ser a de resgatar o sistema, de proteger o sistema
dos ataques diuturnamente feitos pelos legisladores. Se nds, profissionais
do Direito, ndo optarmos pela higidez do sistema, em pouco tempo ndo ha-
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vera qualquer sistema e leis serdo feitas para regular casuismos, motivadas
pelas emocdes e influéncias igualmente casuisticas e passageiras. Nenhuma
seguranga juridica podera haver em um estado desses.

IV. QUESTOES PRE-PROCESSUAIS
Optando pela amplia¢do da competéncia, teremos de enfrentar alguns
percalgos.

1. Acervo das delegacias em crimes com penas de até 2 anos
O acervo das delegacias e das centrais de inquérito, em crimes cuja
pena nao seja superior a dois anos, deve ser remetido aos Juizados.

2. Crimes de procedimento especial

a) Abuso de autoridade - A valoracao feita abstratamente pelo legis-
lador incluiu uma pena autonoma de natureza diferente: perda do cargo e
inabilitagdo para o exercicio de funcdo publica até 3 anos (art. 6°, § 3°, letra
¢, daLein®4.898/65). Por isso, estes crimes ndo se submetem a competéncia
dos Juizados, devendo ser julgados pelo juizo comum.

b) Crimes contra a honra - As especificidades destes crimes consiste na
reconciliagdo e na excegao da verdade. Nenhuma dificuldade teria a primeira
de submeter-se ao rito dos Juizados, pois € de sua esséncia, justamente, a
busca da conciliagdo.

Quanto a excegdo da verdade, sua natureza juridica ¢ de um meio de
defesa indireto. Assim continuara a ser no Juizado, devendo ser arguida pela
defesa no momento da defesa preliminar e provada pela produgdo de prova
testemunhal no momento normal da audiéncia de instrugao e julgamento.

Assim, os crimes contra a honra passam a competéncia dos Juizados,
ficando revogados os artigos 519 a 523 do Codigo de Processo Penal.

c) Porte de Entorpecentes (Lei n° 10.409/02) — Esse é o caso mais
dificil de resolver. Como se trata de uma lei penal sem defini¢ao de crimes,
porque esta parte da lei foi vetada, resta que se tornou inaplicavel, até que
o legislador venha a dizer a quais crimes se aplica a referida lei.

Assim, continua a viger a Lei n® 6.368/76. Como o artigo 16 da Lei
n® 6.368/76 prevé pena que caracteriza o porte de drogas como infragao de
menor potencial ofensivo, a competéncia para processar e julgar tal crime
passa ao Juizado.
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V. QUESTOES PROCESSUAIS

1. Os processos pendentes

Nao ha duavida de que os institutos penais devem retroagir naquilo
que forem benéficos.

Quanto as normas processuais penais, sabe-se que t€m efeito imediato,
alcangando os processos nos estagios em que os encontrarem, respeitados
os atos processuais realizados conforme a lei anterior (principio do tempus
regit actum ou da imediaticidade).

Normalmente, as leis de processo prevéem disposigdes transitorias
para regularem esse rito de passagem de uma lei a outra, reconhecidamente
problematico. E até muito bom quando isso é feito.

O artigo 90 da Lei n® 9.099/95 fixa o momento do inicio da instru-
¢do criminal como divisor de aguas: iniciada a instru¢ao, ndo se remete ao
Juizado.

O artigo 25 da Lei n® 10.249/02 adota outro pardmetro: ndo serdo
redistribuidos os processos ajuizados (com dentncia oferecida) em data
anterior a instalacao.

Como a Lei n® 10.259/01 ¢ posterior, este marco temporal do ajui-
zamento da demanda é o que deve ser adotado. Deste modo, se a dentncia
foi oferecida até 14/01/2002, o processo deve permanecer no juizo comum.
Se posterior aquela data, deve ser remetido ao Juizado.

O Centro de Estudos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
preconizou o mesmo entendimento:

“2. Em se tratando de agoes penais iniciadas antes de 14-01-02,
os artigos 72 a 76 da Lei n° 9.099/95 serdo aplicados no proprio
Jjuizo criminal comum, tendo em vista o disposto no art. 25 da Lei n°
10.259/01” (sessdo de 12.12.01).

Tal entendimento foi endossado expressamente pela 5! Camara Cri-
minal do mesmo Tribunal:

“..As demandas iniciadas antes de 14-01-02 tramitardo no juizo

comum, assegurados ao réu os beneficios da Lei n°9.099/95” (RES
n°® 70003736428, relator Amilton Bueno de Carvalho).
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2. A questao do sursis processual: quem decide o que é mais be-
néfico para o réu?

Penso que se trata de um direito inderrogavel do réu dizer o que ¢
mais benéfico para ele, devidamente assistido por patrono.

A solugdo deve ser dar vista a defesa para instrumentalizar a reali-
zagdo desse direito.

VI. A EXECUCAO DAS PENAS E MEDIDAS ATERNATIVAS

Realmente, ao que tudo indica, a competéncia é da VEP. O artigo 84
e o artigo 86 da Lei n°® 9.099/95 fixam a competéncia do Juizado exclusi-
vamente para a execucdo da pena de multa, cabendo as demais ao “drgdo
competente nos termos da lei” (artigo 86, parte final).

Tal entendimento é unissono na doutrina.

Geraldo Prado, em comentarios ao artigo 86, assim se manifestou:

“A questdo posta neste dispositivo é relativamente simples.
Reportando-nos aos comentarios ao artigo anterior, acrescentamos
que tanto as penas privativas de liberdade como as restritivas de
direito serdo executadas conforme dispoe a Lei de Execu¢do Penal,
incluindo ai a fixagdo da competéncia”. (Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais Comentada e Anotada, p. 322, 2% edigdo, Ed.
Lumen Juris).

A tUnica competéncia executiva que restou ao Juizado foi a da pena
de multa, de vez que o artigo 84 ¢ 0 86 é que definem a sua competéncia.

O artigo 60 apenas enuncia uma regra geral, mas sdo os artigos 84 a
86 que definem a competéncia executiva do Juizado, até porque alocados
na Sec¢do IV da referida lei, que tem como titulo “Da Execugdo”.

Aliado a estas razdes consta o enunciado 8, letra d, do I Encontro
de Juizes e Promotores de Justiga dos Juizados Especiais Criminais, que
reza que:

“A execu¢do das penas de multa compete ao Juizado Especial
Criminal, observado o artigo 86 da Lei 9.099/95, quanto as demais ”.
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VII. CoNcLusio

Estas s3o as primeiras impressoes do autor sobre a Lei n® 10.259/01.

A urgéncia em contribuir para o deslinde da intrincada polémica
certamente tornou-as pobres demais para o leitor que procurar maior pro-
fundidade.

Mas, as vezes, dizer alguma coisa ja representa uma contribuigao.
Esse foi o objetivo maior do presente artigo, ainda que se reconheca a sin-
geleza da contribuigdo diante da complexidade dos temas que devem ser
enfrentados. 4@
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A TEORIA DA FALTA CONTRA A LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL

ROBERTO ABREU E SILVA
Desembargador TJ/RJ. Professor da EMERJ

1. INTRODUCAO

Proclamaram-se os principios da inviolabilidade do direito a vida,
a integridade fisico-corporal, da propriedade (em sua funcdo social), da
intangibilidade dos direitos da personalidade nas esferas: da moral, em tu-
tela da honra, da vida privada, da intimidade, da imagem da pessoa, como
preceitos fundamentais na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
- CRFB/88, no proposito de se efetivar o principio superior da dignidade
da pessoa humana (arts. 1°, Il e 5', caput, incisos X e XXII). Tal principio
constitui valor fundamental de integragdo obrigatoria do preceito normativo
de hierarquia inferior, no procedimento hermenéutico, na perspectiva de sua
compatibilizagdo com a ordem juridica constitucional, na visdo unificada
do sistema juridico brasileiro, considerando que o direito, assim, como a
arvore na floresta, enraiza-se, cresce, floresce e produz frutos, enquanto tem
vida 1til, tendo em vista que o Unico fator invariavel no direito ¢ o processo
de adaptac¢ao do homem a seu meio social, na visdo de Pontes de Miranda'.
Sim, porque, na subsuncao do fato a norma, se variam as circunstancias,
o indice de mutagdo da realidade penetra no arcabougo ldgico e juridico e
mediante pressdes dos principios, normas e regras de hierarquia superiores
do corpo constitucional influencia na interpretagdo da norma infraconsti-
tucional, revitalizando o seu contetido, como a repropriar o seu preceito a
vida juridica hodierna.

Com o advento da CRFB/88 tutelando os direitos da personalidade,
capitulou-se, desde entdo, a era da desmaterializacdo da responsabilidade
civil desdobrada no plano fisioldgico em dupla fungao: repressiva e preven-
tiva, se violados os deveres de respeito a intangibilidade de tais bens, nos

! Miranda, Pontes de. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Bookseller. T. II, 1"ed. 2000. Campinas,
p. 97.
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prismas: individual, coletivo e difuso. Impde-se, por isso, o desdobramento
do estudo da responsabilidade civil em dois periodos distintos: a) da mate-
rializacdo; e, b) da desmaterializacao do direito e da constitucionalizagdo
da responsabilidade civil.

2. PERIODO DA MATERIALIZACAO DO DIREITO

O periodo preponderante da materializacao do direito civil e da obri-
gacdo de reparar, no direito brasileiro, delimita-se dos primoérdios dos tempos
até 05.10.88, com o advento da CRFB/88, marco da desmaterializa¢dao da
responsabilidade civil, tendo em vista a tutela dos direitos da personalidade
como bens superiores. Implantou-se tal materializacao, nesse periodo, dire-
cionado pela visdo privativista do Codigo Civil de 1916, fruto da experiéncia
do Estado Liberal, imprimindo timida tutela aos direitos da personalidade,
ante a preocupagao maior do legislador em proteger a autonomia da vontade,
no direito privado, desdobrada na liberdade contratual e na de contratar,
outorgando poderes, tipicamente absolutos ao titular da propriedade, mar-
cando forte a presenca no instituto civil de quatro personagens: o marido, o
proprietario, os contratantes e os sucessores. No periodo da materializagdo
gravitaram-se as normas de tutela do direito e dos poderes do dono sobre
a coisa. Pontuou-se, com isso, nesse periodo, a tutela da responsabilidade
civil pelos danos materiais causados a coisa ou pessoa.

3. PERIODO DA DESMATERIALIZACAO DO DIREITO E DA
CONSTITUCIONALIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Com o advento da CRFB/88 estabelecendo como paradigma ma-
ximo o respeito a dignidade da pessoa humana, iniciou-se nova era no
direito patrio — da tutela dos direitos fundamentais, em que a regra de
ouro proclamada ¢ a da hegemonia do SER sobre o TER, atribuindo-se
protecao aos direitos da personalidade como bens supremos. No entanto,
sem desconsiderar os principios da autonomia da vontade e o direito do
proprietario, temperados pela funcdo social do contrato e da proprieda-
de, observada a hierarquia axioldgica constitucional. Iniciou-se, com
tal conquista social e juridica de tutela de direitos da personalidade, em
todas suas esferas, um novo tempo - da desmaterializacao do direito e da
constitucionalizacao da responsabilidade civil, impondo-se a obrigagdo de
reparar danos morais ou imateriais, tendo em vista a proibi¢do de lesdo a
tais bens supremos (nao patrimoniais), em situacao tal, que ndo se prova
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dano efetivo, mas fato e circunstancias evidenciando conduta lesiva a
interesse, juridicamente, protegido.

4. CONCEITO DE DANO

Com isso, o conceito de dano deve ser compreendido como a dimi-
nuicdo de um patrimonio ou lesdo a interesse, juridicamente, protegido,
contra a vontade do titular, envolvendo os sentidos material e imaterial
de sua expressao, tendo como causa determinante a falta de diligéncia e
prudéncia na conduta do lesante violadora da norma do art. 5, caput, X
e XXII da CRFB/88 e como conseqiiéncia, os prejuizos correspondentes:
materiais ou morais.

5. METAMORFOSE DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O estudo evolutivo da obrigagao de reparar danos injustos perpetrados
a bem de pessoa inocente por conduta do homem em fatos ilicitos e licitos,
nas previsoes legais, revela o fenomeno da metamorfose da responsabilidade
civil, no primeiro periodo acima mencionado, em trés momentos: a) da culpa;
b) sem culpa e, ¢) da Falta Contra a Legalidade Constitucional. Do inicio
ao ultimo quartel do século XX, mudou-se a tonica da obrigagdo de reparar
os danos injustos sedimentada na culpa provada para a responsabilidade
civil sem culpa, expressdo que envolve as teorias da inversdao do onus da
prova, presuncao de culpa, do risco e objetiva, na medida em que se ligam
pelo elo comum da dispensa da vitima da prova da culpa, na configuragao
do direito da vitima a reparacao.

6. INTRODUCAO A TEORIA DA FALTA CONTRA A LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL

No final do século XX, enraiza-se a Teoria da Falta Contra a Legali-
dade Constitucional (TFCLC) que neste inicio do terceiro milénio, cresce
e floresce com vigor, e da ressondncia ao processo do relativismo das
ciéncias e contribuindo para o progresso do direito em dois propositos:
a) conciliar os pensamentos extremos das teorias da culpa e sem culpa;
e, b) facilitar o acesso da vitima inocente a reparacao dos danos injustos.

A Teoria da Falta Contra a Legalidade Constitucional demonstra os
substratos do verdadeiro fundamento da responsabilidade civil seguintes:
a) o dano injusto causado a vitima inocente (quem nao lhe deu causa) se
revela como o denominador comum na obrigag¢ao de reparar os prejuizos
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causados por fatos ilicitos ou licitos; e, b) a Falta Contra a Legalidade
Constitucional na conduta do lesante.

O direito hodierno, na Constitui¢do de cada pais, notadamente, na
ordem juridica patria, consagra a integridade extrapatrimonial (ou ndo
patrimonial) e a patrimonial da pessoa inocente como direito fundamental,
no proposito de efetivar a garantia da dignidade do ser humano. Com esse
objetivo, o direito brasileiro estabelece os deveres juridicos fundamentais
de diligéncia e prudéncia na conduta, entranhado na norma imperativa do
art. 5° caput, X e XXII da CRFB/8S, impedindo a perpetracdo de danos
injustos a vitima inocente, sob pena de se deflagrar a obrigacdo de reparar
os prejuizos, caracterizando a Falta Contra a Legalidade Constitucional
(FCLC). Reverte-se, por conseqiiéncia dedutiva logica da lesdo a preceito
fundamental a exce¢do de prova de justificagdo, porquanto a conduta ilicita
do agente malferindo a norma juridica superior e lesionando bem supremo
tutelado pela ordem juridica constitucional resulta evidente ou verossimil
do proprio fato.

Nesse diapasdo, o fendmeno da propagacao da responsabilidade ci-
vil sem culpa difundido pelas correntes doutrinarias: da presung¢do de culpa,
inversdo do onus da prova, do risco e objetiva, que retira a prova da culpa
dos ombros da vitima, foi impulsionado por dois fatores determinantes. O
primeiro, em funcao da revolucao industrial e tecnologica que mecanizou o
ambiente de trabalho e social das atividades humanas proporcionando sérios
riscos de danos para as pessoas em suas ocupagdes habituais. O segundo,
a dificuldade de prova da culpa do lesante a cargo da vitima, na doutrina
da teoria subjetiva, frustrava, em boa parte, o acesso do lesado a reparacao
dos danos e prejuizos sofridos.

Com efeito, desde o primeiro quartel do século XX, ja se disseminava
no mundo juridico a obrigagdo de reparar sem culpa alicer¢ada nas teorias
da inversao do 6nus da prova, dos riscos das atividades, nos danos injustos,
no proposito de aliviar a vitima da incumbéncia de demonstrar a culpa do
lesante, consubstanciando o fenomeno da metamorfose da responsabilidade
civil, que grassou dimensodes gigantescas nos ultimos tempos, em atencao
as necessidades sociais e juridicas da atualidade.
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7. TENDENCIA DE COLETIVIZACAO OU SOCIALIZACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A responsabilidade civil sem culpa, através das técnicas assinaladas
(presuncgdo de culpa, inversdao do 6nus da prova, teoria objetiva, do risco)
conquistou o dominio quase pleno do territorio dos direitos provenientes
de danos injustos no mundo juridico, minimizando o campo de atuagao da
teoria subjetiva, que foi transformada, de regra geral da obrigagao de reparar
assentada na culpa, no inicio do século, em excecdo, no final do segundo
milénio. Na atualidade, ha uma tendéncia de coletivizac¢do? ou socializa¢do?
da responsabilidade civil, fendmeno em que a sociedade contrai um seguro
coletivo para socorrer as vitimas, como ocorre na Espanha e na Franga, con-
forme assinala Ricardo de Angel Yaguez*, reconhecendo a necessidade de
um seguro coletivo para garantia de bens do individuo. No mesmo sentido

2 Lei 6.194/74. “Art. 7° A indenizag@o, por pessoa vitimada, no caso de morte causada apenas por veiculo
nao identificado, sera paga por um Consorcio constituido, obrigatoriamente, por todas as Seguradoras que
operarem no seguro objeto da presente lei.” O seguro obrigatorio de veiculos - DPVAT (danos pessoais
por veiculos em acidente de transito), através de um consorcio determinado por lei, favorece as vitimas
de acidentes de circulagdo de veiculos, independentemente, da autoria e propriedade do veiculo, se nao
forem identificados, com ou sem seguro, previamente pago. Responsabiliza-se qualquer das empresas
integrantes do pool de seguro, nos limites do valor segurado, a época do efetivo pagamento e ndo, do fato.

3 A Previdéncia Social, em nosso pais (INSS) e o Sistema Unico de Satide (SUS), custeados pela socie-
dade, por meio dos empregados/empregadores e subvencdo do governo federal, respectivamente, v.g.,
prestam assisténcia de socorros médico-hospitalares, as pessoas, independente de serem seguradas a
essas entidades.

+YAGUEZ, Ricardo de Angel. Op. cit., 1995, p. 32/33 e 46/47. Na ligdo deste jurista na Espanha, ha um
consorcio de compensagdo de seguros, cujo estatuto legal ¢ de 19 de dezembro de 1990. O consorcio
¢ obrigado a indenizar, nos limites do seguro obrigatorio, a quem sofreu danos corporais, quando o
veiculo atropelador ou o condutor sejam desconhecidos, ou em caso de veiculo roubado ou furtado. Na
Franca, a indenizagdo de danos derivados de atos de terroristas, ¢ suportada por um fundo de garantia,
criado sobre o modelo de acidentes de circulagdo de veiculos, que se custeia por meio de um imposto
que grava as apolices de seguro sobre a propriedade. A lei de transito francesa de 5 