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Apresentagao

A Revista da EMERJ vai para o niumero sessenta e nove, com dezoi-
to anos de circulagdo, desde quando foi instituida pelo Desembargador
Manoel Carpena Amorim, nosso segundo Diretor-Geral.

Hoje, sob a segura dire¢cdo do estimado Desembargador Caetano
Ernesto da Fonseca Costa, a Revista da EMERJ ndo sé prossegue em sua
gloriosa esteira como se adapta as novas exigéncias, volta a se tornar,
como fonte de referéncia, a Revista digital ampla e acessivel a todos os
gue buscam e fazem a Justica.

A densidade, a profundidade e a atualidade dos temas apresenta-
dos tradicionalmente nesta Revista, podem ser comprovadas com o arti-
go, de pg. 115 a 128, do Professor Jodo Pedro Accioly Teixeira, o qual se
reporta e critica a decisdo do Colendo Supremo Tribunal Federal, de 10 de
junho de 2015, sobre a indenizagao no caso de biografias inautorizadas.

Na mesma linha instigante, sem prejuizo de outros artigos nesta
mesma edicdo, o de pg. 56 a 63, do aluno Felipe Barreto Margal, sobre o
caso Odebrecht X Gradin.

A Revista da EMERJ cumpre o seu insubstituivel papel de traduzir
o Direito na atualidade.

Desembargador Nagib Slaibi Filho
Coordenador da Revista da EMERJ

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 7, jun - ago. 2015 7






Corrupcao e Violéncia:
Reféns, Até Quando?

Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho
Desembargador e Presidente do TJRJ

“Ai de v0s, escribas e fariseus hipdcritas, porque purificais a
parte exterior do copo e do prato, enquanto o interior fica
cheio de rapina e intemperanca! Fariseu cego, purifica pri-
meiro o interior do copo, a fim de que também o exterior se
torne puro.

Ai de v0s, escribas e fariseus hipdcritas, que sois semelhantes
a sepulcros caiados, por fora dotados de bela aparéncia, mas
por dentro cheios de ossadas de mortos e de toda podriddo.

(Jesus Cristo, Evangelho segundo Sao Mateus.)

Também a nacdo brasileira, entre perplexa e indignada, indaga até
quando seus algozes pela corrupcgdo e violéncia abusarao de sua pacién-
cia. Agora, ja ndo apenas da tolerancia e da inércia fruto da omissao, mas
do esmagamento da liberdade de ir e vir e até da prépria vida e da integri-
dade fisica e emocional.

Até onde ousarad ir o insuportdvel jogo de empurra, pelo qual os
poderes politico e econdmico enveredam, com torpeza e cinismo, entre
as veias submissas da consciéncia social que, entre drogada e amorfa, se
anestesia com as eternas promessas da hipocrisia daqueles que num ciclo
intermindvel as repetem?

Ndo sera demasia, em sociedade pretensamente civilizada, bradar
um grito de basta! Ndo é mais possivel conviver de forma passiva com os
tiros — de balas perdidas, mas achadas no corpo das vitimas — ou facadas
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desferidas pelos farristas de todas as formas de violéncia letal contra a
liberdade e a vida.

Esse inconformismo com a barbarie dos assassinatos em série, mui-
tas vezes cometidos por adolescentes, tem que atuar concretamente em
unido da sociedade civil com a imprensa e os Poderes Executivo, Legislati-
vo e Judicidrio, despertos de uma letargia que a todos aniquila.

Chega de declaragdes grandiloquentes e tristemente vazias de
abertura de “rigorosos inquéritos e processos” que, mesmo quando con-
cluidos com éxito, ndo conseguirdo devolver a vida e a integridade de tan-
tas mutilagdes a nossa volta.

Essas reflexdes me vieram a partir de uma carta da zelosa Juiza de
Direito Yedda Christina Chig-San Filizzola Assung¢do, da 12 Vara Criminal de
Sdo Jodo de Meriti que, escandalizada com um estado de coisas inadmis-
sivel, afirma:

“NAO, a sociedade néo quer redugéo de pena.
NAO, a sociedade ndo quer beneficios despenalizadores.

NAO, a sociedade ndo quer recursos sem fim que a nada ser-
vem, sendo adiar o cumprimento da pena, na esperan¢a da
prescrigdo.

NAO somos juizes da vontade do povo, somos juizes das ga-
rantias, ainda que contra a vontade da maioria, dirdo alguns.
Mas que garantias?

Garantia das pessoas que foram amarradas em carros para
assegurar a fuga de ladrées em cidades do interior?

Garantia dos moradores de favela, que ndo podem andar
onde desejam na hora que desejam e sdo obrigados a con-
viver com armas e drogas, vendo seus filhos serem aliciados
pelos criminosos?

Garantia da servidora do TJIRJ que foi morta porque o carro
deu um “tranco”?

Garantia da menina que foi morta pelo padrasto em Duque
de Caxias?

Garantia do menino que foi morto pelo pai, que “ndo gostava
muito dele” ?

Garantia da mog¢a morta no réveillon em Belford Roxo?
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Garantia para a turista que foi estuprada e deformada den-
tro de uma van?

E preciso mudar as lentes, ndo estamos em um Estado To-
talitdrio e Punitivo. Estamos no meio de uma guerra civil,
pessoas sdo mortas por carteiras, celulares, bicicletas, ou por
nada...

Tudo é muito pior do que no Estado Isldmico que tanto que-
rem demonstrar como sendo a mais brutal face do homem.
Ld hd uma razdo, a qual repudio, mas hd uma razdo. Aqui
ndo hd mais... Por que vocé fez isso, eu pergunto todos os
dias? A pergunta quase sempre é um dar de ombros...

(...)

Repita-se, todo policial que mata deve ser punido. O bandido
que mata deve ser punido. O rico que corrompe deve ser pu-
nido. O juiz que prevarica deve ser punido. E ficar preso des-
de o flagrante se for preso no ato. E nesta guerra civil, neste
caos de desordem publica, deve ficar preso como meio de
prevengdo de novos crimes. A sociedade ndo aguenta mais a
sensagdo de impunidade...

Chega de beneficios para sustentar que saiam tantos quantos
entram.

Chega de legitimar a bandidagem.
Chega de demagogia.

Hd pessoas mds no mundo, hd pessoas boas. A nossa fun¢éo
é garantir que as primeiras néo agridam as sequndas. Garan-
tindo a paz.

Estamos falhando. Reiteradamente.

A inseguranga publica é nossa culpa. Admitamos.
E ougcamos a voz da rua.

Néo me calo.”

O repto emocionado da Juiza ndo parece ecoar no deserto, bastan-
do verificar as midias de todos os dias, servindo como exemplo a man-
chete de 01/06 ultimo do jornal O Globo: “A polémica da vez — Cunha
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propde consulta popular sobre redugdo de maioridade ..., questdo deve ir
a referendo em 2016”, também corroborada pelo texto de capa da revista
Epoca de 25/05 passado, sob o titulo: “E hora de conversar sobre isso — o
assassinato de um ciclista no Rio de Janeiro provoca uma discussdo inadi-
dvel no pais: como punir menores por crimes graves?”.

De outro lado, é légico que a questdo ndo se resume tdao somente
ao deslocamento do foco da violéncia para a redu¢do da maioridade pe-
nal, tema que é apenas mais um daqueles a serem profunda e cautelosa-
mente tratados. Por isso, o TJRJ estd organizando um grande debate, com
a participacdo de todos os interessados, autoridades, juristas, cientistas
politicos e sociedade civil, que constitui o respeitdvel publico cuja voz se
impde ouvir. Devendo o debate terminar com propostas efetivas sobre
os males a combater, com urgéncia, pelos meios mais eficazes e menos
danosos, a serem encaminhadas a todos os Poderes, as autoridades de
seguranga publica e a opinido publica cujos integrantes, especialmente
das classes médias e das camadas mais carentes e desinformadas da po-
pulagdo, arcam com os custos inacreditaveis do festival de horrores.

Também ndo se esqueca de voltar prioritariamente a atengdo aos
direitos humanos fundamentais que — na demagogia dos catilinas moder-
nos — servem apenas para proteger bandidos. Urge, igualmente, desmis-
tificar a balela, que muitas vezes aparece sob o surrado mote de que: “...
a policia prende, a justi¢a solta”, sem que os pregoeiros do frasismo irres-
ponsavel tenham a minima informacdo sobre dados concretos do proces-
so ou até da prosaica circunstancia de que, muitas vezes, a prisao é ilegal
e a soltura, imposicdo da lei.

Importante registrar que ndo pode passar ao largo do debate o
tema da corrupgdo, que tudo indica nos atingir desde 1500, e que — nem
por ser quase sempre invisivel — se mostra com a face traigoeira e sugado-
ra do sangue da grande coletividade.

A legislacdo tem tido alguma evolucdo, estdo chegando os novos
cadigos penal e de processo penal, mas nada adiantara sem uma firme
tomada de posicdo da sociedade brasileira contra os patrées e esbirros
da corrupcdo, escancarada nos processos do mensaldo e do petroldo, que
sdo apenas exemplos de uma realidade surreal e inadmissivel. Delacao
premiada certamente ajuda, mas situando-se no final do ciclo criminoso,
nao pode transfigurar-se em solugdo definitiva. Ndo se desconhecem es-
forcos das autoridades, estdo ai as UPPs que, somente havendo inadiavel
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agregacdo de politicas sociais de apoio as populagdes mais sofridas, pode-
rao produzir algum resultado.

Igualmente a Justica tem procurado atuar nos limites da legalidade,
nao sendo razoavel tomar o todo pela parte apenas por alguns exemplos
isolados de abusos injustificaveis (passeio de juiz com o porsche de co-
nhecido empresario, cuja penhora ele mesmo determinara para recolhi-
mento ao depdsito publico, entre muitos outros que lamentavelmente
poderiam ser lembrados). Mas, insista-se, essa conduta vergonhosa é ab-
solutamente minoritdria e deve ser combatida com todo o rigor, até mes-
mo acrescido pela qualificacdo dos autores dos apontados delitos contra
a garantia constitucional de uma justica decente deste conceito e de seus
desdobramentos no imagindrio popular.

Enfim, corrupgdo e violéncia sdo faces nem sempre distintas de
uma barbarie que vem se banalizando pela cinica repeti¢ao no cotidiano.
Impde-se a consciéncia da coesdo social, traduzida em reagdo pautada
pela Constituicdo e pelas normas legais, mas firme e portadora de neces-
saria insubmissdo cidada. O crime organizado, a corrupg¢do ativa e passiva,
como tantos outros abusos inqualificaveis, e a violéncia quase invariavel-
mente gratuita contra a liberdade e a vida ndo podem continuar sob o
privilégio da impunidade. E imperiosa a reacdo de todos os segmentos
sociais — sem duvida, amplamente majoritdrios — e do Estado por seus
poderes e autoridades, antes que se faca fila para os veldrios de todos
os dias e continue a se meter descaradamente a mao no bolso dos inde-
fesos, principalmente dos aposentados, dos economicamente carentes e
dos desempregados. Ninguém se iluda com ajuste fiscal ou qualquer ou-
tra panaceia que pretensamente va salvar a lavoura.

Que o Brasil, em particular o nosso querido Estado do Rio de Janei-
ro, possa se livrar das hienas, antes que elas devorem nossa dignidade e
possibilidade de uma vida digna desse nome. O desemprego crescente
e a decrepitude dos servigos essenciais a populagdo exigem contrapar-
tida vigorosa, com o engajamento da sociedade sauddvel e a rigorosa
contencdo dos setores que cada vez mais lucram vertiginosamente com
a insanidade da estrutura social, com o apetite insacidvel do capital fi-
nanceiro — bancos de um modo geral —, do crime organizado e dos se-
nhores de barago e cutelo. Quem sabe, pode-se comegar pelo combate
incessante e civilizado contra a condicdo de reféns da corrupgdo e das
outras formas de violéncia? #
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Do Principio Constitucional do
Contraditério: Vertentes

Material e Formal
(A Luz da Evolugao Jurisprudencial e
Legislativa do Regramento Processual Civil)

Reis Friede

Desembargador Federal. Professor Titular e Pesqui-
sador do Programa de Mestrado (MDL) da UNISUAM
e da UVA. Mestre e Doutor em Direito e autor de mais
de 15 obras na drea de Ciéncia Juridica Processual.

Resumo: O presente artigo analisa as duas vertentes em que se desdobra
o principio constitucional do contraditério - contraditério material e con-
traditorio formal - enfocando suas caracteristicas e examinando sua rela-
¢do com a tutela antecipada e a tutela cautelar, tecendo consideracGes
sobre a mitigacdo do alcance das diferengas de ambos os institutos nos
ultimos anos e, em particular, no novo regramento processual civil.
Palavras-chave: CONTRADITORIO MATERIAL E FORMAL. TUTELA ANTECI-
PADA. TUTELA CAUTELAR.

Abstract: This article examines two aspects in which unfolds the adversa-
rial principle - material and formal adversary systems - focusing on their
characteristics and examining its relationship to injunctive relief and pro-
visional remedy, with considerations on the mitigation of the reach of the
differences of both institutes in recent years and, in particular, the new
civil procedural rule.

Keywords: ADVERSARIAL PRINCIPLE. INJUNCTIVE RELIEF AND PROVISIO-
NAL REMEDY.
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1. INTRODUGAO

Contraditdrio, de contradita?, é Principio Constitucional previsto no
artigo 59, inciso LV, da Constituicdo Federal (“aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”),
sendo, corolario do Principio do Devido Processo Legal.

NERY JR. (apud CAVALCANTI, 2001) afirma que o contraditério é a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, “pois a todo ato produzido pela
acusacdo caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a ver-
sdo que melhor se apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacao
juridica diversa da que foi dada pelo autor”2.

O mencionado principio deve ser entendido de maneira ampla, na
qualidade de atuacdo positiva da parte em todos os passos do processo,
influindo diretamente em quaisquer aspectos — sejam fatos, provas, pe-
didos da outra parte — que sejam importantes para a decisdao do conflito.
Deixou, portanto, o mesmo de ser apenas e restritivamente um elemento
para a dialética do processo, para se caracterizar através da participacao
efetiva da parte na totalidade do processo.

De acordo com DI PIETRO (2000, p. 491):

“O principio do contraditdrio, que é inerente ao direito de de-
fesa, é decorrente da bilateralidade do processo: quando uma
das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a ou-
tra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supde o conhe-
cimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo. Exige: notificagdo dos atos processuais a
parte interessada; possibilidade de exame das provas constan-
tes do processo; direito de assistir a inquiricdo de testemunhas;
direito de apresentar defesa escrita.” (grifos nossos)

2. MODALIDADES DE CONTRADITORIO

N3do obstante a ampla variedade de classificagcdes doutrinarias re-
lativas ao denominado principio constitucional do contraditdrio, é impor-

1 “Contestagdo, impugnagdo, contradigdo; contraditéria” (HOUAISS)

2 O principio do contraditério se confunde, em grande parte, com o principio da ampla defesa: “é mesmo a sua
propria exteriorizagdo, formando os dois um dos alicerces do devido processo legal, que, por sua vez, exige a estru-
tura dialética como o meio necessario para reverter em beneficio da boa qualidade da prestagdo jurisdicional e da
perfeita aderéncia da sentenca a situacdo de direito material subjacente” (THEODORO JUNIOR, 1990, p. 22).

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 14 - 28, jun - ago. 2015]} 15




tante esclarecer que, muito provavelmente, conforme salientam diversos
autores a propdsito do tema, a mais importante dentre elas é a que define
o instituto juridico-processual em duas diferentes vertentes: o chamado
contraditorio material (ou contraditdrio efetivo) e o denominado contra-
ditdrio formal.

2.1. Contraditério Material

O contraditdrio material, como o proprio nome sugere, alude a ple-
nitude da mdaxima juridica de que somente é possivel (e mesmo licito) de-
cidir uma lide meritéria (resolver um conflito de interesses) ap6s a prévia
(e, portanto, anterior) oitiva das alegagdes, fundamentos e provas de am-
bas as partes litigantes, constituindo-se, portanto, em um instrumento de
nitido conteudo substancial e que se estabelece necessariamente a priori.

Como bem esclarece ASSIS (1997), o principio do contraditdrio, em
sua vertente material (efetiva) - consagrando-se como um dos pilares so-
bre que se sustenta a atividade processual - “significa, em termos praticos,
que em processo ndo pode haver surpresas, circunstancia esta que im-
poe, sempre, e de forma insuperavel, seja, em qualquer hipdtese, ouvida
previamente a parte contraria antes do decisum (audiatur et altera pars).
No plano tedrico, o principio do contraditdrio se materializa através do
bindmio informagdo - reac¢do”, na precisa e atual licdo do processualista
italiano LA CHINA (1970, p. 394), verbis:

“(...) il principio Del contraddittorio si articola, nelle sue ma-
nifestazioni tecniche, il due aspetti o tempi essenziali: infor-
mazione, reazione; necessaria sempre la prima, eventuale la
seconda (ma necessario chi sia resa possibile!)”

Corroborando e adaptando a realidade brasileira, o conceito em
epigrafe também foi, com mérita propriedade, elencado por NERY JUNIOR
(1992, p. 122/123), nos seguintes termos:

“Por contraditorio (material) deve entender-se, de um lado,
a necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agao
e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a pos-
sibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam des-
favoraveis”. (acréscimo e grifos nossos)

16 I-R EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 14-28, jun - ago. 2015'



2.2. Contraditoério Formal

O denominado contraditdrio formal, considerando sua necessdria
construcdo conceitual, em sentido diametralmente oposto, por sua vez,
traduz-se, em ultima andlise, por uma inconteste ficcdo processual, tendo
em vista que o mesmo somente possui aplicacdo pratica nas hipéteses
restritivas em que o processo concerne a uma denominada jurisdigéo im-
propriamente considerada (jurisdicdo extensiva), desprovida de cardter
material (satisfatividade inerente ao direito substantivo reclamado) e
ausente de indole meritéria (como nos casos relativos a tutela se seqgu-
ran¢a cautelar?), permitindo - ao reverso da regra constitucional - que o
julgador decida um incidente nitidamente processual ou um aspecto nao-
-meritdrio (a concessdao de uma medida liminar de natureza cautelar, por
exemplo) excepcionalmente inaudita altera pars, ou seja, sem a prévia e
anterior oitiva de uma das partes, ainda que condicionada a sua necessa-
ria e posterior manifestacdo, constituindo-se, por consequéncia, em um
contraditério de nitida feicdo processual (desprovido, pois, de contetdo
material e dotado apenas de continente formalizante) e que, embora tam-
bém deva se estabelecer, em regra, a priori (observe que a concessdo de
liminares inaudita altera pars se caracteriza sempre como excecdo), pode,
em situacdes excepcionais, se perfazer a posteriori.

3. DA DISCIPLINA JURIDICO-PROCESSUAL PREVISTA NO CPC/73

Durante a vigéncia do CPC/73 - mesmo apds a reforma que intro-
duziu o instituto da Tutela Antecipada em 1994 - a diferenciacdo entre

3 N&o caracteriza exagero reafirmar, mais uma vez, que a tutela cautelar alude ostensiva e exclusivamente a uma
forma de jurisdigGo impropriamente considerada (uma jurisdi¢do essencialmente extensiva) que, em nenhuma hi-
pétese, permite a caracterizagdo efetiva de uma lide de cardter meritdrio. Por via de consequéncia, a sentenga de
cunho cautelar ndo pode e, de fato, ndo objetiva, em nenhum caso, a obtengdo de um resultado concreto que venha,
de alguma maneira, a antecipar os efeitos proprios da sentenga da agdo principal, salvo em situagdes excepcionalis-
simas, em que a protegdo cautelar concedida - sempre por vias transversas - esvazia indiretamente (sem propender
ostensivamente a esta finalidade) o contetido meritério da lide cognitiva.

Fora desses limites estreitos, o emprego da tutela cautelar é apenas e tdo somente uma forma juridica distorcida,
uma faldcia desvirtuada de seus preceitos e objetivos fundamentais.

De igual monta, também é importante observar - em tom de adverténcia sublime - que na tutela cautelar, na qual
inexiste efetiva jurisdi¢do e lide meritéria (a lide impropriamente considerada é apenas “de dano”), ha sempre
um aspecto insuperavel de referibilidade processual (e ndo propriamente material, comum nas tutelas cogniti-
vas) a um direito efetivo que se deseja, a seu tempo, ver referendado no processo principal (alusivo, em udltima
analise, a uma auténtica jurisdi¢do, de indole cognitiva, com caracterizagdo de lide meritdria).

E, pois, exatamente esta caracteristica de cautelaridade referencial - que se op&e a denominada satisfatividade rela-
tiva ou absolutamente exauriente pretendida no processo de conhecimento - que deve ser perseguida e encontrada
necessariamente na tutela assecuratdria, para permitir e viabilizar sua plena identificagdo.
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as modalidades de contraditério (material e formal) sempre se apresen-
tou com reconhecida nitidez, sendo certo que a regra segundo a qual o
contraditdrio formal, muito embora pudesse ser verificado a posteriori
(através da concessao de liminares inaudita altera pars), era, inclusive,
textualmente amparada, dentre outras, pelo regramento normativo pre-
visto no art. 804 do CPC/73, particularmente para a concessdo da tutela
de seguranca cautelar, que expressamente condicionava a possibilidade
de ineficacia da medida cautelar para o seu deferimento inaudita altera
pars, verbis:

“E licito ao juiz conceder liminarmente (...) a medida caute-
lar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
poderd torna-la ineficaz (...)".

A contrario sensu, portanto, era expressamente vedado - mesmo se
tratando de inconteste hipdtese de jurisdi¢cGo imprdpria e, consequente-
mente, de contraditorio formal - a concessdao da chamada antecipagdo in
limine quando ausente a condicao excepcional prevista em lei.

“E vedado ao juiz conceder, liminarmente, a medida caute-
lar se se verificar que a citacdo do réu ndo poderia torna-la
ineficaz (CPC/73, art. 804). Provada a concessdo da medida
liminar e a existéncia, executada ela, de danos de dificil re-
paracdo, da-se a seguranga para cassar-se o ato impugnado”
(ac. 5a CCTJ/RJ, MS 58/90 (u), rel. des. HUMBERTO MANES,
JTERJ, 26 (ago./90), Ementério 26/90, Ementa 39, p. 7).

“O despacho que concede a medida liminar ndo precisa ser am-
plamente fundamentado, bastando que nele o juiz justifique
sucintamente a concessao vestibular. S6 pode ser concedida in
limine medida cautelar quando ocorra justo receio que, em as-
sim sendo, torne-se @ mesma ineficaz caso venha a ser deferida
posteriormente” (ac. unan. da 2a Cam. do TJSC, de 29.8.84, no
agr. 2.747, rel. des. RUBEM CORDOVA) (grifos nossos).

“Aliminar inaudita altera pars tem apoio expresso no CPC/73,
art. 804, primeira parte, nao, porém, incondicionadamente.
Impd&e-se, como freio a discri¢do judicial, a verificagdo no caso,
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de que o réu, sendo citado, possa tornar o procedimento ine-
ficaz. Assim, é de se considerar excepcional a concessdo, sem
audiéncia da parte contraria. Indispensavel é que o juiz, com
rigor, avalie os fatos, em ordem a determinar se o retardo da
providéncia até o momento ulterior a citagao do réu nao impli-
cara frustragdo do resultado pratico colimado pelo autor” (ac.
4a CCTA/SP, agr. 115.900-1/Mogi das Cruzes (u), rel. des. NEY
ALMADA, Adcoas BJA 8 (20.3.90), 126.702, p. 118).

Todavia, mesmo durante a vigéncia plena e origindria do CPC/73, é
cedico reconhecer que parcela da jurisprudéncia mais recente iniciou um
processo de mitigacdo do alcance da expressa restricdo legal inserta no
art. 804 do CPC/73, ainda que a concep¢do hermenéutica permanecesse
plenamente valida, em respeito, sobretudo, aos fundamentos do préprio
principio do contraditdrio.

“Aliminar em medida cautelar, em regra, deve ser deferida inau-
dita altera pars, sem necessidade de prévio contraditério, bas-
tando estarem presentes 0s pressupostos concessivos. (...)”

(STJ, EDcl na MC 17853 / PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALO-
MAO, DJe 01/07/2011)

“A concessdo de liminar inaudita altera pars (art. 804 do
CPC/73) em sede de medida cautelar preparatdria ou inci-
dental, antes do recebimento da Acdo Civil Publica, para a
decretacdo de indisponibilidade (art. 72, da Lei 8.429/92) e
de sequestro de bens, incluido o bloqueio de ativos do agen-
te publico ou de terceiro beneficiado pelo ato de improbi-
dade (art. 16 da Lei 8.429/92), é licita, porquanto medidas
assecuratdrias do resultado util da tutela jurisdicional, qual
seja, reparacdo do dano ao erdrio ou de restituicdo de bens
e valores havidos ilicitamente por ato de improbidade, o
que corrobora o fumus boni juris. Precedentes do STJ: REsp
821.720/DF, DJ 30.11.2007; REsp 206222/SP, DJ 13.02.2006 e
REsp 293797/AC, DJ 11.06.2001.

(...)"
(STJ, REsp 1078640 / ES, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 23/03/2010)
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3.1. Tutela Antecipada e Contraditério Material

N3do é por outra razdo que na hipétese de eventual concessao da
tutela antecipada (por se tratar de tutela de mérito) - de forma diversa da
tutela de seguranca cautelar - sempre foi reconhecido o obstaculo maior
(e, nesse sentido, insuperavel, salvo em situacdes excepcionalissimas que,
em certa medida, correspondem a tutela especifica (art. 461, §32, do CPC)
caracterizado pela efetiva presenca do principio constitucional do contra-
ditdrio (na hipotese, contraditdrio material) a impedir, de forma sinérgica,
o deferimento da antecipagdo sem a oitiva prévia da parte contrdria, con-
siderando, particularmente, que a prépria referibilidade ao direito mate-
rial, inerente ao processo de conhecimento (onde se encontra inserido
o instituto da tutela antecipada), por si so invalida qualquer mecanismo
desafiador do principio maior, segundo o qual qualquer decisdao meritéria
(mesmo que antecipada e, neste especial, reversivel (e de cogni¢do suma-
ria) somente pode ser procedida pelo julgador apds a necessaria manifes-
tacdo de ambas as partes litigantes.

“A antecipacdo de tutela prevista no art. 273 do CPC possui
inexordvel natureza cognitiva. O provimento antecipatorio,
por isso, é de ordem satisfativa, e, por meio dele, o que se
obtém é a antecipacdo da tutela jurisdicional de mérito. Ou
seja, o ordenamento juridico permite ao juiz que entregue ao
autor aquilo que o mesmo objetiva alcancar por intermédio
do processo antes do momento normal de entrega da pres-
tacdo da jurisdicdo — a sentenca.

Por isso, e por ndo ostentar natureza cautelar, a antecipacao
de tutela, prevista no art. 273 do CPC, ndo se presta a asse-
gurar a eficdcia do resultado util de um processo principal.
O provimento antecipatdrio, assim, exercido em processo de
conhecimento, ndo substitui a tutela cautelar e nem se con-
funde com ela, que deve ser buscada por meio de processo
cautelar, por ébvio. E nossa posicdo, desde quando comega-
mos a falar sobre o qué, enfim, era possivel ao juiz deferir na
via da antecipacao da tutela.
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Uma e outra providéncia liminar (antecedente) sao, por isso,
diferentes. Tutela cautelar liminar, como se viu, é diferente
de tutela antecipada no processo de conhecimento.

A tutela cautelar liminar pode ser deferida sem citagdo do
réu. E o que se &, expressamente, no art. 804 do CPC, que
tem a seguinte redacgdo: ‘é licito ao juiz conceder liminar-
mente, ou apds justificacdo prévia, a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, poder3,
torna-la ineficaz (...). Essa possibilidade é da prépria indole
da tutela cautelar de urgéncia, ja que, dependendo do direito
discutido, o réu, caso venha a saber da propositura da agao e
da pretensao do autor, pode efetivamente antecipar a pratica
do ato temido, em detrimento dos interesses em risco. Entdo,
o chamado ‘fator surpresa’ é da prépria esséncia da tutela cau-
telar, que, como se afirmou, objetiva assegurar o resultado de
outro processo; tenciona impedir que acontega um gravame
qualquer ao direito que a parte autora afirma ter.

Mas, indaga-se: como conciliar essa possibilidade de se ad-
mitir a existéncia de providéncias determinadas pelo juiz
sem ciéncia da parte contrdria se a Constituicdao da Republica
garante, as partes, o direito ao contraditério (material) (art.
59, inciso LV)? (...)

E sabido que qualquer interpretacdo de texto infraconsti-
tucional ordindrio — ai incluidos, portanto, os de natureza
processual — deve, sempre e sempre, buscar harmonizagao
com o texto constitucional, na adverténcia sempre preci-
sa de Couture (Eduardo Couture, in Interpreta¢do das Leis
Processuais, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 32 edicdo, 1993,
ps. 38/40). Até para que se realize a pretensdo de eficacia
da Constitui¢do, garantindo a sua forca normativa (Konrad
Hesse, in A For¢ca Normativa da Constituicao, tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre, 1991, pag. 16). Do contrdrio, isto é, se a interpreta-
cdo se afasta das bases tracadas pelo Texto Maior, dai havera
de decorrer evidente desarmonia com o querer constitucio-
nal, o oposto, portanto, do pretendido pelo preceito da inter-
pretacdo conforme a Constituicdo, sugerido por Larenz (Karl
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Larenz, in Metodologia da Ciéncia do Direito, traducdo de
José Lamego, Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 22
edicdo, 1989, ps. 410/414).

A luz desses principios, tem-se que a Unica alternativa plau-
sivel capaz de justificar a possibilidade de deferimento limi-
nar de tutela jurisdicional sem a audiéncia do réu — e, por
isso, em aparente desrespeito ao principio constitucional do
contraditério — é buscar apoio em outro principio processual
constitucional: o principio do devido processo legal, constan-
te do art.5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica. Ou seja,
se a providéncia consta expressamente de texto de lei pro-
cessual; se o juiz observou a lei para atingir os objetivos do
processo; se hd, em resumo, previsdo legal para aquela pro-
vidéncia; enfim, se foi observado o rigor processual previsto
em lei, entdo é possivel admitir a possibilidade de eventual
quebra dos rigores do principio do contraditério (material). E
como se um principio compensasse o outro, com um e outro
equilibrando-se reciprocamente.

Assim, e desde que ha expressa previsao legal para a con-
cessdo de tutela cautelar liminar sem prévia citacdo do réu
— constante do art. 804, do CPC -, é possivel ao juiz aparen-
temente ‘violar’, ‘desobedecer’ o principio do contraditério
(em sua vertente material) ao amparo do principio do devido
processo legal, e deferir a medida pretendida pelo autor sem
audiéncia da parte contraria (perfazendo-se um oportuno
contraditério formal, a posteriori). Essa argumentacdo vale
para todas as hipdteses em que ha possibilidade de anteci-
pacdo de provimento jurisdicional sem citacdo do réu. Bas-
ta conferir, além do artigo 804 do CPC, os artigos 461, § 3°,
797, 928, 1.050 e 1.051, todos do mesmo Cédigo. Por isso,
toda vez que houver possibilidade de antecipacdo de tutela
jurisdicional sem citacdo do réu, é preciso que haja expressa
previsdo para tanto em texto de lei. E, com isso, estar-se-3
prestigiando o principio do devido processo legal.

A contrario sensu, quando ndo houver previsdo legal para

antecipacdo, a mesma nao serd possivel, ja que, em tal caso
— inexistindo devido processo legal —, havera de se garantir
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prevaléncia ao principio constitucional do contraditdrio (em
sua vertente material), que pressupde, obrigatoriamente, a
audiéncia da parte contraria. E claro esta, como consequén-
cia, que a norma inserta no art. 804 do CPC tem seu limite de
aplicacdo restrito aos objetivos do processo cautelar, ndo se
prestando a servir ao processo de conhecimento, por razGes
6bvias, ndo sendo permitido ao intérprete, por isso, elaste-
cer o seu conteddo normativo para que o mesmo possa al-
cancar situacdo processual regulada por norma especifica do
processo de conhecimento.

(...)” (ASSIS, 1997) (grifos e acréscimos nossos)

“Entendo que deva ser obedecido, no procedimento em que
se postula a antecipagdo de tutela, o principio do contradi-
tdrio. Ndo é possivel sua concessdo sem audiéncia da parte
contrdria, que deve responder no prazo que se prevé para a
cautelar, que me parece o mais indicado (...)” (CALMON DE
PASSQS, 1996, p. 26-27)

Tal obstaculo - é importante mais uma vez reafirmar - inexiste e
sempre inexistiu, de modo efetivo, na tutela cautelar, posto que, neste
caso, de forma diversa da tutela antecipada, ndo ha discussao sobre a
qguestdo de fundo (meritum causae), existindo tdo somente uma referibili-
dade processual (intrinseca) que, de nenhuma forma, concerne ao direito
material controvertido, permitindo, em carater excepcional, a caracteri-
zacdo do denominado contraditério formal que, embora, a exemplo do
contraditério material, deva ser sempre observado a priori (ou seja, com
a oitiva prévia de ambas as partes), pode ser, entretanto, observado a
posteriori, ou seja, apds o eventual deferimento da medida acautelatdria,
em face do préprio objetivo de preservacdo (urgente), que &, indiscutivel-
mente, inerente a tutela cautelar.

“(...) uma vez fixada a natureza cognitiva (ndo cautelar, por-
tanto) do provimento jurisdicional por meio do qual se defe-
re a antecipacdo da tutela com fundamento no art. 273 do
CPC, é de se indagar: pode haver antecipacdo de tutela sem
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citacdo do réu? A resposta — ressalte-se: a Unica resposta
juridicamente possivel, tecnicamente correta e processual-
mente vidvel — é a de que, dentro dos contornos do artigo
referido, s6 tem cabimento a antecipacdo de tutela desde
que tenha havido citagcdo do réu. E por que isso? Porque:
a) a antecipagdo, nesse caso, tem natureza cognitiva e ndo
cautelar, quando, entdo, seria possivel aplicar-se a ela, por
extensdo légica, a regra do art. 804, do CPC; e b) inexiste
previsao legal expressa, em nenhum dos incisos e paragrafos
do art. 273 do CPC que permita ao juiz conceder provimento
antecipatdrio sem citacdo do réu.

Além do mais, e se a regra geral, com assento constitucional,
é a que determina a observancia do principio do contradi-
tério, entdo a excegdo — isto é, o dispositivo de lei que per-
mite a viola¢do ao principio do contraditério com a adogao
de providéncias sem citagdo do réu —, haverd de merecer,
necessariamente, interpretagao restritiva, como é elementar
em Hermenéutica (Miguel Reale, in Ligoes Preliminares de
Direito, Ed. Saraiva, S3o Paulo, 92 edi¢do, 1981, pdg. 315).
Por isso tudo, negando natureza cautelar ao provimento ju-
risdicional de antecipac¢do da tutela (que tem natureza cog-
nitiva); inexistindo previsdo legal para a antecipacdo sem
prévia citacdo do réu; e, finalmente, prestigiando a regra ge-
ral determinada pelo principio do contraditério — ndo excep-
cionada por disposicdo expressa de lei, na hipétese —, é que
ressai incabivel ao autor pedir e ao juiz deferir provimento
antecipatdrio, com base no art. 273 do CPC, sem que tenha
havido citacdo do réu. A antecipacao de tutela, em casos que
tais, havera de ser apreciada e decidida, como consequéncia,
apos a angularizacdo da relagdo processual, com a necessaria
citacdo do réu, em qualquer das duas hipdteses contempla-
das nos incisos | e Il do art. 273 do CPC.”

(ASSIS, ob. cit.) (grifos e acréscimos nossos)

Por efeito consequente, em sua concepcdo originaria, somente se-
ria licita a concessdo da tutela antecipada inaudita altera pars em situa-
¢cOes excepcionalissimas, em que a mesma - ndo obstante a sua inconteste
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vertente material origindria (jurisdigao prdpria) - aludir, ainda que tangen-
cialmente, a uma forma derivada de jurisdigdo imprdpria (extensiva), tipi-
ca dos atos jurisdicionais de execugdo (ou assemelhados), como os pre-
vistos (ou analogos) para a hipdtese da tutela especifica (essencialmente,
espécie do género tutela antecipatdria) que possui expressa previsao au-
torizativa insita no art. 461, § 32, do CPC, verbis:

“Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo
de fazer ou ndo fazer, ou juiz concederd a tutela especifica
da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard pro-
vidéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

()

§ 32 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada
ou modificada, a qualquer tempo, em decisdao fundamentada.

(...)"

N3do obstante todos os argumentos técnico-processuais alinhava-
dos, bem como o rigor corretivo da hermenéutica aplicavel a espécie, é
cedico reconhecer que muitos autores - bem como expressiva parte da
jurisprudéncia - ha muito, tém desafiado os limites legais da tutela ante-
cipada para, com fulcro na caracteristica excepcionalissima (e até entdo
inédita) de sua necessdria reversibilidade, entender possivel a concessdo
inaudita altera pars.

“(...) Em carater excepcional, podera ser concedida a tutela
antecipada, inaudita altera parte, se presentes os requisitos
do fumus boni juris e do periculum in mora, bem como a pro-
va inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, em decisdo
devidamente fundamentada. (...)"

(STJ, AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NA

MEDIDA CAUTELAR 2000/0020613-0, Rel. Min. Paulo Galotti,
22T, DJ 11/09/2000, p. 231)
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“(...) LIMINAR CONCEDIDA SEM PREVIA MANIFESTACAO DO
PODER PUBICO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE EXCEPCIONAL.

()

Excepcionalmente, o rigor do disposto no art. 22 da Lei
8.437/92 deve ser mitigado em face da possibilidade de gra-
ves danos decorrentes da demora do cumprimento da limi-
nar, especialmente quando se tratar da saude de menor ca-
rente que necessita de medicamento. (...)"

(STJ, REsp 439833 / SP, Rel. Min. Denise Arruda, 12 T., DJ
24/04/20086, p. 354)

“(...) A antecipagdo de tutela, assim como as medidas limi-
nares (vinculadas aos pressupostos da plausibilidade juridica
e do perigo na demora), tem exame célere, dada a urgéncia
natural da demanda, prescindindo de prévia oitiva da parte
contrdria. (...)”

(STJ, AgRg na SLS 18 / RJ, Rel. Min. Edson Vidigal, Corte Espe-
cial, DJ 06/12/2004, p. 170)

4. DAS ALTERAGOES LEGISLATIVAS RELATIVAS AO TEMA

Destarte, seguindo a evolugao jurisprudencial que em grande me-
dida refugiu a correta técnica interpretativa sistematica para reconhecer
a necessaria pratica impositiva reclamada pelo clamor dos jurisdicionados
por uma justica mais célere, ainda que menos técnica, o Projeto de Lei n®
8.046/2010 simplesmente refundiu, em certos aspectos, os diferentes ins-
titutos da Tutela de Conhecimento Antecipada (art. 273 do CPC) e da Tu-
tela de Garantia Cautelar (art. 804 do CPC), renomeando-as sob o nomen
iuris genérico de “Tutela de Urgéncia” (art. 276 do mencionado projeto de
lei), mitigando, em grande medida, a até entdo significativa diferencia¢do
entre os principios do contraditério material e do contraditério formal.

5. CONCLUSOES

Como visto, a concep¢do moderna do principio constitucional do
contraditério entende que “ndo se pode mais, na atualidade, acreditar
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gue o contraditério se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as
partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a
fundamentacdo do provimento” (NUNES, p. 81).

Conforme analisamos, ha duas vertentes em que se desdobra o
principio constitucional do contraditério: o contraditorio material (alusivo
ao Direito material controvertido (e, consequentemente, ao aspecto juris-
dicional préprio, de carater meritério) e o contraditdrio formal (relativo a
aspectos exclusivamente processuais).

O contraditério material (verdadeiro) é sempre observado “a prio-
ri”, ou seja, qualquer decisdo (antecipada ou ndo) de natureza meritéria
somente pode ser efetivada com a oitiva prévia das partes contentoras.

Ja o contraditério formal (ficcional e impréprio), embora também
deva ser observado, em regra, “a priori”, pode ser efetivado, excepcional-
mente, “a posteriori” ou, em outras palavras, a decisdo processual (ndo me-
ritéria) pode ser, a guisa de exceg¢do, tomada sem a oitiva de uma das partes
(ou até eventualmente de ambas (decisGes ex officio) e, somente apds sua
plena efetivagdo, permitir vistas a outra parte (ou ambas as partes).

Por fim, registre-se que, na hipdtese de eventual concessado da tu-
tela antecipada - pelo menos em sua concepgao origindria - hd sempre
o obstaculo maior caracterizado pela efetiva presenca do contraditorio
material a impedir, de forma sinérgica, o deferimento da antecipagcdo sem
a oitiva prévia da parte contrdria, ndo obstante haver hipdteses excep-
cionalissimas em que pode ser concedida inaudita altera pars com ful-
cro na caracteristica de sua necessaria reversibilidade, como bem salienta
parcela da doutrina e da jurisprudéncia, concluindo-se, entretanto, que a
evolugdo jurisprudencial e as alteragGes legislativas em andamento inega-
velmente se orientam no sentido da crescente mitigacdo das diferencas
entre as vertentes do contraditério material e formal. #
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1. PROPEDEUTICA

Trata-se, em primeiro lugar, de um estudo realizado em um delica-
do periodo de transicdo normativa, razao pela qual a investigacdo ora em-
preendida ndo se detém sob o palio do Cddigo de Processo Civil de 1973,
e muito menos procura analisar, sob a dtica restritiva do novel diploma,
Lein2 13.105, de 16 de marco de 2015, as perspectivas que a superdimen-
sionada comunidade de intérpretes porventura possa vislumbrar.

O instituto em exame, assimilado pelo direito patrio, por intermé-
dio dos preceitos dos artigos 72, § 22, da Lei n2 9.868, de 10 de novembro
de 1999, 482, § 39; 543-A, § 62; e 543-C, § 42, do Cddigo de Processo
Civil, alusivos, respectivamente, a declaracdo de inconstitucionalidade, ao
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recurso extraordindrio e ao recurso especial, bem como pelo artigo 23,
§ 192, da Resolugdo n? 390, de 17 de setembro de 2004, do Conselho da
Justica Federal, foi declaradamente erigido a modalidade de intervengao
de terceiros pela dic¢do normativa do artigo 138 da Lei n2 13.105/15, re-
produzindo o novel legislador a distintiva e peculiar terminologia, por sua
vez empregada na supracitada Resolugao.

Impende esclarecer que o denominado amicus curiae ndo se tra-
duz por um fenédmeno subjetivamente processual de exclusiva atualida-
de, vez que suas raizes conduzem o estudioso a um lapso temporal em
gue a atuacdo deste especial interveniente muito se diferenciava do que
hodiernamente assimilado pela doutrina e pela jurisprudéncia, haja vista
a inarredabilidade do interesse juridico, sustentaculo da admissibilidade
deste novo integrante da rela¢do processual.

Nesse contexto, ndo ha que se olvidar que a Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, amplificou, de for-
ma considerdvel, a denominada comunidade de intérpretes, induvidosa e
expressiva tradutora da consolida¢do do Estado de Direito Democratico.
Tais respectivos efeitos invariavelmente incidiram sobre as demais rami-
ficagBes juridicas, mormente no que concerne ao Direito Processual Civil,
disciplina cientificamente receptora do referido amicus curiae, entidade
inigualavelmente peculiar, se comparada as demais formas de interven-
¢do assimiladas pelo ordenamento patrio.

Por essa razdo, empreendeu-se uma investigagao interdisciplinar
de forma a extrair a viabilidade da integracdo do amicus curiae a deter-
minada relacdo processual, em que o fato gerador da pretensdo deduzida
em juizo diga respeito ao direito concorrencial e marcdrio, haja vista os
respectivos e indefectiveis desdobramentos socioeconémicos relativa-
mente aos demais atores direta ou indiretamente alcangados pelos efei-
tos provenientes da sentenca ou do acérdao.

2. AMICUS CURIAE. ETIMOLOGIA. ESCORGO HISTORICO. PROPOSTA
CONCEITUAL

Proveniente do latim, a expressdao amicus curiae significa, em literal
tradugdo, amigo da curia, amigo da corte.! Em principio, corresponde a

1"

1 Quanto ao significado da expressdo amicus corresponde a “amigo, favoravel, agradavel, atil”. A terminologia curiae se
traduz por “curia, a Corte, Senado, tribunal, templo ou lugar onde se reuniam as curias.” (CRETELLA JUNIOR, José. CINTRA,
Geraldo Ulhda. Dicionério Latino — Portugués, 32 ed., Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1953, p. 77/78 e 305).
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um extraordinario colaborador da atividade jurisdicional, portador de
exclusivo e superlativo conhecimento pontualmente equidistante da
inteleccdo judicial. No que se refere a génese desse extraordinario in-
terveniente, disserta o contemporaneo CARLOS GUSTAVO RODRIGUES
DEL PRA:

"A figura do amicus curiae ja é antiga no direito. Ha noticia
de que suas raizes se encontram no direito romano, mas
certamente em uma conformagdo bastante distinta daquela
gue chegou até nossos dias. De forma mais precisa, podemos
apontar sua ascendéncia no direito inglés medieval, pois que,
de certa forma, sua previsao ja se encontrava nos chamados
Year Books, nos séculos XIV a XVI*".2

Nesse contexto, permite-se a referéncia ao magistério de JAVIER
PARICIO, citado por JONATAS LUIZ MOREIRA DE PAULA, a respeito da ati-
vidade jurisdicional romana em 74 d. C., onde havia o exercicio de uma
funcdo proeminentemente auxiliadora da jurisdicdo, em que se vislumbra
uma forma, ainda que obviamente distanciada da sofisticacdo atual, de
contribuicdo de uma entidade portadora de especifico e imprescindivel
saber, posto que "Em cada provincia a jurisdicdo maxima era exercida pelo
governador, auxiliado por um conselho assessor, em que deviam figurar
conhecedores do direito romano e das tradicGes juridicas locais".?

JUAN IGLESIAS, reportando-se as compilacdes pre-justinia-
neias, precisamente a denominada Lei das CitacGes, traz a baila, a
juizo do autor do presente artigo, um exemplo, ainda que historica-
mente embrionario, da participacdo de expressiva entidade concor-
rente para a formacdo da conviccdo judicial:

"A) Ordenacdo do jus. Compilacdes de jura. — Com o fim de faci-
litar a consulta dos iura classicos, e por ocasido de estes serem
invocados perante os tribunais, estabelece-se por uma consti-
tuicdo de Teodosio Il e Valentiniano lll, do ano 426, dotada de

2 Amicus Curiae: instrumento de participagdo democrdtica e de aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional, Curiti-
ba: Jurug, 2008, p. 25.

3 Histéria do Direito Processual Brasileiro: das origens lusas a escola critica do processo, 12 ed., Sdo Paulo: Manole,
2002, p. 75.
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eficacia legal, a fim de obrigar ao juiz as opinides de Papiniano,
Ulpiano, Paulo, Gaio e Modestino. Tal é a chamada Lei das Ci-
tacdes, que regula, de resto, o modo segundo o qual hdo de se
ter em conta as opiniGes dos juristas mencionados: opostos os
pareceres, prevalecem os da maioria; prevalece o de Papiniano
em caso de empate, e, se ndo é possivel aplicar nenhum destes
dois critérios, o juiz é livre para adotar o que estimar oportuno.
Dita constituicdo é acolhida no Codex Theodosianus,*” Teodo-
sio outorga também eficacia vinculante aos autores citados em
suas obras pelos cinco juristas mencionados."*

Igualmente elucidativa é a afirmacdo do tratadista CASSIO SCARPI-
NELLA BUENO, ao se reportar a razdo historica determinante da participa-
¢do desse extraordindrio sujeito do processo:

"Tal intervengdo justificou-se, do ponto de vista histérico,
pela necessidade de que conhecimentos estranhos ao juizo
fossem levados a sua presenga, pouco importando em que
consistiam esses conhecimentos. O passado da figura revela,
com clareza, o animo de neutralidade que inspirou o insti-
tuto e seu intuito de, agindo no processo, aproximar o juiz
dos fatos relevantes para julgamento, independentemente
da iniciativa das partes." (Grifo no original).®

No contexto das ilustra¢des correspondentes aos atemporais
institutos que em principio guardariam alguma identidade, ainda
gue embriondria com o amicus curiae da atualidade, tem lugar a
proposicao de BARUCH SPINOZA, em seu Tratado Politico, aplica-
vel ao regime mondrquico, referindo-se a formagao de um conselho
formado pelos cidadaos integrantes da Civitas, elegiveis, desde que
contassem com o minimo de 50 (cinquenta) anos de idade e que
ndo tivessem incorrido em pratica delituosa:

"Durante o tempo em que o conselho ndo estiver em sessao,
os conselheiros que representam cada um dos clas poderao
examinar o assunto entre si e, se lhes parecer de grande im-

4 Direito Romano, atual. Juan Iglesias Redondo, trad. Cldudia de Miranda Avena, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 109.

5 Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 125.
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portancia, consultar outros cidaddos que tenham feito parte,
ou sido candidatos ao conselho."®

No que se refere ao carater previamente exemplificativo da atuali-
dade do panorama conceitual, traz-se a colagdo o magistério da constitu-
cionalista DAMARES MEDINA:

"O amicus curiae é um terceiro que intervém em um proces-
so, do qual ele ndo é parte, para oferecer a corte sua pers-
pectiva acerca da questdo constitucional controvertida, infor-
macdes técnicas acerca de questdes complexas cujo dominio
ultrapasse o campo legal ou, ainda, defender os interesses
dos grupos por ele representados, no caso de serem, direta
ou indiretamente, afetados pela decisdo a ser tomada."?

Pode-se afirmar, no sentido proeminentemente juridico da palavra,
a juizo do articulista, que a terminologia em comento, a titulo conclusivo
do aspecto conceitual, corresponde, atualmente, em uma perspectiva da
Lei n2 13.105/15, a um atributo legal destinado a todo aquele cuja dimen-
sdo do interesse juridico resulta em inigualdvel distincdo dos demais in-
tervenientes assimilados tradicionalmente pelo ordenamento processual
civil, recaindo exclusivamente sobre entidade portadora de incontestdvel
representatividade institucional, em que o superlativo conhecimento acer-
ca da matéria sub judice inegavelmente contribuird, cientificamente, para
melhor formagdo da convicgdo judicial.

Delineada a dimensdo histdrica e a difusdo conceitual, observados
os limites da presente investigacao, volta-se o estudo para a atribuicao
institucional do amicus curiae no processo judicial hodierno, principal-
mente no que diz respeito a extensdo dos poderes e faculdades porven-
tura outorgados ao extraordinario colaborador da jurisdi¢do, inigualdvel
aos demais auxiliares do juizo, em que as respectivas e determinadas
atribuicGes ndo Ihes permitem proceder, sendo em estreita e invariavel
conformacdo com o que dispuser a norma juridica aplicavel ao exercicio
da especifica atividade.®

6 Tratado Politico, trad. Norberto de Paula Lima, Sdo Paulo: icone, 1994, p. 70.
7 Amicus Curiae: amigo da corte ou amigo da parte?, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 17.

8 Nesse contexto, a dicgdo normativa do artigo 162, § 42, do Cddigo de Processo Civil, atribui ao serventuario o
encargo de praticar determinados atos, legalmente denominados ordinatdrios, cujos efeitos concorrem adminis-
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Segundo a atualidade do direito patrio, a terminologia amicus
curiae tem expressdo no artigo 138 da Lei n2 13.105/15 — Novo Cédigo de
Processo Civil. Anteriormente ao sobredito Estatuto Processual, nenhuma
textual referéncia em lei, stricto sensu, havia no ordenamento.®

3. DOS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DA INTERVENGCAO DO
AMICUS CURIAE. DA RELEVANCIA DA MATERIA SUB JUDICE E DA RE-
PRESENTATIVIDADE INSTITUCIONAL DA ENTIDADE INTERVENIENTE

Relativamente ao direito material, objeto da presente investigacao,
consiste o0 mesmo em Direito Marcario, contextualizado na ambivaléncia
do Direito de Propriedade Intelectual, vale dizer, Direito do Autor e Direito
da Propriedade Industrial, este Ultimo abrangendo marcas e patentes, en-
sejando, por conseguinte, inquestionavel desdobramento na conglobante
ramificacdo do Direito Constitucional Econémico, regido pela principio-
logia insculpida no texto do artigo 170, incisos | a IX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, lembrando a previsdo igualmente consti-
tucional dos primeiros no artigo 59, incisos XXVII e XXIX.

Destarte, as ramificagGes constitutivas da Ciéncia do Direito acima
referenciadas contém, inapelavelmente, ilimitada dimensdo politica e
econdmica, de forma que a vindoura composi¢cdo do conflito intersubje-
tivo de interesses invariavelmente acaba por produzir efeitos na super-
dimensionada esfera social, mormente no que tange ao Direito do Con-
sumidor. Nesse sentido, a expressiva topografia legal extravagante, ora
exemplificativamente retratada pelo artigo 36, incisos X, XI e XVIII, da Lei
n2 12.529, de 30 de novembro de 2.011, espeque normativo concernente
a tipificacdo de conduta infratora a ordem econ6mica.

Pode-se afirmar que a incontorndvel magnitude da disciplina em
debate vem conduzindo a atual jurisprudéncia a admissdo da extraordi-
naria participacao do denominado amicus curiae, desde que preenchidos
os requisitos fidedignamente tradutores da relevancia da matéria in ju-
dicio deducta, do interesse juridico do pretenso interveniente e de sua

trativamente para o desenvolvimento do processo, obviamente desprovidos de cardter decisorio, haja vista recair a
investidura jurisdicional exclusivamente sobre o magistrado.

9 Afirmava CASSIO SCARPINELLA BUENO, sob a égide do sistema processual civil anterior, ndo ter havido expressa
inclusdo da terminologia amicus curiae na legislacdo, ressalvado o artigo 23, § 12, da Resolugdo n2 390, de 17 de
setembro de 2004, do Conselho da Justica Federal. (Op. cit., p. 126).
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representatividade, aliados a critérios judiciais objetivamente rigorosos,
conforme se infere do elucidativo e v. acérdao prolatado nos autos do
Recurso de Agravo de Instrumento n2 227249, processo origindrio n2
201302010040720, Relator Desembargador Federal Paulo Espirito Santo,
julgado em 25 de junho de 2013, pela Primeira Turma Especializada do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido.?

N3do por acaso, tem lugar o magistério de CASSIO SCARPINELLA
BUENO, ao afirmar que:

"O INPI, como executor das normas de propriedade industrial,
deve obedecer a principios impessoais, como a livre concorrén-
cia, o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econo-
mico do Pais, ao passo que o titular e proprietdrio tem interesse
de ordem particular sobre a propriedade imaterial atacada."!

Sendo assim, a hipdtese em que a res in judicio deducta disser res-
peito ao direito marcario e concorrencial, conduzira o Tribunal a prolagao
de um v. acérdao, cujos efeitos, invariavelmente, incidirdo sobre o direito
coletivo do publico alvo da atividade econémica igualmente desempe-
nhada pelo extraordinario interveniente. Ou seja, o exercicio do direito de
propriedade intelectual que fundamenta a inser¢ao do amicus curiae, em
gue pese hermeticamente encartado na pessoa juridica de direito privado
litigante, fara surtir, necessariamente, efeitos sobre o interesse publico do
destinatario final do produto ou do servigo. Nesse sentido, o exemplifica-
tivo preceito normativo do artigo 69, inciso Il, da Lei n2 8.078/90 — Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Nesse contexto, vale cogitar a hipdtese em que uma proeminente
sociedade empresdria invista pesadamente em pesquisa e desenvolvi-
mento (P & D) voltados para a elaboragdo de solugdes e implementagao
de tecnologia em determinado setor da atividade econdmica, e por essa
razdo, erigida a uma incontestdvel posi¢cdo de lideranga e representativi-
dade no préspero mercado nacional, concorrendo simultaneamente para
a qualificacdo e certificacdo de profissionais, disponibilizando-os para atu-
acdo naquele mesmo setor de atividade econdmica, empreendimento-

10 RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Recurso de Agravo de Instrumento n2 227249. Processo
originario n2 201302010040720. Orgdo Julgador — Primeira Turma Especializada — Relator Desembargador Federal
Paulo Espirito Santo. Julgamento: 25/06/2013. Disponivel em: www.trf2.jus.br Acesso em 12 mai. 2015.

11 Op. cit. p. 296.
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-escola, por exemplo, inigualavelmente tradutor do exercicio da funcao
social da empresa.’2¢13

Em que pese ndo se tratar a hipotética interveniente de as-
sociacdo civil sem fins lucrativos, natureza juridica a ter lugar ro-
tineiramente nas hipdteses de admissibilidade de amicus curiae,
consistindo a sociedade empresaria em tese em uma entidade eco-
ndmica de expressdo, transcendente a producdo e/ou prestacdo de
servicos meramente persecutorios de lucro, efetivamente geradora
de emprego e renda, contribuinte de escol, corporacdao que, além
do investimento em pesquisa e desenvolvimento (P & D), disponi-
biliza para os profissionais daquele expansivo setor de produtos e/
ou de servicos de excelente qualidade e eficiéncia, inegavelmente
influentes na satisfacdo do respectivo destinatario final.

Em se tratando de uma organizacdo empresarial geradora de
um significativo contingente de profissionais tecnicamente habilita-
dos para o atendimento da ininterrupta ascensdo do mercado con-
sumidor, estara, repita-se, a denominada fung¢do social da empresa
diligentemente cumprida, posto que a referida entidade corporativa
reinvista os resultados provenientes da atividade econ6mica lucrati-
va na preservacao da dignidade da classe trabalhadora, asseguran-
do-lhe, haja vista a qualitativa superioridade dos respectivos bens
de produgdo, a manutengdo do emprego e a consequente geragao
de renda, em detrimento de uma subjetiva e argentdria persecu-
¢do do aumento da margem de lucro, sem que haja uma positiva e
transparente repercussao na esfera social.

12 Entenda-se por fungdo social da empresa a diuturna geragdo de beneficio socioeconémico indistintamente
enderegado para a coletividade, institucionalmente sobreposto ao subjetivado e corporativo interesse, genuina-
mente persecutério de lucro. Por exemplo, concorre para o desempenho da fungdo social da empresa a entidade
que observa os predicados da Lei n® 10.097, de 19 de dezembro de 2000 — Lei da Aprendizagem, diploma que
altera dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, e estabelece as diretrizes fundamentais para a
qualificagdo “técnico-profissional” do maior de 14 e menor de 18 anos, de forma a viabilizar o respectivo ingresso
no mercado de trabalho.

13 Sobre o tema fungdo social da empresa ha incontestdvel pertinéncia tematica, mormente em se tratando de
corporagdes, na reflexdo de Walfrido Jorge Warde Jr.: “O poder econémico deve-se submeter aos processos demo-
craticos, a despeito das suas habituais ineficiéncias, sob pena de se produzirem males ainda maiores. Nos mean-
dros desses processos, se ao escritor politico cabe dizer ao povo o que deve querer, entdo, ao jurista, para que se
estabelega relagdo idealmente ortogonal entre direito e politica, que marca o aparecimento do constitucionalismo
moderno, cabera alertar o legislador sobre o que e como deve fazer para obedecer ao povo.” ("Controle Gerencial
e o Grupo de Sociedades" in Os Grupos de Sociedades: organizagdo e exercicio da empresa, org. Danilo Borges dos
Santos Gomes de Araujo e Walfrido Jorge Warde Jr, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 150).
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Ndo obstante, a jurisprudéncia patria ndo tem sido recepti-
va a participacdo, na extraordinaria qualidade de amicus curiae,
de pessoa juridica de direito privado consistente em sociedade
empresaria, por entender que o respectivo interesse é meramen-
te corporativo, econdmico, portanto, ndo encartada nas previsiveis
hipéteses em que rotineiramente tem havido lugar para as associa-
¢oes sem fins lucrativos intervirem naquela especial condi¢cdo. Em
carater ilustrativo, a manifestacao pretoriana correspondente ao v.
acérdao prolatado nos autos do Recurso de Agravo de Instrumento,
processo originario n2 201400001023563, Relatora Desembargado-
ra Federal Simone Schreiber, julgado em 25 de novembro de 2014,
pela Segunda Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da
22 Regido,'* fracionario e v. julgado que reafirma a legitimidade da
Associacdo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia
e suas Especialidades — ABIFINA, para intervir na especial qualidade
de amicus curiae.

Na espécie, o que se extrai da sobredita decisdo é o reconhe-
cimento judicial no sentido de a eventual e ponderada admissibili-
dade do amicus curiae coisa alguma fazer em detrimento da “rapida
solugdo do litigio”,***** ou comprometer o regular desenvolvimento
do processo, haja vista a incontornavel finalidade de sua excepcio-
nal integracdo aquela relagdo juridica.

Nesse diapasdo, paradigmatico é o entendimento esposado
no ambito do Supremo Tribunal Federal, admitindo a simultdnea
integracao, na qualidade de amicus curiae, de entidade empresarial
inegavelmente persecutdria de fins lucrativos, AMERICAN AIRLINES,

14 RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Recurso de Agravo de Instrumento. Processo originario
n? 201400001023563. Orgdo Julgador — Segunda Turma Especializada. Relatora Desembargadora Federal Simone
Schreiber. Julgamento: 25/11/2014. Disponivel em: www.trf2.jus.br Acesso em 12 mai. 2015.

15 A expressdo “rapida solugdo do litigio” remete o estudioso ao principio da celeridade da prestagdo jurisdicional,
correspondente a uma assertiva de que ao juiz caberd diligenciar a condugdo do feito, de modo a compatibilizar
o exercicio dos poderes e faculdades assegurados a todos os sujeitos do processo com a invaridvel preméncia da
composigdo da lide.

16 A respeito da terminologia principio, Humberto Avila reproduz o ensinamento de Josef Esser: “Para Josef Esser,
principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja encontra-
do.*® Mais do que uma distingdo baseada no grau de abstracio da prescrigio normativa, a diferenca entre os prin-
cipios e as regras seria uma distingdo qualitativa.”” O critério distintivo dos principios em relagdo as regras seria,
portanto, a fungdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo.” (Teoria dos Principios: da defini¢do a
aplicagdo dos principios juridicos, 162 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 55).
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INC. e a associagao IATA - INTERNATIONAL AIR TRANSPORT ASSO-
CIATION, por intermédio da v. e monocratica decisdo proferida nos
autos do Recurso Extraordinario n? 636.331,” Relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, cujo teor é abaixo reproduzido:

DESPACHO: A American Airlines, Inc. requer ingresso no feito
na condicdo de amicus curiae para que possa colaborar com
o julgamento, nos termos da Peticéo n® 8.979/2012. Defiro
o pedido de ingresso, com fulcro no art. 323, § 32, do RISTF.

Remetam-se os autos a Procuradoria-Geral da Republica,
para parecer (art. 160 do RISTF).

Publique-se.
Brasilia, 29 de maio de 2012.

Ministro GILMAR MENDES - Relator
Documento assinado digitalmente.

Enfim, se a rotina pretoriana, relativamente a admissibilidade do
amicus curiae, era restritivamente receptiva as entidades sem fins lucrati-
vos, desprovidas de interesse econdmico imediato, a hipdtese em que de-
terminado e expressivo agente econdmico, gerador de emprego e de ren-
da, dotado de suficiente expertise na matéria de direito em debate, puder
comprovadamente concorrer para que melhor possa o Estado-juiz formar
conviccdo, desde que ndo atue em detrimento da “rapida solugdo do litigio”
e do regular desenvolvimento do processo, ndo havera razao de direito para
afastar a admissibilidade de pessoa juridica de direito privado, sob o exclusi-
vo e fragilizado argumento da finalidade lucrativa e concorrencial.

Na situagdo em estudo sobressairia o interesse inigualavelmente
institucional da pretensa interveniente, na medida em que seguramente
poderia contribuir para melhor convic¢do judicial, alcancando, dessarte, a
mesma finalidade que qualquer outra entidade sem fins lucrativos alcan-
caria, desempenhando a mesma atribuigcdo processual. Vale dizer, subsi-
diar, em razdo de seu especifico e profundo conhecimento, a conviccdo
judicial acerca das vicissitudes componentes do direito da concorréncia,

17 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 636.331. Orgéo Julgador — Primeira Turma. Re-
lator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 29/05/2012. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 01 mai. 2015.
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expressivo corolario do igualmente constitucional principio da livre inicia-
tiva, logo, interesse publico, por exceléncia.

4. DO RESPECTIVO INTERESSE JURIDICO NA EXTRAORDINARIA IN-
TERVENCAO. UMA ANALISE SOB O PALIO DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1973

Independentemente da proximidade da entrada em vigor do Novo
Cédigo de Processo Civil, entende-se oportuna a referéncia a normativa
guanto a admissibilidade do amicus curiae sob a égide do Estatuto de
1973, vez que ao estudioso da ciéncia do processo ndo é facultado ol-
vidar que o sistema adotado no Brasil relativamente a aplicacdo da lei
processual no tempo é o do isolamento dos atos, implicando, portanto, o
alcance da lei nova aos feitos em curso, respeitado o que praticado foi sob
a regéncia da lei anterior. Nesse sentido, o sempre oportuno magistério
de MOACYR AMARAL SANTOS:

"A lei nova, encontrando um processo em desenvolvimento,
respeita a eficacia dos atos processuais ja realizados e disci-
plina o processo a partir da sua vigéncia. Por outras palavras,
a lei nova respeita os atos processuais realizados, bem como
os seus efeitos, e se aplica aos que houverem de realizar-se."®

O tema em referéncia, inegavelmente relativo a utilidade porventu-
ra extraida da pretensa intervencao, desafia preliminarmente a reprodu-
cdo do magistério do tratadista CASSIO SCARPINELLA BUENO:

"Para nds, o interesse que motiva (que legitima) a atuacdo do
amicus curiae em juizo é ‘juridico’. Mas é um ‘juridico’ dife-
renciado, que nao pode ser confundido ou assimilado com o
interesse que conduz um ‘assistente’ ou outro ‘terceiro’ qual-
guer a um processo entre outras pessoas para nele intervir
das variadas formas que o nosso direito, tradicionalmente,
Ihe reconhece. N3o se trata, isto é certo, de um interesse ju-
ridico subjetivado. Mas se trata, com essas ressalvas, de um

18 Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 1, 232 ed., atual. Aricé Moacyr Amaral Santos, Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 32.
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interesse que é juridico. E um interesse juridico porque é pre-
visto, porque é agasalhado, porque é tutelado pela ordem
juridica considerada como um todo. E, se assim, no plano do
‘direito material’, ndo ha razdo para que ndo o seja também
no plano do direito processual. E interesse juridico, portanto.
(Grifos no original)."®®

Desta forma, ainda que interesse de agir tenha o sujeito parcial do
processo que ostentar para justificar a respectiva participacdo, a extraordi-
naria condi¢cdao do denominado amicus curiae ndo o assemelha aos demais
intervenientes (assistente, opoente, nomeado a autoria, litisdenunciado,
chamado ao processo), modalidades tradicionais de terceria, segundo a
normativa do Cddigo de Processo Civil de 1973, de forma que o aludido
sistema o classifique erigindo-o a uma categoria inapelavelmente espe-
cial, segundo os termos do artigo 543-C, § 42, do Cédigo de Processo Civil,
ao expressar “(...) pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na contro-
vérsia.” Outro ndo é o sentido da licdo professada pelo precitado autor:

"Para nds, tera ‘representatividade adequada’ toda aquela
pessoa, grupo de pessoas ou entidade, de direito publico
ou de direito privado, que conseguir demonstrar que tem
um especifico interesse institucional na causa e, justamente
em funcdo disso, tem condi¢des de contribuir para o deba-
te da matéria, fornecendo elementos ou informagdes Uteis
e necessarias para o proferimento de melhor decisdo juris-
dicional. Meros interesses corporativos, que dizem respeito
apenas a propria entidade que reclama seu ingresso em jui-
zo, ndo sdo suficientes para a sua admissdao na qualidade de
amicus curiae®". (Grifo no original)®

N3do obstante mais sucinto e objetivo, porém ndo menos aqui-
latado é o ensinamento de CARLOS GUSTAVO RODRIGUES DEL PRA,
afirmando que “(...) a figura do amicus curiae envolve diferentes
fendmenos (instrumento de informacdo a disposicdo do juiz e de

19 Op. cit. p. 505.
20 Idem, p. 146/147.
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participacao ativa da sociedade em assuntos de seu interesse), mas
todos caracterizados pelo auxilio em beneficio da corte.”?

“Auxilio em beneficio da corte”, eis o escopo da injungdo do
amicus curiae, sujeito, por assim dizer, que embora extraordindrio
ao feito, integra, colabora, participa, de maneira a contribuir para a
convicgdo judicial conforme a extensdo do seu empirico e/ou cien-
tifico saber a respeito da matéria de direito colocada ao debate, co-
nhecimento que |lhe outorga representatividade. Compde a demo-
cratica profusdo de intérpretes, produto de um constitucionalismo
comunitario, declaradamente assentado na Constituicdo da Repu-
blica de 05 de outubro de 1988, transcendente ao positivismo juri-
dico hermeticamente voltado para a defesa do interesse individual.
Nesse contexto, a proficiéncia da tratadista GISELE CITTADINO:

"O constitucionalismo ‘comunitario’, calcado no bindmio
dignidade humana-solidariedade social, ultrapassa, segun-
do seus representantes, a concepcao de direitos subjetivos,
para dar lugar as liberdades positivas. Uma visdo comunitaria
da liberdade positiva limita e condiciona em prol do coletivo
a esfera da autonomia individual. Em outras palavras, os di-
reitos fundamentais ndo mais podem ser pensados apenas
do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes de que estes sao titulares, ‘antes valem juridicamen-
te também do ponto de vista da comunidade, como valores
ou fins que esta se propOe prossequir. Em cada um dos di-
reitos fundamentais e entre eles, a Constituicdo delimita es-
pagos normativos, preenchidos por valores que constituem
bases de ordenagdo da vida social. E legitimo falar de uma
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais como dimenséo
valorativa, visto que a medida ou o alcance de sua validade
juridica sdo em parte determinados pelo reconhecimento co-
munitdrio, e ndo simplesmente remetidos para a opinido e a
vontade de seus titulares’?".

21 Op. cit. p. 57.

22 Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p. 17.
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Indubitavelmente, a referida profusdo de atores institucionais po-
tencialmente legitimados a intervir na qualidade de amicus curiae, ob-
servado o inarredavel bind6mio interesse juridico e representatividade,
conduz o autor a uma analoga reflexdo inspirada na filosofia classica, ora
retratada pelo ensinamento de IVAN C. IBAN e LUIS PRIETO SANCHIS, os
quais se utilizam das concepgGes platénica e aristotélica para dissertar a
respeito do enquadramento individual, no ambito da comunidade politica
sob o aspecto distintivo entre o publico e o privado:

"Desde una famosa obra de CONSTANT suele distinguirse en-
tre la libertad de los antiguos y la libertad de los modernos
como dos formas contrapuestas de concebir la posicion del
hombre en el seno de la comunidad politica. La polis grie-
ga vy la civitas romana preclasica serian las dos formaciones
histéricas tipicas y PLATON y ARISTOTELES los tedricos mas
destacados de esa concepcidn antigua que desconocia la dis-
tincién entre el ‘ciudadano’ y el ‘particular’, entre el subdito
y el creyente, entre ideales politicos y exigencias éticas indi-
viduales. De esa visidon organica de la sociedade y el Estado
‘procede en el mundo antiguo la indiferenciacién del ethos,
la esencialidad e incluso imposibilidad de una distincion en-
tre politica, moral, y religion’, (CERRONI)."2

A licdo professada pelos supracitados autores espanhdis auxilia o
intérprete na delicada tarefa de avaliar a dimensdo do interesse juridi-
co (transindividual) e da representatividade (expressdo institucional) do
pretenso interveniente, ora qualificado como amicus curiae. Em termos,
partindo-se agora de uma contemporanea “visdo organica da sociedade”,
serd preciso que o julgador proceda a uma criteriosa andlise da transpo-
sicdo do interesse individual do amicus curiae para um interesse juridi-
camente mais elevado, proveniente da incontestavel representatividade.

Desarte, em que pese o pretenso amicus curiae porventura con-
sistir em uma sociedade empresdria inegavelmente persecutéria de
lucro e por essa razao presumidamente ostentar interesse corporativo
relativamente a matéria sub judice, interesse de cardter inegavelmen-
te institucional, igualmente se revela, por se tratar a referida entidade
de um expressivo agente econOmico, exercente de atividade geradora

23 Lecciones de Derecho Eclesiastico, 22 ed., Madrid: Tecnos, 1987, p. 42.
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de efeitos, cuja superlativa dimensdo alcanga indistintamente o direito
do consumidor, ramificacdo juridica declaradamente prodigiosa no que
tange as garantias asseguradas ao fragilizado signatario daquela relagao.
Ou, se for o caso, a coletividade alcancada pela eventualidade de efeitos
lesivos provenientes da atividade econOmica, segundo inteligéncia do
artigo 17 da Lei n2 8.078/90.

Em termos, consistiria a hipotética sociedade empresdria em uma
valiosa portadora de conhecimento externo, inegavelmente contributivo
para a convic¢do judicial, de forma que o almejado escopo social da juris-
dicdo, retratado pela prolagdo da sentenca justa, venha ser efetivamente
alcangado. Nesse sentido, vale-se, mais uma vez, do oportuno magistério
de CASSIO SCARPINELLA BUENO:

"Seja nos casos em que o amicus curiae intervém por deter-
minacdo do juiz, seja naqueles casos em que ele intervém
espontaneamente, o que caracteriza, historicamente, essa
figura é a possibilidade e a necessidade de informagdes usu-
almente estranhas ao conhecimento do juiz serem conside-
radas por ele, serem, em alguma medida, levadas em conta
para um correto julgamento da causa."*

Acrescenta, mais adiante, o referenciado tratadista:

"Ndo ha, contudo, como desconsiderar que suas alegacdes
serao tanto mais criveis e, consequentemente, levadas em
conta pelo magistrado na exata proporcao em que ele, ami-
cus curiae, mostrar-se ‘confidvel’, ‘idoneo’, ‘imparcial’, ‘neu-
tro’, ‘respeitado’ no seu especifico ramo de atividade, seja
por entidades privadas ou publicas."?*

Destarte, é igualmente inadmissivel que um determinado agente
econOmico subverta o direito marcdrio, destacada ramificacdo cientifica,
pretendendo se tornar titular de propriedade industrial afrontando o dis-
posto no artigo 124, inciso VI, da Lei n29.279/96, infracdo cujos efeitos se-
rao incontornavelmente lesivos ndo sé a consagrada e constitucional livre
concorréncia, bem como ao direito do destinatdrio final do produto ou do

24 Op. cit., p. 405.
25 Idem.
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servico, de igual modo sob a égide da Magna Lei, naturalmente fragiliza-
do pela tenacidade do poder econémico ora exercido pelo infrator, razao
pela qual digno de especial tutela juridica, sob o palio de lei extravagante,
cujo teor da precitada norma de direito marcario se reproduz:

"Art. 124. Nao sao registraveis como marca:

VI - sinal de carater genérico, necessdrio, comum, vulgar ou
simplesmente descritivo, quando tiver relagdo com o produ-
to ou servico a distinguir, ou aquele empregado comumen-
te para designar uma caracteristica do produto ou servigo,
quanto a natureza, nacionalidade, peso, valor, qualidade e
época de produc¢do ou de prestagdo do servigo, salvo quando
revestidos de suficiente forma distintiva;"

Corroborando o rigor da precitada diccdo normativa, é trazida a
cola¢do a manifestacdo pretoriana ilustrada pelo v. acérdao prolatado nos
autos de Recurso de Apelac¢do, processo originario n2 201251010302517,
Relator Desembargador Federal Paulo Espirito Santo, julgado em 13 de
junho de 2014, pela Primeira Turma Especializada do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido.?®

Nao por acaso, o novel Diploma Processual Civil erige o denomina-
do amicus curiae a declarada e incontestavel qualidade de terceiro inter-
veniente, segundo a precisa diccdo normativa do artigo 138, tema versa-
do no tdpico a seguir.

5. UMA PERSPECTIVA SOB A EGIDE DA LEI N2 13.105, DE 16 DE MAR-
GO DE 2015 - NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O assunto é inapelavelmente objeto de acirrado debate, em sede
doutrinaria e jurisprudencial, mormente no que diz respeito a dimensao
do interesse juridico e a controversa representatividade do pretenso in-
terveniente, afirmacdo ora retratada pelo v. acérdao prolatado nos au-
tos do Recurso Extraordinario n2 658312/SC, Relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 27 de novembro de 2014 pelo Tribunal Pleno?” do Supremo

26 RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Recurso de Apelagdo. Processo origindrio n2?
201251010302517. Orgdo Julgador — Primeira Turma Especializada. Relator Desembargador Federal Paulo Espirito
Santo. Julgamento: 13/06/2014. Disponivel em: www.trf2.jus.br. Acesso em 04 mai. 2015.

27 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 658312/SC. Orgdo Julgador — Tribunal Pleno. Rela-
tor Ministro Dias Toffoli. Julgamento: 27/11/2014. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 13 mai. 2015.
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Tribunal Federal, razdo pela qual obteve especial tratamento legal da nor-
mativa posterior ao Cdodigo de Processo Civil de 1973.

Em outras palavras, o novel diploma processual civil brasileiro, Lei
n2 13.105, de 16 de margo de 2015, contextualizou o denominado ami-
cus curiae no capitulo concernente a intervencdo de terceiros, iniciati-
va do legislador que, a juizo do articulista, contribui, em principio, para
melhor discernimento acerca da respectiva natureza juridica, bem como
para cientificamente mensurar a real dimensdo dos poderes e faculdades
a serem judicialmente outorgados a esse sujeito, segundo os termos do
artigo 138, § 29, do supracitado diploma, o qual, sob o pdlio do novo or-
denamento, ainda que topograficamente, foi declaradamente erigido a
incontestavel categoria de terceiro interveniente.

Nesse contexto, questdo elegante diz respeito a real dimensao dos
poderes e faculdades porventura assegurados ao amicus curiae, observa-
das as textuais restricGes pertinentes a recorribilidade, assentadas nos §§
19 e 32 do sobredito dispositivo legal. No que respeita a admissibilidade
do amicus curiae, com inigualdvel coeréncia absteve-se casuisticamente
o legislador, estabelecendo, in genere, para efeito da respectiva inclusao,
como fato constitutivo do direito do extraordindrio interveniente “a re-
levancia da matéria”, “a especificidade do tema objeto da demanda”, ou
ainda, “a repercussao social da controvérsia”.

Ou seja, desde que incontroversa a cientifica dimensdo atribuida a
matéria pela profusa comunidade de intérpretes, ou que haja superlativa
peculiaridade no assunto em que tecnicamente consiste a demanda, ou
ainda que os efeitos provenientes daquele conflito sejam indistintamente
transcendentes aos interesses intersubjetivos dos atores parciais daquele
processo, atrelados a uma incontestavel representatividade, terd lugar a
admissibilidade do amicus curiae.

Digno de nota é o preceito do artigo 138, § 12, da Lei n? 13.105/15,
advertindo que a integracdo do amicus curiae ao processo nao infirma o
principio da perpetuatio jurisdictionis,*® insculpido no artigo 43 do supracitado
Estatuto Processual, exceto, obviamente, na hipdtese de supressdo do 6rgdo
judiciario, pois, ainda que possivel fosse cogitar o deslocamento da competén-

28 Acerca do principio da perpetuatio jurisdictionis, disserta o processualista Athos Gusméao Carneiro: “A compe-
téncia, determinada no momento em que foi proposta a demanda, ndo mais se altera, ainda que se modifiquem
os ‘dados’, de fato ou de direito, em fungdo dos quais se operou tal determinagdo’ . Assim, se a a¢do é ajuizada em
Curitiba, porque o réu I3 era domiciliado, é irrelevante a circunstancia de, posteriormente, transferir o réu domicilio
para Sdo Paulo. (Grifos no original). (Jurisdi¢do e Competéncia, 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 76).
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cia do juizo, por ser a mesma absoluta, de lege ferenda, em razdo da pessoa
do extraordinario interveniente, tecnicamente acertada a dic¢do normativa ao
preservar a competéncia do juizo origindrio em detrimento da expressao insti-
tucional do amicus curiae, ainda que de inigualavel proeminéncia.

No que se refere ao estagio do processo em que terd lugar a integra-
¢do do amigo da Corte, em que pese parecer desnecessario, vale ressaltar
que a diccdo normativa do artigo 138, § 29, “Cabera ao juiz ou ao relator
(...)”, outra conclusdo, em principio ndo se permite, sendo que a intervencao
do amicus curiae tenha lugar em qualquer grau de jurisdi¢do, em que pese a
terminologia juiz, em sentido amplo, significar o integrante da magistratura,
independentemente do respectivo grau hierdrquico. Nesse contexto, digna
de nota é a redacdo da norma contida no artigo 555 do Cddigo de Proces-
so Civil de 1973, dicgdo empregada em alusdo a colegialidade.” Todavia,
este ndo se afigura, a juizo do autor, o sentido da norma juridica encartada
na Lei n2 13.105/15, vez que utiliza a dogmatica do processo terminologia
confinadamente aplicdvel ao elemento constitutivo da magistratura de pri-
meiro e de segundo graus. Aliado a este argumento, cumpre ainda afirmar
que é de exclusividade do relator a atribuicdo do denominado juizo prévio
de admissibilidade quando em sede origindria ou recursal provocado for o
respectivo érgdo fraciondrio.

Quanto ao imperativo da fundamentacdo da respectiva decisdo,
novidade alguma foi trazida, tendo em vista a respectiva preexisténcia na
redacdo do texto do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil, correspondente ao principio da obrigatoriedade da moti-
vacdo das decisOes judiciais, predicado reproduzido no artigo 11, caput, da
Lei n2 13.105/15. Nesse sentido, vale a conclusdo de CASSIO SCARPINELLA
BUENO de que, “Na medida do possivel, a decisdo que analisar a interven-
¢do do amicus curiae deverd tecer considera¢des objetivas com as razdes
pelas quais defere ou indefere sua intervencdo (...).”*

Isto é, cabera ao magistrado, independentemente da hierarquia ju-
risdicional em espécie, externar com objetividade e clareza os elementos
de convicgdo condutores da decisGo de admissibilidade ou de solicitagdo,
valendo-se, principalmente, do prudente critério judicial, ora constituido
pelos cdnones da razoabilidade e da proporcionalidade.

29 Art. 555. No julgamento de apelagdo ou de agravo, a decisdo serd tomada, na cdmara ou turma, pelo voto de 3
(trés) juizes. (Redagdo dada pela Lei n2 10.352, de 2001).

30 Op. cit. p. 201.
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Despiciendo esclarecer que, em se tratando de decisdo interlocu-
tdria, sentenca e acérddo, o imperativo da fundamentacdo é inarredavel,
posto que o ato judicial em alusdo invariavelmente constitui, modifica, ou
extingue determinado direito material ou processual da parte.

CONCLUSAO

A titulo de consideragdes finais, pode-se afirmar que o trabalho de
pesquisa consistiu, primeiramente, na realizagdo de um exame de cara-
ter nitidamente interdisciplinar, promovendo um didlogo entre 02 (duas)
ramificagdes constitutivas da ciéncia do direito, inigualavelmente concor-
rentes para o desenvolvimento do assunto, haja vista o superlativo grau
de representatividade que havera de ostentar o pretenso interveniente,
predicado comum as mais expressivas corporagdes de direito privado, ge-
nuinamente persecutdrias de fins lucrativos.

Em segundo lugar, depreendeu-se uma investigagado intertemporal
do direito processual civil, vez que realizada uma andlise da sistematica
sob o palio da Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973, bem como sob a
égide da Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015 — Novo Cddigo de Proces-
so Civil, considerando-se que, além do carater proeminentemente peda-
gbgico, o sistema adotado no Brasil, do isolamento dos atos processuais,
tem por perfectibilizados os atos praticados sob a regéncia da lei anterior,
restando, assim, preservados os respectivos efeitos. Nesse sentido, o arti-
go 1.211, caput, do Codigo de Processo Civil de 1973, bem como o artigo
1.046 do novel diploma.

Dos argumentos acima expendidos, infere-se que o tema objeto da
empreendida investigacdo desafia a superlativa comunidade de intérpre-
tes a instaurar um forum permanente de debates, de forma a consigna-
-lo na extensa e disputada agenda académica, obrigatoriamente recep-
tiva aqueles assuntos, cuja diuturna operacionalidade forense aflige o
mais proficiente estudioso, maxime quando a matéria sub judice ainda
permanece equidistante da consolidacdo intelectual dos pretores.

Buscou-se, observados os limites da proposta da pesquisa, elaborar
um diagndstico acerca de um assunto indubitavelmente controvertido na
seara processual civil brasileira, o qual, ndo obstante a imemorial existén-
cia noticiada pela Histéria do Direito, guardadas as devidas proporgdes,
corresponde a extraordindria admissibilidade de integracdo ao feito de
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um terceiro, cujo interesse juridico, de cardter reconhecidamente institu-
cional para intervir, ndo se confunde com aquele que ornamenta, sob um
aspecto privado, os sujeitos declaradamente parciais do processo.

Espera-se, com o advento da Lein2 13.105/15, que a profusa comu-
nidade de intérpretes desperte, além daquele rotineiramente demons-
trado, maior interesse pelo debate acerca das implicacdes que a extra-
ordinaria intervencdo protagonizada pelo amicus curiae podera resultar,
mormente no que diz respeito a controvérsia envolvendo entidades que,
embora institucionalmente representativas, e, por essa razdo, em princi-
pio, observadoras da func¢do social, correspondem a superdimensionadas
sociedades corporativas em que o respectivo porte econémico e a perse-
cucao lucrativa acabam por se tornar um obstdculo para que intervenham
na qualidade de amicus curiae.

Finalmente, cumpre reiterar que o equilibrado intento lucrativo,
inarreddvel caracteristica do sistema capitalista, desde que pari passu
ao cumprimento da func¢do social da empresa, pedra angular da institu-
cionalizacdo do desenvolvimento econémico, ndo ha de ser objeto de
arrefecimento jurisdicional quanto a admissibilidade de uma sociedade
empresaria, inegavelmente representativa, para ingressar no feito na qua-
lidade de amicus curiae. <
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O Novo CPC, o Processo
Eletronico e os Meios Digitais

Ana Amelia Menna Barreto
Advogada, Docente, Mestre em Direito Empresarial,
Presidente da Comisséo de Direito e TI da OAB/RJ

O novo Cddigo de Processo Civil - Lei 13.105/15 - pouco se ateve a
pratica processual em meio eletrénico, deixando de promover a desejada
e necessaria unificacao das regras e procedimentos relativos a tramitacao
processual nesse meio.

Em sentido oposto, a inseguranca juridica restou pavimentada, tendo
em vista a delegacao de poderes ao Conselho Nacional de Justica e ainda,
supletivamente, aos tribunais, para ‘regulamentar a pratica e a comunica-
¢do oficial de atos processuais por meio eletrénico e velar pela compatibili-
dade dos sistemas, disciplinando a incorporagao progressiva de novos avan-
cos tecnoldgicos e editando, para esse fim, os atos que forem necessarios,
respeitadas as normas fundamentais do Codigo’ (art. 196)™.

Existem em funcionamento cerca de 40 sistemas informatizados
diferentes adotados pelos vinte e sete Tribunais de Justica, por cinco
Tribunais Regionais Federais, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo
Supremo Tribunal Federal. Apenas a Justica Trabalhista cuidou de adotar
um sistema unico.

Acresce-se a essa realidade o fato de que cada um dos Tribunais
instituiu deveres processuais através de atos infralegais, que adentram
matéria de ordem processual e absolutamente dispares entre si.

Dessa forma, os usuarios dos sistemas informatizados - que a advo-
cacia é a maior cliente - permanecerao obrigados ndo apenas a conhecer
o funcionamento técnico, mas também as regras do peticionamento de
cada um dos Tribunais em que atuam.

Dentre as timidas inovag¢des trazidas pelo novo CPC consideramos
de carater positivo, as seguintes previsoes:

1 Outras competéncias estdo previstas nos arts. 837, 879, § 32, 882, 945 e 979.
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o A admissdo do peticionamento em papel, caso o Poder Judiciario
nao disponibilize, gratuitamente, os equipamentos necessarios a pratica
de atos processuais e a consulta e ao acesso ao sistema e aos documentos
dele constantes (art. 198 e paragrafo Unico);

¢ A acessibilidade garantida as pessoas com deficiéncia pelas unida-
des do Poder Judiciario, acessibilidade aos seus sitios na rede mundial de
computadores, ao meio eletrénico de pratica de atos judiciais, a comuni-
cacdo eletronica dos atos processuais e a assinatura eletrénica (art. 199);

o A necessidade de cumprimento de requisitos previstos no Marco
Civil da Internet no que se refere a adogao de padrdes abertos (art. 195),
a independéncia da plataforma computacional, acessibilidade e interope-
rabilidade dos sistemas, servigos, dados e informag¢Ges que o Poder Judi-
cidrio administre no exercicio de suas fungdes (art. 194);

o Arealizacdo de audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo por meio
eletronico (art. 334, § 79);

o A gravacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento por qualquer
das partes, independente de autorizacgdo judicial (art. 937, § 69);

o A admissdo da pratica de atos processuais por videoconferéncia,
ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo
real, no depoimento pessoal da parte, na oitiva de testemunhas e na aca-
reacdo, nos casos em que esses residam em comarca, secdao ou subsecao
judiciaria diversa daquela onde tramita o processo (art. 236, § 62, art. 453,
§ 12eart. 461, § 29);

o A permissao de o advogado realizar sustentacao oral por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real, caso tenha domicilio profissional em cidade di-
versa daquela onde esta sediado o tribunal (art. 937, § 49);

o A desnecessidade de motivacdo quanto a discordancia quanto ao
julgamento por meio eletrénico dos recursos e dos processos de compe-
téncia origindria que ndo admitem sustentacdo oral, sendo apta a deter-
minar o julgamento em sessdo presencial (art. 945, § 39).

NAO PREV ISTO

Infelizmente o novo Codex ndo cuidou de estabelecer a valida-
de do recolhimento das custas processuais por meio eletrénico, assim
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como das informagdes sobre andamento processual prestadas nos sites
oficiais dos Tribunais.

As Turmas do Superior Tribunal de Justica vém adotando entendi-
mentos dispares quanto a aceitacdo do pagamento do preparo via inter-
net, sendo ora rejeitado, ora admitido?.

Em relagdo a validade das informacdes prestadas no site dos Tribu-
nais o novo Cédigo apenas se manifesta no que se refere as informacdes
constantes de seu sistema de automacgao’, disciplinando que sua divulga-
¢do goza de presuncdo de veracidade e confiabilidade (art. 197).

Apds a vigéncia da Lei 11.419/2006 - em homenagem a adogdo de
recursos tecnoldgicos - a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
manifestou-se no sentido de atribuir confiabilidade e consequente valor
oficial as informacGes processuais que sdo prestadas pela pagina oficial
dos tribunais, mesmo que apresente um carater informativo®.

ASSINATURA DIGITAL

A procuragdo podera ser assinada digitalmente (art. 105, § 19), as-
sim como a assinatura dos juizes em todos os graus de juridiscdao pode ser
feita eletronicamente (art. 205, § 22), em votos, acérddos e demais atos
processuais (art. 943).

MEIOS DIGITAIS

Aincorporacdo dos meios digitais na pratica processual encontra-se
prevista nos seguintes registros:

- Indicagao de enderego eletronico: do advogado na procuragao
(art. 287); do autor e do réu na peticdo inicial (art. 319, Il e § 29); do perito,
guando de sua nomeacdo (art. 465, § 29, lll) e do inventariante, quando
das primeiras declarag¢des (art. 620, I1).

2 Aceitagdo do pagamento do preparo via internet no AgRg no REsp 1.232.385, Relator Ministro Antdnio Carlos
Ferreira, 42 Turma, julgado em 6.6.2013, Dje 22.8.2013; AgRg no Ag 665456/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segun-
da Turma, julgado em 24/05/2005, e, validade rejeitada por auséncia de fé publica em comprovante de pagamento
extraido da internet no Ag. Regimental no RESp 1.103.021/DF, Relator Min. Luis Felipe Salom&o, 42 Turma, julgado
em 26/05/2009; no AgRg no Ag 1206578/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, 42 Turma, julgado em 15/12/2009,
no AgRg no Agravo em REsp 414.122 - SP (2013/0342738-7), julgado em 17/12/2013; e Agravo em REsp 302.483 - SC
(2013/0049809-9), Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, DJe 22/05/2013).

3 REsp 1186276/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, , julgado em 16/12/2010, DJe 03/02/2011 e REsp 960.280 - RS
(2007/0134692-2), Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 07/07/2011, DJe 14/06/2011.
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- Aintimagdo por meio eletronico foi prevista nas seguintes hipéteses:

o Quando o advogado que postular em causa prépria ndo comuni-
car sua mudanca de endereco ao Juizo, podera ser intimado por meio ele-
tronico (art. 106, Il, 29);

« Do perito ou assistente técnico com dez dias de antecedéncia da
audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 477, § 49);

o Do devedor para cumprir a sentenca, se ndo tiver procurador
constituido nos autos (art. 513, § 29, IIl);

« Do intimado do pedido de adjudicacdo, se ndo tiver procurador
constituido nos autos (art. 876, § 19, Il);

« Do Ministério Publico, principalmente por meio eletronico, para
se manifestar em agravo de instrumento (art. 1.019, Ill);

« Da advocacia publica (art. 183, § 12);

« Da Fazenda Publica para impugnacdo de execucdo (art. 535);

o Do Juiz ou relator em representacao perante o corregedor do tri-
bunal ou do Conselho Nacional de Justi¢a contra juiz ou relator que injus-
tificadamente exceder os prazos previstos em lei, regulamento ou regi-
mento interno (art. 235, §§ 12 e 29).

- Intimagao dirigida a sociedade de advogados: Os advogados po-
derdo requerer que, na intimacao a eles dirigida, figure apenas o nome da
sociedade a que pertengam, desde que devidamente registrada na Ordem
dos Advogados do Brasil (art. 272, § 19).

- Obrigagao de cadastramento de empresas publicas e privadas
nos sistemas de processo eletronico: Com exce¢do das microempre-
sas e das empresas de pequeno porte, as empresas serdo obrigadas a
manter cadastro nos sistemas de processo em autos eletronicos, para
efeito de recebimento de citagGes e intimagdes, as quais serdo efetuadas
preferencialmente por esse meio (art. 246, § 12).

- Porte de remessa e de retorno: Dispensado o recolhimento em
autos eletrénicos (art. 1007, § 32).

- Prazo em dobro para litisconsortes com diferentes procuradores:
N3o se aplica no processo eletronico para os litisconsortes que tiverem di-
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ferentes procuradores, de escritérios de advocacia distintos, para todas as
suas manifestagdes, em qualquer juizo ou tribunal, independentemente
de requerimento (art. 229, § 29).

- Leildao judicial eletronico: Permitida a alienagdo por esse meio,
podendo os Tribunais editar disposi¢cGes complementares e dispor sobre
o credenciamento de corretores e leiloeiros publicos (art. 879, Il e § 32).

- Agravo de instrumento em autos eletronicos: Dispensada a junta-
da de copias da peticdo inicial, da contestacdo, da peticdo que ensejou a
decisdo agravada, da prépria decisdo agravada, da certiddo da respectiva
intimacdo ou de outro documento oficial que comprove a tempestividade
e das procuracdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado
e de declaracdo de inexisténcia de qualquer dos documentos referidos
(art. 1.017, § 59).

- Ata Notarial: Podera constar dados representados por imagem ou
som gravados em arquivos eletrénicos (art. 384).

- Videoconferéncia: Serd admitida a pratica de atos processuais por
meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissédo de
sons e imagens em tempo real (art. 236, § 39).

Admitido o depoimento pessoal da parte e a inquiricdo de testemu-
nhas pelos meios acima citados em caso de residirem em comarca, se¢ao
ou subsecdo judicidria diversa daquela onde tramita o processo (arts. 385,
§ 39, art. 453, § 19), assim como na acareacao (art. 461, § 29).

- Julgamento de recursos por meio eletronico: A critério do érgao
julgador, o julgamento dos recursos e dos processos de competéncia origi-
naria que nao admitem sustentacdo oral podera realizar-se por meio ele-
tronico (art. 945), podendo qualquer das partes apresentar discordancia
do julgamento por meio eletrénico (§ 22), independentemente de motiva-
¢do, que serd apta a determinar o julgamento em sessdo presencial (§ 39).
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TEMAS A SEREM ENFRENTADOS PELOS TRIBUNAIS

Entendemos que algumas questdes deverdo vir a ser regulamen-
tadas pelos Tribunais, em vista da falta de clareza dos novos dispositivos.

Sem pretensdo de esgotar os questionamentos, apontamos dois
pontos que geram duvidas quanto a sua aplicagdo:

« Exigéncia de cadastramento no sistema pelas empresas

Enquanto a Lei 11.419/2006 institui o carater voluntario de creden-
ciamento no sistema informatizado do Tribunal (art. 52), o novo CPC de-
termina que as empresas de pequeno porte, as publicas e privadas sdo
obrigadas a manter cadastro nos sistemas de processo em autos eletroni-
cos, para efeito de recebimento de cita¢des e intimagdes, efetivadas pre-
ferencialmente por meio eletrénico.

Indaga-se quem seria eleito como responsavel pelo credenciamento
no sistema e regular acompanhamento do envio de intimagdes e citacdes.

o Intimacgdo da sociedade de advogados

Nos sistemas informatizados existentes o cadastro do advogado é
de ordem pessoal, ndo estando disponibilizado o cadastramento do escri-
tério de advocacia.

Entendemos que, nesta hipdtese, a intimacdo dirigida a sociedade
de advogados somente podera ser realizada através do Diario de Justica
Eletronico. <
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O Equivoco do STJ na Colheita
de Votos e na Proclamacao do
Resultado Durante o Caso
“Odebrecht X Gradin”

Felipe Barreto Margal
Advogado. Bacharel em Ciéncias Juridicas pela Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ. Aluno da EMERJ.

“Nao desistam do Brasil”. Foi essa frase e um julgamento equivo-
cado — ja iamos escrevendo “infeliz” — do STJ que motivaram o presente
artigo. Isso porque, apesar de a questdo de fundo aqui tratada vir sendo
abordada pela doutrina desde, no minimo, desde 1974}, ndo desistimos
de alertar para o problema, muito menos do nosso Poder Judicidrio — que
esperamos em breve integrar.

Antes de tudo, deve-se ressaltar que a critica aqui feita é extensivel
a praticamente todos (sendo todos) os drgdos colegiados do Poder Judi-
ciario no pais, a fim de que comecem (ou continuem) a colher de forma
correta os votos proferidos nas sessdes colegiadas.

Pois bem. No dia 12.08.2014, a 42 Turma do Superior Tribunal de
Justica deu continuidade a um julgamento envolvendo as familias Ode-
brecht e Gradin?, num processo que versa sobre a compra “de a¢Oes da
Odebrecht Investimentos S/A (Odbinv)”3.

Contudo, o STJ ndo estava diante do mérito do processo, mas de
uma questao processual e preliminar aquele: se o litigio deve se desenvol-

1 Por todos: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n2 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, v. V: arts. 476 a 565. 172 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 698-705 (cuja primeira edi¢do
foi publicada em 1974); "Notas sobre alguns fatores extrajuridicos no Julgamento colegiado", in Temas de direito
processual: sexta série. Rio de Janeiro: Saraiva, 1997, p. 145 e s.. Para a integra do artigo, consulte:_http://www.
iabnacional.org.br/article.php3?id_article=1632.

2 REsp n2 1331100 / BA.

3 Para maiores detalhes sobre o caso: "Pedido de vista interrompe julgamento de disputa de agdes na Odebrecht",
in http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1173260,51045-Pedido+de+vista+interrompe+julgamento+de+dispu
ta+de+acoes+na+Odebrecht, consultado em 13.08.2014.
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ver judicialmente ou extrajudicialmente (por mediacdo ou arbitragem?),
sendo imperioso, para isso, interpretar cldusulas (compromissorias) pre-
sentes no acordo firmado entre ambas as partes.

Como se sabe, as Turmas do Superior Tribunal de Justi¢ca sdo com-
postas por cinco Ministros (art. 22, § 42, do RISTJ) e relnem-se com a
presenca de, pelo menos, trés deles (art. 179 do RIST)).

Assim, teve inicio o julgamento da questdo com a presencga de ape-
nas quatro Ministros, dos cinco que compdem a 42 Turma, estando ausen-
te o Min. Luis Filipe Salomao.

De acordo com o que se colhe da consulta processual realizada no
site do STJ, o Presidente da Turma, Min. Raul Araujo proclamou o resulta-
do parcial do julgamento com dois votos negando provimento ao recurso
(considerando valida a clausula de arbitragem) e um voto dando provi-
mento (considerando-a nula). O voto do Ministro Antonio Carlos, “diver-
gindo da Relatora e do Ministro Raul Araujo”, foi no sentido de que a ana-
lise das cldusulas configura supressdo de instancia e restou computado
como de “parcial provimento ao recurso”. Por ter sido consignado que o
Min. Antonio Carlos inaugurou uma “segunda divergéncia”, entendeu o
Presidente ndo ter havido consenso da maioria absoluta, razdo pela qual
se suspendeu o julgamento, a fim de que fosse tomado o voto do Ministro
ausente (art. 181, § 22, do RISTJ) ou para que fosse convocado Ministro de
outra Turma (§ 39)°.

No entanto, com todas as vénias, ndo houve qualquer “segunda di-
vergéncia” inaugurada pelo Min. Antonio Carlos nessa votagao, tampouco
necessidade - até o presente momento — de se suspender o julgamento.
Com efeito, o que houve, de fato, foi a apresentacdo de questdo nova/
distinta e um equivoco — bastante grave e corriqueiro — na colocacdo das
questdes para votacdo e no cOmputo dos votos proferidos.

Isso porque “ja se averbou que ndo é concebivel o cOmputo de vo-
tos heterogéneos. Todos os membros do tribunal, a qualquer momento,

4 N3o utilizamos os termos como sinénimos, mas, conforme apontado na noticia supracitada, o Min. Raul Araujo
“reconheceu a validade da cldusula contratual que estabelece a solugdo por meio de mediagdo ou arbitragem, como
hipdteses que ndo se excluem”.

5 Resultado que é possivel extrair das consultas processuais: “24/06/2014(18:30hs) Proclamagdo Parcial de Julga-
mento: Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Ministro Raul Araujo, conhecendo em parte do recurso e
negando-lhe provimento, divergindo da relatora, e o voto do Ministro Antonio Carlos Ferreira, dando parcial provi-
mento ao recurso, divergindo da Relatora e do Ministro Raul Araujo, PEDIU VISTA o Ministro Marco Buzzi. (3001)”;
“12/08/2014(16:10hs) Proclamagao Parcial de Julgamento: Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Ministro
Marco Buzzi, conhecendo em parte e negando provimento ao recurso especial, acompanhando a divergéncia, decidiu-
-se pela renovagdo de julgamento com a convocagdo de Ministro da Terceira Turma para compor o quérum. (3001)”.
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hdo de estar-se pronunciando sobre igual matéria: ou a mesma prelimi-
nar, ou 0 mesmo aspecto do mérito, se mais de um existe”.®

E foi exatamente o que ocorreu nesse julgamento, mas que foi cha-
mado de “segunda divergéncia”. Explicamos, mas por partes.

Em primeiro lugar, o mérito do recurso julgado pelo STJ, como ja
dito, é a competéncia do Poder Judiciario ou de algum 6érgdo de arbitra-
gem/mediacdo’. No entanto, o Min. Antonio Carlos Ferreira trouxe a dis-
cussdo um novo tema: se o préprio STJ (ou o TJ/BA) deveria apreciar onde
o processo deveria se desenvolver, com base em supressao de instancia.
Em outras palavras, acrescentou nova questdo ao julgamento.

E importante notar, para que n3o paire qualquer duvida, que o
Min. Antonio Carlos ndo se manifestou sobre a validade das cldusulas ou
sobre onde deveria se desenvolver o processo (na esfera judicial ou na
extrajudicial). Em vez disso, suscitou questdo anterior, prévia, cuja solucdo
pode impedir o julgamento do objeto do recurso pelo STJ, se acolhida,
sendo, portanto, verdadeira preliminar aquela anteriormente em debate®
(preliminar de mérito do recurso).

Sobre o tema, é importante trazer as seguintes licdes de Barbosa
Moreira sobre a classificacdo das questées preliminares:

“Conceito de questdo preliminar — Nos termos em que pro-
curamos fixa-lo alhures, o conceito de preliminar envolve
relagdo entre duas questdes, tais que a solugao de uma,
conforme o sentido em que se pronuncie o érgao judicial,
cria ou remove obstaculo a aprecia¢ao da outra.

A propria possibilidade de apreciar-se a segunda depende,
pois, da maneira por que se resolva a primeira. Esta se diz,
entdo, preliminar daquela.

Preliminares do recurso e preliminares da causa — Cumpre
distinguir com toda a precisao trés classes de questdes pre-
liminares:

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Questdes de técnica de julgamento nos tribunais", in Temas de direito proces-
sual: sexta série, p. 293.

7 Como ndo se trata do escopo do presente artigo, confira-se: MOREIRA, José Carlos Barbosa. "A competéncia como
questdo preliminar e como questdo de mérito", in Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva,
1989,p. 95 es.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil : volume 1. 232 ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 309.
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a) as preliminares do recurso, isto é, questdes de cuja solu-
¢do depende a possibilidade de julgar-se o mérito da impug-
nacdo: tais sdo, normalmente, em primeiro lugar, a compe-
téncia do 6rgdo ad quem, e em seguida todas as questdes
concernentes a admissibilidade do recurso — cabimento, le-
gitimacdo e interesse em recorrer, inexisténcia de fato impe-
ditivo ou extintivo do poder de recorrer, tempestividade, re-
gularidade formal, preparo (cf., supra, o comentario n? 145);

b) as preliminares ao julgamento do mérito da causa, como a
relativa a legitimidade das partes, que podem ser, no recur-
so, questdes pertinentes ao respectivo mérito: por exemplo,
se se trata de apelacdo interposta contra sentenca que decla-
rou o autor carecedor de acdo, por falta de legitimacao para
agir, o 6rgdo ad quem, ao resolvé-la, ndo estara decidindo
se conhece ou ndo da apelacdo, mas se lhe da ou lhe nega
provimento (cf., supra, o comentério n2 145);

c) as preliminares de mérito, a saber, as questdes ja situa-
das no ambito do meritum causae, mas suscetiveis, se re-
solvidas em certo sentido, de dispensar o 6rgao julgador de
prosseguir em sua atividade cognitiva (v.g., a questdo da
prescri¢do).”®

“N3ao se ha de dizer de uma questao X que seja, em si mesma,
prejudicial ou preliminar, mas que é prejudicial ou preliminar
da questdo Y."1°

Nesse sentido, ja é possivel perceber que o Min. Antonio Carlos ndo
estava votando sobre as mesmas questdes anteriormente discutidas (e ja
votadas por alguns dos Ministros), razdo pela qual ndo poderiam os votos
ser computados em conjunto.

Com efeito, o art. 561 do CPC estabelece que, “rejeitada a prelimi-
nar, ou se com ela for compativel a apreciacdo do mérito, seguir-se-do a
discussdo e julgamento da matéria principal, pronunciando-se sobre esta
os juizes vencidos na preliminar”. Apesar da redagdo pouco precisa do dis-
positivo, ndo ha duvidas de que “havendo preliminar ja situada no plano

9 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973, v. V: arts. 476 a 565, p. 700.

10 "Questdes prejudiciais e questdes preliminares, in Direito processual civil" - ensaios e pareceres. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, p. 89.
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do mérito [como ocorreu no caso estudado] (...), o tribunal deve aprecia-la
antes da matéria restante; incide ai, igualmente, a regra do art. 561, fine”.*

Significa isso que o Presidente da sessdo, uma vez suscitada a su-
pressdo de instancia — logicamente anterior a correta interpretacdo das
cldusulas sobre resolucdo extrajudicial dos conflitos -, deveria ter colocado
essa questdo em discussdo e, somente se superada, - apds o anuncio do
resultado dessa questdo especifica — ter passado a analise das cldusulas
compromissdrias, reiniciando o procedimento de votagdo acerca dessa
questdo e votando todos os Ministros presentes (mesmo os porventura
vencidos sobre a supressao de instancia e os que ja tiverem se manifesta-
do sobre a validade das clausulas)*2.

Afinal, somente se ndo houve/houver supressdo de instancia é
gue o tribunal podera adentrar a questao principal do recurso. E - ndo
podemos esquecer - “compete ao presidente indicar ao colegiado a maté-
ria que, em determinado momento, se encontra em discussao ou vai ser
objeto de deliberagdo. Inclui-se nessa competéncia o mister de submeter
especificadamente aos votantes cada uma das preliminares acaso susci-
tadas (ou suscitdveis pela prépria presidéncia) e velar para que ndo se
misturem umas com as outras”.*?

Assim, diante do que foi feito, somaram-se quantidades heterogé-
neas — que, pelas leis da fisica (e do Direito!!) ndo se misturam -, fazendo
com que o resultado do julgamento fosse erroneamente pronunciado até
0 momento, ao se anunciar que ndo houve votos suficientes para a reso-
lucdo da questdo!®. Destaque-se que, de fato, ndo houve votos suficientes,
mas justamente porque os Ministros estavam votando questdes distintas
e tanto a colocacdo das matérias em discussdao quanto essa adicao — tera-
togénica?®® e indevida — ndo foram devidamente abordadas.

11 Idem. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973, v. V: arts. 476 a
565, p. 700.

12 Idem. "Questdes de técnica de julgamento nos tribunais", in Temas de direito processual: sexta série, p. 294.

13 Idem. "Notas sobre alguns fatores extrajuridicos no Julgamento colegiado", in Temas de direito processual: nona
série, p. 162.

14 |dem, op. cit., p. 163.

15 Pelo acerto da terminologia aqui empregada, confira-se, por todos: “Essa denominagdo [‘teratoldgico’], a rigor, é
equivocada. Teratologia, literalmente, é a ‘especialidade médica que se dedica ao estudo das anomalias e malforma-
¢Oes ligadas a uma perturbagdo do desenvolvimento embriondrio ou fetal’ (Dicionario Houaiss da lingua portugue-
sa, verbete teratologia). Portanto, nem mesmo em sentido figurado o termo pode ser considerado bem empregado.
E que terat(o) é antepositivo que tem origem no grego téras atos, a significar ‘coisa monstruosa, monstro’ etc. e,
portanto, ‘teratologia’ seria a ciéncia que estuda as coisas monstruosas. Uma decisdo ‘teratoldgica’ seria, assim,
uma decisdo ‘cientifica’ [que discorresse sobre as formag&es ndo esperadas]. Mais adequado, pois, seria qualificar
a decisdo monstruosa, aberrante, como ‘teratogénica’ (ja que teratogénico é o que causa teratogenia, formagdo e
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E antes que se diga que a questdo nao tem qualquer conteudo pra-
tico, pode-se, por exemplo: proclamar vencedor alguém que foi derrotado
(v.g. quando juizes do 6rgdo colegiado julgavam procedente o pedido por
fundamentos/causas de pedir diversos/as) e vice-versa; impedir que se
verifique a real divergéncia entre os votos vencedores e o vencido, no
caso de embargos infringentes?® etc.

Tendo sido, portanto, apontado o vicio na condugdo do julga-
mento e na colheita dos votos, é importante indicar o que deve ser
feito daqui em diante.

Como se trata de equivoco na proclamacgao do resultado, este pode
ser suprido por adverténcia, ex officio, de qualquer um dos Ministros vo-
tantes ou mediante levantamento de questdo de ordem pelo advogado.
Merece destaque, ainda, o fato de que a sessdo estd suspensa e, portanto,
ainda ndo chegou ao fim, ndo havendo qualquer empecilho para que nes-
sa mesma sess@o (ainda que continuada em dia posterior, nos termos do
art. 455 do CPC) se corrijam os vicios existentes.

Ademais, ndo sendo sanados os erros na propria sessdo, é possivel
que se interponham embargos de declaragdo®” para a corregdo do que
foi decidido, o que ndo se confunde com a modificacdo dos votos apods a

desenvolvimento no Utero de anomalias que levam a malformagdes). O que ha na decisdo aberrante é uma terato-
genia, e ndo uma teratologia. Mas seria muito dificil modificar esse vicio de linguagem a essa altura..” (CAMARA,
Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranga, 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 335-336, nota de rodapé
n2 17.) Acreditamos que a confusdo tenha se originado por conta de outros termos, como, por exemplo, “biologia”:
“bioldgico” se refere tanto o que diz respeito ao estudo da ciéncia quanto ao que possui as caracteristicas (de vida)
do objeto de estudo da biologia. Em atengdo ao principio do contraditdrio, aguardamos uma resposta a altura para
esse ponto, a fim de solucionar a divergéncia.

16 Esse foi, na verdade, um caso, julgado pelo TJ/RJ, em que atuei como estagiario: dois Desembargadores condena-
ram a parte que eu representava ao pagamento de danos morais, fixados em R$ 10.000,00, ao passo que o terceiro
entendia ndo ter havido dano moral. Ao haver a interposigdo de embargos infringentes (pois o acérddo havia re-
formado a sentenga somente no capitulo referente ao quantum indenizatdrio), ndo se conseguia precisar o escopo
da divergéncia a ser votada. Isso porque houve erro na colheita dos votos: se um Desembargador entendia ndo ter
havido dano moral, deveria o colegiado ter votado essa questdo (preliminar, mas que integrava o mérito do recurso
e da causa), para, se superada, passar ao exame do quantum, de modo que todos os integrantes da turma julgadora
pudessem votar nessa questdo (art. 561 do CPC). Nada impediria, contudo, que o Desembargador que entendeu
ndo existir dano moral num primeiro momento, se vencido nessa questdo, arbitrasse valor de R$ 0,00 ou qualquer
outro que entendesse devido. Ao menos ai se poderia delimitar o escopo da divergéncia (o quantum entre os RS
10.000,00 dos votos vencedores e o valor fixado no voto vencido) ou até mesmo eliminé-la, caso o prolator do voto
vencido anteriormente concordasse com os demais.

17 Barbosa Moreira aponta que, “se houve equivoco no antncio do resultado e no momento nao se deu por ele, é
licito a qualquer dos juizes que participaram do julgamento requerer, na sessdo seguinte, que se retifique a ata, para
fazer constar o que verdadeiramente se decidira” (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Lei n? 5.869, de 11
de janeiro de 1973, v. V: arts. 476 a 565, p. 677). Apesar de concordamos com o ilustre professor, ressaltamos que,
no presente caso, a retificagdo do resultado produziria a impossibilidade de conclusdo do préprio julgamento ou,
ainda, sua anulagdo, devendo, para tanto, existir nova intimagdo das partes, a fim de que se retome o julgamento.
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proclamacao do resultado — esta, inteiramente vedada pelo ordenamento
juridico®® -, conforme ja decidiu o proprio STJ:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO NO RE-
CURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA ENTRE ACORDAO LAVRADO
E VOTO CONDUTOR. AUSENCIA DE CONCLUSAO DO JULGA-
MENTO. ANULAGAO DO ACORDAO. NECESSIDADE.

- Devem ser acolhidos os embargos de declaragdao quan-
do existente divergéncia entre o resultado do julgamento
e o0 acorddo lavrado, prevalecendo o dispositivo do voto
vencedor.

- Na hipodtese, todavia, ndo houve a colheita de todos os vo-
tos, nem se alcancou a maioria absoluta para proclamacao
do resultado (art. 181, RI/STJ).

- Embargos de declaracdo parcialmente acolhidos para anu-
lar 0 acérddo.”

(EDcl no REsp 866.414/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 22/04/2013)

Por fim, aproveitamos para antecipar que nao sera licito aos Mi-
nistros, em momento posterior, defender a — tdo falada — “nulidade de
algibeira”, ja que o erro de proclamacgdo do resultado se trata de nulidade
absoluta, cognoscivel até mesmo de oficio, a qualquer tempo?, aplican-
do-se o art. 245, paragrafo Unico, do CPC:

18 Por todos: MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Julgamento colegiado — modificagdo de voto apds a proclamagdo do
resultado?", in Temas de direito processual: sétima série. Rio de Janeiro: Saraiva, 2001, p. 107 e s.

19 Alids, sem desviar do foco do trabalho, sustentamos que a referida “nulidade” de algibeira deveria ser cha-
mada de “anulabilidade” de algibeira, ja que as nulidades, relativas e absolutas, podem ser conhecidas de oficio,
aplicando-se a regra do art. 245, paragrafo unico, do CPC, que impede a preclusdo. Isso porque nos filiamos ao
entendimento dominante na doutrina processual. Por todos, acerca da diferenga entre nulidade absoluta, nulidade
relativa e anulabilidade: CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil: volume 1, p. 289-290. H4 au-
tores, contudo, que ndo fazem distingdo entre nulidades relativas e anulabilidades, como o Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira (Prazos e nulidades em processo civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 40).

Esse ndo é, aparentemente, o que entende o STJ, que de lege ferenda deixa de aplicar o art. 245, paragrafo Unico,
mesmo as nulidades que considera cognosciveis de oficio (dentre elas, a relativa): “(...) NULIDADE RELATIVA ARGUI-
DA APENAS EM AGRAVO REGIMENTAL. PRECLUSAQ. (...) 1. A n3o observancia da regra contida no art. 71 do RIST)
gera apenas nulidade relativa, de modo que, caso ndo seja reconhecida de oficio, deve ser suscitada até o inicio do
julgamento do recurso pelo colegiado ou monocraticamente pelo relator, nos termos do § 42 do citado artigo. (...)"”
(AgRg no Ag 1392923/RN, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/06/2014, DJe
25/06/2014).
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“Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primei-
ra oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob
pena de preclusdo.

Paragrafo Unico. Nao se aplica esta disposi¢ao as nulidades
que o juiz deva decretar de oficio, nem prevalece a preclu-
sdo, provando a parte legitimo impedimento.”

Diante de todo o exposto, e nao havendo qualquer pretensao de ino-
var no assunto — caso contrario, ndo seriam tantas as referéncias ao profes-
sor Barbosa Moreira -, esperamos que o STJ reconhega o equivoco no julga-
mento e o corrija, antes que se inicie um circulo vicioso (com a convocagao
de outro Ministro, que continuard com a votagdo de questdes distintas).

Ainda, “sem desistir do Brasil” e dos érgaos colegiados que inte-
gram o Poder Judiciario, esperamos ver superados esses vicios recorren-
tes na apresentacdo das questdes para julgamento e na colheita dos votos
proferidos, pronunciando-se corretamente os resultados.

Afinal, como apontado anteriormente, ha inequivocas repercus-
sOes praticas e, “se o problema é praticamente importante, entdo com-
pensa que a ele se volte de vez em quando, ténue que seja a esperanca
de vé-lo um dia bem resolvido. Ao menos nisto ndo se dird que pecamos
pOr omissdo.”20 <

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Que significa ‘ndo conhecer’ de um recurso?", in Temas de direito processual:
sexta série, p. 143.
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Prescricao e da Decadéncia
como Fatos Juridicos Lato Sensu
pelo Codigo Civil Brasileiro
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cias Juridicas e Sociais pela UFF. Doutor em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social
Argentino - UMSA. Pés-doutorando na UMSA.

1-INTRODUGAO

O presente texto aprofunda o estudo sobre a natureza juridica da
prescricdao e da decadéncia como fatos juridicos lato sensu, rechagando o
tradicional conceito de que na primeira ocorre a perda da agao atribuida
a um direito ou da pretensao e que, na segunda, se da a extin¢ao do proé-
prio direito. Inadmite-se a vinculacao desses fatos juridicos a institutos
processuais, porfiando-se pela consagracao de que elas tém o condao, no
caso da prescricao, de originar a aquisicao ou a perda do direito subjetivo
e, na decadéncia, de ocasionar a perda do direito potestativo, indepen-
dentemente do socorro processual. O estudo se inicia com consideragcdes
sobre o decurso do tempo nas relagées juridicas, natureza da prescricao,
conceito, momento inicial da contagem do prazo, espécies, iniciativa e ar-
guicdo, impedimento, suspensao e interrupgao, prazos estabelecidos em
lei para o exercicio dos direitos subjetivos e seus efeitos. Invoca-se dis-
positivos legais do Cédigo Civil de Napoledo, de 1804, do Cddigo Civil de
Vélez Sarsfield, de 1869 - inspirado no Esboco de Teixeira de Freitas - e do
novo Cddigo Civil e Comercial Argentino, de 2014, que tratam a prescri-
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¢do aquisitiva e a prescricdo extintiva como fatos juridicos. Enfatiza-se a
prescricdo contra a Fazenda Publica. Prossegue-se com anotagdes sobre
a decadéncia, seu conceito, espécies, caracteristicas e efeitos. Apresen-
ta-se os consectarios da prescri¢ao e da decadéncia. Nas consideragbes
finais, critica-se os Estatutos Civilisticos de 1916 e de 2002, que nao dao
énfase a prescricdo como fato juridico, nem reconhecem a usucapido
como prescri¢ao aquisitiva de direito.

2- 0 DECURSO DO TEMPO NAS RELACOES JURIDICAS

2.1 - Breve Historico sobre o Tempo nas Relag6es Juridicas

O direito romano ndo reconhecia a prescricdo como fato juridico de
aquisicdo ou de extin¢do de direito. Para a doutrina romana, a prescricao -
tal como renomados autores ainda entendem - estd intimamente jungida
ao direito de propor acdo judicial, causa de extin¢do, que decorre do seu
nao exercicio no prazo estabelecido em lei. Com os estudos que levaram a
classificacdo das acdes quanto ao prazo para o seu exercicio, o direito ro-
mano passou a dividi-las em dois grupos: as a¢des perpétuas (perpetuae)
e as acles temporarias (temporariae). As acdes, em regra, eram impres-
critiveis. A prescricdo em Roma so se verificava em raros casos, tendo em
vista a longevidade do prazo para o exercicio das acdes.

Segundo José Carlos Moreira Alves, “no sistema das ag¢des da lei
ndo havia prazo para que se intentasse uma agdo: todas eram perpétuas”.
Para o autor, no fim do periodo classico, ja se admitia a arguicdo de excep-
tio ou praescriptio longi temporis pelo réu, nas acdes reais, quando ele
possuia “a coisa por 10 anos, entre presentes ou 20, entre ausentes, com
base em relagdo juridica que pudesse justificar a aquisi¢cGo do direito”.?
Ebert Chamoun registra que essa classificacdo das a¢des surgiu no Baixo
Império e que as a¢des perpétuas (actiones perpetuae) eram as que, em
principio, prescreviam em 30 ou 40 anos e, contra a Igreja, em 100 anos.
“As acbes tempordrias (actiones temporales) prescrevem geralmente em
um ano. Essa distingdo data de uma constituicdo de Teoddsio Il, de 424,

1 Direito Romano, 14. ed. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2010, p. 247.
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a qual introduziu no direito romano o instituto da prescri¢do extintiva, de
origem helénica”

A prescricdo trintendria, isto é, a praescriptio longissimi temporis
também foi adotada pelo direito romano. Por essa espécie de prescricdo,
extinguiam-se todas as agles reais e pessoais. Ha noticia de que a prescri-
¢do longissima restou perfilhada apds o reconhecimento da praescriptio
longi temporis, vale dizer, a prescricdo com prazo reduzido que extinguia
a acdo em dez ou em vinte anos, de conformidade com o direito justi-
nianeo. Anota Washington de Barros Monteiro: “Foi Justiniano quem re-
fundiu completamente o instituto, destacando sua dupla face, aquisitiva
e extintiva, sendo a primeira modo de adquirir a propriedade pela posse
prolongada, e a segunda, meio pelo qual alguém se libera de uma obriga-
¢do pelo decurso do tempo”2

Na Antiguidade, no direito de Justiniano, houve o reconhecimento da
prescricdo aquisitiva como modo de convolar a posse em propriedade. No
tocante a prescrigdao extintiva, vinculava-se o fato extintivo a perda do di-
reito de agdo. Decorrido o prazo para o seu exercicio, tornava-se impossivel
obter o cumprimento do dever juridico. O titular ndo dispunha de qualquer
meio extrajudicial para exercer o direito e ver cumprido o dever juridico.

A edicdo do Cddigo de Napoledo, em 1804, logo apds a consoli-
dacdo da Modernidade pela Grande Revolugdo, de 1789, mesmo com a
consagracao das duas espécies de prescricdo, manteve a vinculacdo da
prescricdo ao exercicio do direito de acdo. A vetusta redacdo do consi-
derado ancien article 2262 du Code Napoléonien, dispunha: “Toutes les
actions, tant réelles que personelles, sont prescrites par trente ans, sans
que celui qui allégue cette prescription soi obligé d’en rapporter un titre,
ou qu’on puisse lui opposer l'exception déduite de la mauvaise foi”. Com
a promulgacdo de la Loi 2008-561, du 17 juin 2008, na Era Contempora-
nea ou Hipermoderna, dé-se o abandono da vinculagdo do fato extintivo
a propositura da acdo e da prescricdo longissima temporis (trintendaria).
O sobredito preceptivo legal é substituido pelo art. 2.219, com a procla-
macdo da autonomia do fato extintivo, sem vinculd-lo ao direito de acao,
como se analisara. Ele afasta o decurso do prazo de trinta anos para
decretar a consumacdo da prescricdo e admite que este fato juridico
extingue o direito.

2 Institui¢des de Direito Romano, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 117.
3 Curso de Direito Civil, Parte Geral, v. 1, 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 286.
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2.2 - O Decurso do Tempo como Lastro da Prescricao

As relagdes juridicas ndo podem se eternizar. Como todas as re-
lagbes, ainda que estabilizadas e duradouras, vergam-se ao decurso do
tempo, submetendo-se ao termo certo, dies certus quando, ou ao termo
incerto, dies incertus quando, como ocorre com a morte da pessoa natu-
ral. Todos os direitos subjetivos e grande parte dos direitos potestativos
- malgrado os primeiros contem com dever juridico a ser cumprido e os
derradeiros ndo - devem se sujeitar a um prazo razodvel para o seu exer-
cicio, sob pena de perpetuacdo da sua duragdo. Se assim nao fosse, eles
teriam existéncia mais duradoura do que a existéncia da pessoa fisica.

Para que o exercicio dos direitos ndo se eternize, a lei estabelece
prazo para o titular assumir comportamento positivo, com a ressalva do
exercicio dos direitos puramente potestativos - impropriamente chama-
dos de imprescritiveis - consagrando que ele tem o 6nus de agir comissi-
vamente para protegé-los. Quando deixa de fazé-lo, o decurso do tempo
se encarrega de transferir o direito para o patriménio de outrem ou de
extingui-lo, impedindo que o seu titular jamais possa exercé-lo, seja por
gue via for.

Enquanto ndo ocorre o implemento do termo resolutivo ou final
para que exija o cumprimento do dever juridico, o titular do direito subje-
tivo ha que assumir conduta comissiva dentro do prazo estabelecido em
lei. Deve entregar-se ao facere no tempo designado pelo diploma legal
que trata do seu direito subjetivo. Se ndo o faz, repita-se, assiste sua aqui-
sicdo por aquele que tinha o dever juridico de se abster do exercicio da
posse sobre a coisa da qual é titular ou perde os efeitos do direito subjeti-
vo que decorreriam em seu prol.

O decurso do tempo é o fundamento para o fato juridico em que se
adquire ou se extingue direito subjetivo. Trata-se de arremedo de sancao
imposta pela norma juridica que estabelece prazo para o seu exercicio. O
transcurso do tempo é a adverténcia inscrita no preceptivo legal de que o
direito do titular serd adquirido por outrem, se ele ndo tomar uma provi-
déncia que demonstre o seu exercicio, ou que ocorrera sua extingdo, com
a perda dos efeitos que reverteriam em seu favor.

Como adiante se vera, além de estabelecer prazo para o exercicio
do direito, a lei, em reveréncia deste, motiva o titular a assumir condutas
que revelem vontade de ndo deixa-lo extinguir, colocando a sua disposi-
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¢do causas interruptivas da prescricdo, através de simples providéncias
gue enumera. Se pelo menos assim procede, afasta o decurso do prazo
gue serve de lastro a consumacdo da prescri¢ao extintiva do direito.

3 - SOBRE A PRESCRICAO

3.1 - A Equivocada Vinculacdo da Prescri¢cdo ao Direito de Agao

Ao tempo da vigéncia do Digesto Civil de 1916, renomados juristas,
dentre eles Clévis Bevildqua, J. M. de Carvalho Santos, Miguel Maria de
Serpa Lopes, Washington de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues, Antonio
Luiz da Camara Leal e Maria Helena Diniz, prelecionavam que a prescri-
¢do consiste na “perda da acdo atribuida a um direito”, em decorréncia
da inércia do titular, durante certo lapso de tempo. Seus estudos foram
influenciados, data venia, pela equivocada norma insculpida no art. 178.

Bevilaqua, integrante dessa corrente, sustentava que “prescripgdo
é a perda da acg¢do atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade
defensiva, em conseqliencia do ndo uso dellas, durante um determinado
espaco de tempo”.* Carvalho Santos enfatizava que a prescrigdo “pode de-
finir-se como sendo um modo de extinguir os direitos pela perda da a¢éGo
que nos assegurava, devido a inércia do credor durante um decurso de
tempo determinado pela lei e que sé produz seus efeitos, em regra, quan-
do invocada por quem dela se aproveita”.> Serpa Lopes afirmava: “Como
ja haviamos sustentado na 19 edi¢do, ndo temos motivos para modificar
nosso parecer, contrdrio a opinido comum: a prescrigdo atinge a agdo e
ndo o direito”.® Barros Monteiro, no mesmo sentido de Bevilaqua, regis-
trava que “com efeito a prescrigGo atinge diretamente a agdo e por via
obliqua faz desaparecer o direito por ela tutelado...”.” Seguindo a mesma
linha, Silvio Rodrigues anotava: “o que perece, portanto, através da pres-
cricdo extintiva, ndo é o direito. Este pode, como ensina Bevildqua, perma-
necer por longo tempo inativo, sem perder sua eficdcia. O que se extingue

”g

é a agdo que o defende”.

4 Theoria Geral do Direito Civil, 5. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1951, p. 370.
mnterpretadq v. Ill, 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 371.
6 Curso de Direito Civil, v. |, 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 560.

7 Curso de Direito Civil, Parte Geral, v. |, 31. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1993, p. 288.
mGeral, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 321.
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Camara Leal, apesar do seu aprofundado trabalho acerca do tema,
abracou a doutrina romana registrando: “Ndo é, pois, contra a inércia do
direito, mas contra a inércia da agdo que a prescricdo age, a fim de resta-
belecer a estabilidade do direito, fazendo desaparecer o estado de incerteza
resultante da perturbagdo, ndo removida pelo seu titular’® Maria Helena
Diniz, na esteira de Camara Leal, aduz: “O que caracteriza a prescri¢do é que
ela visa a extinguir uma agcdo mas ndo o direito propriamente dito”.*°

Orlando Gomes apresentou um conceito intermediario, admitindo
a extingdo do direito pela prescri¢cao, sem desvincular o fato extintivo do
direito de acdo. Para ele, “prescrigdo é o modo pelo qual um direito se ex-
tingue pela inércia, durante certo lapso de tempo, do seu titular, que fica
sem agdo propria para assegurd-lo”. Contudo, ao tratar da distingdo entre
prescricdo e decadéncia, sem enfatizar a espécie de direito que é extinto,
perfilhou a tradicional diferenca, afirmando que “a prescrigdo visa a agdo,
enquanto que a decadéncia tem em mira o direito”.** No mesmo sentido,
Arnoldo Wald quando anuncia que “a base da prescrigGo extintiva é a
inércia do titular do direito durante um certo prazo, que é fixado por lei e
cujo decurso importa perda da agdo judicial prépria”.*?

Apds a vigéncia do Cddigo Civil de 2002 - em que o legislador se
refere a perda da pretensdo no art. 189 - outros ndo menos renomados
juristas continuaram a conceituar a prescrigdo como faziam os sobreditos
autores ou passaram a conceitud-la consoante o disposto na sobredita
norma. Arnaldo Rizzardo, exempli gratia, prossegue com a conceituagao
tradicional, enfatizando: “verdade que se extingue somente a agdo, con-
tinuando a vigorar o direito, mesmo que em estado latente, com a possi-
bilidade de, até, em vdrios casos, voltar a atuar. Extinguindo-se a agéo, o
direito resta sem tutela legal”.* No mesmo sentido, Paulo Nader: “pode-
-se definir a prescri¢do extintiva como a perda do direito de a¢éo em de-
corréncia da inércia do seu titular, durante certo lapso temporal superior
ao estabelecido em lei”.** Carlos Roberto Gongalves apresenta conceito
gue se afina com a vinculagdo da prescrigao a pretensdo: “hoje, no entan-
to, predomina o entendimento, na moderna doutrina, de que a prescrigdo

9 Da Prescrigdo e da Decadéncia, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 10.
mmasileiro, 12v. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 194.
mcwn 4. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1974, p. 527 e 536.

12 Direito Civil, Introdugdo e Parte Geral, 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 226.
13 Parte Geral do Cédigo Civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 588.
m Parte Geral, v. 1, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 450.
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extingue a pretensdo, que é a exigéncia de subordinagdo de um interesse
alheio ao interesse proprio. O direito material, violado, dd origem a pre-
tensdo (CC, art. 189), que é deduzida em juizo por meio da a¢éo. Extinta
a pretensdo, ndo hd ag¢do. Portanto, a prescri¢Go extingue a pretensdo,
atingindo também a agdo. O instituto que extingue somente a a¢do (con-
servando o direito material e a pretensdo, que s6 podem ser opostos em
defesa) é a perempgdo”. '

3.2 - A Natureza Juridica e o Conceito de Prescricao como Fato Juridico

No quadro geral dos fatos juridicos lato sensu figuram os aconteci-
mentos naturais e as a¢cdes humanas. Os acontecimentos naturais, como
o préprio nome estd a indicar, decorrem da natureza sem que haja interfe-
réncia do ser humano. As acdes humanas sdo provenientes da conduta do
individuo. Ambos tém o conddo de produzir efeitos juridicos (aquisicdo,
resguardo, transferéncia, modificacdo ou extingdo de direitos). Dentre os
primeiros, chamados de fatos juridicos stricto sensu, podem ser ressalta-
dos o nascimento, a morte, a avulsdo, a aluvido, a formacdo de ilhas e o
abandono do dlveo.

As agdes humanas podem ser licitas, ilicitas e inerciais. As agdes
humanas licitas se subdividem em atos juridicos e negdcios juridicos. Den-
tre os atos juridicos figuram, exempli gratia, a caca, a pesca, a especifica-
¢do, a comistdo e a adjungao. Nos negdcios juridicos estdo os contratos, a
emancipacao negocial, a cessdo de crédito, o casamento, a unido estavel,
a condugdo gratuita, a transagdo, a promessa de recompensa, a cessdo e a
renuncia da heranca, o testamento, o codicilo, além de outros. No cenario
das acoes ilicitas estdo as infragcdes penais, disciplinares, os atos ilicitos
em geral, tais como os administrativos, civis, trabalhistas, previdenciarios
ou fiscais. No quadro das a¢des inerciais ou das inagdes figuram dois fatos
juridicos em sentido amplo: a prescricao e a decadéncia.

O Cddigo Civil de 1916 disp0s sobre os efeitos dos acontecimentos
naturais ou das condutas humanas. Acenava para o fato de que nao se
cogitando de ato ilicito, qualquer um daqueles efeitos poderia ser emol-
durado como relevante consectario de acontecimento natural ou de com-
portamento humano, fatos traduzidos em galhos da grande arvore dos

15 Direito Civil Brasileiro, v. 1, Parte Geral, 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 518.
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fatos juridicos (em sentido amplo). O diploma civilistico da Modernidade
encartou a prescricdo e a decadéncia - sem a esta se referir - nos fatos
juridicos lato sensu, como se vé da leitura dos arts. 161 e ss., que compu-
nham o Titulo Ill, do Livro lll, da Parte Geral.

O art. 81 dispunha: “todo ato licito, que tenha por fim imediato ad-
quirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos se denomina
ato juridico”. Mesmo denominando o negdcio juridico de ato juridico, ndo
se olvidou de proclamar os efeitos dos fatos juridicos em sentido amplo,
através de verbos que podem ser utilizados como substantivos: aquisicao,
resguardo, transferéncia, modificacdo e extincdo de direitos. O exame
aprioristico do sobredito preceptivo legal deixa consagrar que em se cogi-
tando de conduta licita (comissiva ou omissiva) - como é o caso da pres-
cricdo e da decadéncia que sdo frutos de um comportamento inercial ndo
contrdrio ao direito - ambas, ainda que emolduradas como fatos juridicos
lato sensu, poderiam ter sido desvinculadas dos postulados processuais.

Ainda que sem reconhecer a auténtica origem da prescri¢do, o di-
ploma civilistico ab-rogado, vez ou outra se apresentava coerente com o
encarte da prescrigao dentre os fatos juridicos, divorciando-se momenta-
neamente do equivocado registro de “prescricdo da agao”, proclamando
o seu poder de extinguir o direito, como se vé da leitura dos arts. 166, 167
e 1.531, in fine. Esses preceptivos legais consagram que a prescri¢do tem
o conddo de extinguir o direito e ndo a agao. Aquelas normas represen-
tavam a maior consagrag¢do de que o legislador - em instantes de lucidez
- admitia a verdadeira natureza juridica da prescri¢cdo. A regra geral do
art. 178, noticiando que “prescreve em ... a a¢do”, se traduzia em simples
mensagem de fixagdo de prazo especifico para o exercicio de determinado
direito subjetivo - sem se preocupar com o correto uso das palavras técnicas
- na tentativa de informar ao leitor, pelo menos, que se tratava de um fato
extintivo, se o seu titular ndgo assumisse um comportamento comissivo.

O Cédigo Civil de 1916 nado conceituou a prescricdo. A primeira nor-
ma referente ao fato extintivo do direito tratava da rendncia, no art. 161,
ainda que encartando a prescri¢cdo no Titulo Ill, do Livro lll, da Parte Geral,
denominado “Fatos Juridicos”, que se iniciava no art. 74. A apresentacao
da prescricdo como fato extintivo se dava com o art. 177, que estabelecia
0s prazos para exercicio dos direitos subjetivos de carater pessoal ou real,
entre presentes e entre ausentes, contados do dia em que a “acdo” podia
ser proposta. Tal como ocorre com o Cédigo Civil de 2002, o Titulo Il do
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Estatuto Civil de 1916 ndo fazia qualquer alusdo a prescrigdo aquisitiva ou
usucapiao, sempre olvidada como tal, ao reverso de legislagdes alienigenas.

Na tentativa de melhor conceituar a prescri¢do, o Cédigo Civil de
2002 estatui no art. 189 que, “violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue pela prescricdo, nos prazos a que aludem
os arts. 205 e 206”. A nova redacdo se esforga para aproximar a prescri-
¢do do fato extintivo. Ndo consegue, porém, aproxima-la da sua natureza
juridica, vinculando seu conceito a perda da pretensdo, mantendo a pres-
cricdo distante da sua origem. O jovem ordenamento civilistico ratificou a
inclusdo da prescri¢ao nos “Fatos Juridicos” (Titulo IV, do Livro Ill, da Parte
Geral), mas lamenta-se ter perdido a oportunidade para corrigir a equivo-
cada vinculac¢do a instituto processual, id est, a pretensao.

Desde a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, um grupo de juristas con-
ceitua a prescri¢ao e a decadéncia com acerto, desvinculando-a de qual-
quer instituto processual. Esse grupo é constituido por Francisco Clemen-
tino de San Tiago Dantas, Caio Mario da Silva Pereira, Francisco dos Santos
Amaral Neto, Fabio Ulhoa Coelho, Ebert Chamoun e José Roberto de Cas-
tro Neves. Eles ndo hesitam em apresentar a prescricdo e a decadéncia
como fatos juridicos e advertem que a primeira acarreta a aquisicdo ou
a perda de direito subjetivo e a segunda a perda de direito potestativo.

San Tiago Dantas afirma que “deixamos de dizer que a prescrigdo
consome a actio e passamos a dizer que consome o proprio direito”.*® Caio
Mario se refere a prescricdo como fato juridico que tem como coroldrio a
perda do direito. Segundo ele “perda do direito, dissemos, e assim nos ali-
nhamos entre os que consideram que a prescricdo implica em algo mais do
que o perecimento da agdo”.Y’ Na mesma linha do escorreito pensamento
juridico, Francisco Amaral sustenta que a “prescri¢do é a perda do direito
subjetivo em virtude da inércia do seu titular no prazo fixado pela lei”.*®

Fabio Ulhoa Coelho, depois de afirmar que a extingdo do direito em
razao do decurso do prazo é referida, em termos gerais, como prescricao,
diz que tanto ela quanto a decadéncia “reunem os mesmos elementos:
inércia do sujeito em exercer o direito (fator subjetivo) e decurso do tempo
fixado em lei (fator objetivo)”. E, reconhecendo que sdo fatos extintivos
do direito, conclui: “presentes os dois fatores acima apontados - inércia

16 Programa de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 343.
17 Instituigdes de Direito Civil, v. |, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 589.

18 Direito Civil Brasileiro, Introdugdo, Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 619.

72 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 64-101, jun - ago. 2015 I




do titular e decurso do tempo - extingue-se o direito por prescricdo ou
decadéncia”.*® Ebert Chamoun, ao tratar da aquisicdo e perda de direitos,
destaca: “o tempo é, simultaneamente, um fato aquisitivo e extintivo de
direitos. Prescri¢cGo é o nome que se dd aos efeitos do tempo nas rela-
¢bes juridicas. Se esses efeitos sdo aquisitivos de direitos, a prescrigdo se
chama aquisitiva ou usucapi@o; se s@o extintivos, a prescrigdo se chama
extintiva”.”® Castro Neves enfatiza: “conclui-se, portanto, que a prescri¢do
estd intimamente ligada ao direito subjetivo. Caso o prazo fixado na lei
para o exercicio do poder transcorra, sem que o titular do direito subjetivo
exija o cumprimento do dever, haverd a prescrigdo”.*

O mais vetusto diploma civilistico, ou melhor, o Code Civil, promul-
gado na Era Moderna, em vigor desde 1804, na ultima édition officiale, du
30 aolit 1816, consoante les dispositions transitoires résultant de la Loi n®
2008-561, du 17 juin 2008 - agora convolado em diploma civilistico da Era
Hipermoderna - mantém o escorreito conceito de prescri¢gao no referido
art. 2.219: “La prescription extinctive est un mode d’extinction d’un droit
résultant de I'inaction de son titulaire pendant un certain laps de temps".
Outros diplomas civilisticos editados nas Eras Moderna e Pés-moderna
devem ser reverenciados, uma vez que apresentam conceitos doutrina-
riamente corretos.

Sobre o tema, o Cddigo Civil de la Republica Argentina, Ley 340,
de 29/9/1869, inspirado no Esboco de Teixeira de Freitas, merece elogio.
Dispde o art. 3.947 que a prescrigao se traduz em modo de aquisicdo de
um direito ou de liberagao de uma obriga¢do, como corolario do decurso
do tempo: “Los derechos reales y personales se adquiren y se pierden por
la prescripcion. La prescripcion es un medio de adquirir un derecho o de
libertarse de una obligacion por el transcurso del tiempo”. O novo Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina (Ley 26.994, de 07/10/2014) n3o
se refere a prescricdo como fato extintivo da pretensdo. No art. 2.532 es-
tabelece que, na auséncia de normas referentes a prescri¢gdo aquisitiva e
a prescrigdo liberatdria, sdo aplicdveis as normas das Disposi¢des Comuns
aos Direitos Reais e Pessoais.

O Cddigo Civil Italiano, da mesma forma, se credencia a receber
encdémios, ao estatuir no art. 2.934: “ogni diritto se estingue por prescri-

19 Curso de Direito Civil, v. 1, S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 372-373.
20 Institui¢des de Direito Romano, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 79.
21 Uma Introdugdo ao Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011, p. 183.
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zione, quando il titolare non lo esercita per il tempo determinato dalla leg-
ge”. E ainda a Lei n2 67/2007, de Portugal, que cuida da responsabilidade
civil do Estado e demais entidades publicas: “O direito a indemnizagdo por
responsabilidade civil extracontratual do Estado, das demais pessoas ju-
ridicas colectivas de direito publico e dos titulares dos respectivos drgdos,
funciondrios e agentes, bem como o direito de regresso prescrevem nos
termos do artigo 4982 do Cddigo Civil, sendo-lhes aplicdvel o disposto no
mesmo Cédigo em matéria de suspensdo e interrup¢éo da prescri¢do”.

Cumpre observar que os Diplomas Civilisticos francés, argentino e
italiano, bem como a lei civil portuguesa, ndo vinculam o fato juridico a
institutos de direito processual. Ndo ha referéncia a perda da agdo ou da
pretensdo quando se procede a leitura dos indigitados preceitos legais, ao
reverso do que equivocadamente ocorre com as Leis Civis brasileiras de
1916 e de 2002, desprezando os conceitos e defini¢des consagrados du-
rante anos por tradicionais e por novas leis civilisticas. Mister ndo olvidar
gue prescri¢do é fato juridico.

Considerando que os efeitos juridicos se traduzem em aquisicao,
resguardo, transferéncia, modificacdo e extin¢cdo de direito, a prescrigao
tem natureza juridica de fato juridico em sentido amplo. Em decorréncia
do comportamento inercial do titular do direito e do decurso do tempo,
havera sua aquisicdo por outrem ou sua perda. O decurso do tempo e
a conduta inerte do titular do direito - que nao o prestigia, por meio de
seu exercicio, em desfavor daquele que estd vinculado a cumprir o dever
juridico - sdo os responsaveis pela eclosdo do fato juridico aquisitivo ou
extintivo do direito.

A conduta inercial ndo se traduz em fenémeno natural. O “ndo atu-
ar”, ainda que omissivo, se traduz em comportamento humano. Ndo advin-
do da forca da natureza, a prescricdo ndo pode ser emoldurada como fato
juridico stricto sensu. Mais adequado enquadra-la como fato juridico /ato
sensu, uma vez que se cogita de ato licito decorrente da vontade do titular
do direito de se manter inerte enquanto flui o tempo para o seu exercicio.

Adentrando um pouco mais na investigacao, verifica-se que des-
vincular a prescricdo de qualquer instituto processual é o mais adequado
para emoldurd-la como fato juridico lato sensu. Isto porque é o decurso
do tempo e ndo a auséncia de ingresso em juizo que acarreta a aquisicao
ou a extingdo do direito. Ndo se vé como confundir direito subjetivo com
direito de acdo.

74 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 64-101, jun - ago. 2015 I




A lei pGe a disposicdo do titular do direito subjetivo prazo para
o seu exercicio. Este pode se efetuar pela via extrajudicial ou judicial.
Relevante que ele o exerca e ndo se quede inerte, assumindo comporta-
mento positivo, para que ndo venha a ocorrer a liberacdo do dever juri-
dico. Assim, conceitua-se a prescricdo como “o fato juridico em que se
adquire ou se extingue direito subjetivo, em virtude do fluxo do tempo
e da inércia do titular”.??

O principal efeito da prescri¢cdo é a aquisicdo ou a perda de direito
subjetivo. Descabe falar em perda da agdo, fato juridico processual, ou
mesmo em perda da pretensdo, igualmente de indole processual. A agao
é direito publico subjetivo processual, autbnomo e abstrato — corolario de
uma pretensao insatisfeita — de exigir do Estado a prestagao jurisdicional
em caso concreto, que pode ou nao corresponder a um direito. Também
nao cabe dizer que prescricdo é perda da pretensao.

Falar em perda da pretensdo é estabelecer vinculo entre o fato ex-
tintivo do direito e a perda do direito de acdo exercido através do pedido
(res in judicio deducta, pretensio, petitum), ou seja, o que o autor pre-
tende obter na via judicial através do exercicio do direito de a¢do. Agdo e
pretensdo sao institutos de direito processual.

E bem verdade que a pretens3o se revela como a exteriorizacdo do
direito subjetivo. Consiste no fato de o seu titular querer que o sujeito pas-
sivo venha a cumprir o dever juridico fora ou dentro do ambiente proces-
sual. Representa a vontade langcada no mundo juridico de vé-la satisfeita
quer pela via extrajudicial, quer pelo acesso a justica. Entrementes, apre-
senta-se mais afinada com a exigéncia judicial, haja vista o sentido técnico
da palavra pretensio. Rejeita-se essa dependéncia porque o direito subjeti-
vo, como se verd adiante, pode ser exercido por meios extrajudiciais.

O direito subjetivo é aquele que a faculdade de agir do titular cor-
responde um dever juridico. O dever juridico integra a relacdo juridica,
cujo titular é o detentor do direito subjetivo. Corresponde, no sentido
oposto, ao direito do titular. S3o os seguintes exemplos: a) numa relagdo
juridica de crédito, o sujeito ativo é titular do direito subjetivo e o sujeito
passivo é o agente que tem o dever juridico de pagar (arts. 304 e ss. do
Cddigo Civil); b) ocorrendo acidente de trabalho o segurado tem direito
subjetivo de exigir do INSS o pagamento das prestacées dos beneficios

22 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. "Dos Fatos Extintivos do Direito: Prescrigdo, Decadéncia, Preclusdo e Perempgao",
Livro de Estudos Juridicos, n. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1991, p. 229.
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correspondentes, enquanto que a autarquia federal tem o dever juridico
de efetud-lo (arts. 18, 1, h, 19 e ss. da Lei n2 8.213/91).

Analisando os sobreditos exemplos vé-se que a prescricdo ndo é
a extingdo da agdo e sim do préprio direito (subjetivo), vale dizer, que a
ele corresponde um dever juridico. Dizer que a prescricdo é a perda da
acdo ou da pretensdo é adotar a teoria imanentista ou civilista da agao,
no direito processual desde ha muito ultrapassada pela teoria do direito
autdbnomo e abstrato de Degenkolb.

O direito positivo - toda vez que leva em conta o seu verdadeiro
conteudo - consagra que a prescri¢ao é a extingdo do direito e ndo da pre-
tensdo, como acontece com os seguintes preceptivos legais: a) art. 2.027,
paragrafo Unico, do Céd. Civil, que trata da prescricdo do direito de anular
a partilha; b) art. 810, in fine, do Céd. Proc. Civil de 1973, que cuida do in-
deferimento da medida cautelar, estabelecendo que o pronunciamento ju-
risdicional nesse sentido ndo impede a propositura da agdo principal, salvo
se no processo cautelar o juiz “acolher a alegagdo de prescri¢do do direito
do autor”; c) art. 103, paragrafo Unico, da Lei n2 8.213/91, que versa sobre
a prescricdo quinquenal do direito do segurado de exigir prestagdes ndo
pagas, nem reclamadas na época propria, resguardados os direitos dos me-
nores dependentes, dos incapazes ou dos ausentes; d) o art. 12 - C da Lei n2
9.494/97, que estabelece o prazo de cinco anos para o exercicio do direito
de obter indenizagao dos danos causados por agentes de pessoas juridicas
de direito publico ou de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Contra o conceito de que a prescri¢do extingue o direito subjetivo
e ndo a agdo insurgem-se doutrinadores. Argumentam que se a assertiva
fosse verdadeira poderia haver repeticao de indébito quando o devedor
solvesse obrigagdo prescrita. Para refutar a critica, argumente-se que o
devedor, quando assim procede, renuncia a prescricao. O sujeito passivo
solve a divida ndo por dever juridico e sim por dever moral, com arrimo
no imperativo categoérico kantiano. Melhor comungar com o art. 2.538 do
novo Cddigo Civil e Comercial da Nacdo Argentina, Lei n2 26.994, de 2014:
“El pago espontdneo de una obligacion prescripta no es repetible”.

3.3 - Momento Inicial

O momento inicial da prescri¢do é aquele em que o direito subjeti-
vo vem a ser negado, vale dizer, no instante em que ocorre o descumpri-
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mento do dever juridico. O dito momento é chamado de lesdo do direito
subjetivo. Por ocasido do surgimento da lesdo, isto é, no instante em que
o cumprimento do dever juridico ndo é obtido pelo titular do direito sub-
jetivo, inicia-se a prescricdo. Tem-se o seguinte exemplo: Carol é titular de
um crédito (direito subjetivo de exigi-lo) que tem como devedora Marga-
rida (dever juridico de pagar). O ndo pagamento do crédito pela devedora
na data do seu vencimento acarreta a lesdo. A partir desse momento se
inicia a contagem do prazo prescricional.

Se o titular do direito subjetivo ndo assume comportamento posi-
tivo e cruza os bragos, deixando passar o tempo, a lesdo convalesce em
favor do protagonista que tem o dever juridico. Vale dizer que o convales-
cimento da lesdo se dd em prol do sujeito passivo da relagdo juridica, libe-
rando-o do dever juridico correspondente. Consequentemente, pode ser
dito que a prescri¢do é a convalescencga da lesdo dos direitos subjetivos.

O prazo prescricional é contado em prol do sujeito passivo da rela-
¢do juridica, ou seja, daquele que tem o dever juridico e em desfavor de
guem é titular do direito subjetivo. Sé o direito subjetivo estd sujeito a
lesdo. Na decadéncia ndo ha lesdo, porque se traduz em coroldrio do nao
exercicio de direito potestativo, vale dizer de uma faculdade de agir sem
correspondéncia de dever juridico. No direito potestativo nenhum dever
juridico é negado ao seu titular.

O direito subjetivo se apresenta como uma moeda, que tem cara
e coroa. A cara é o direito subjetivo em si; a coroa, o dever juridico. O
direito potestativo, sé tem cara, haja vista que, inexistindo dever juridi-
co, ndo ha coroa.

3.4 - Espécies

A inércia do titular pode resultar na aquisicao ou na perda do direi-
to subjetivo por outrem, dai a prescricao se apresentar como aquisitiva ou
extintiva. Quando se da a aquisicao de direito real pertencente a outrem,
através do exercicio prolongado da posse, ha prescricao aquisitiva. Quan-
do o direito subjetivo é simplesmente extinto, ha prescricao extintiva.

A prescricdo aquisitiva ou positiva é também conhecida como usu-
capido. Cogita-se da perda de direito subjetivo real - propriedade, enfi-
teuse, superficie, direito do promissario comprador, concessao de direito
real de uso - pelo titular, que ndo exerce posse sobre seu bem, ocorrendo
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a aquisicdo de um daqueles direitos reais pelo possuidor, através do exer-
cicio prolongado do poder de fato. Nessa espécie de prescricdo ocorre a
conversao da posse, via de regra, em propriedade pelo seu exercicio pro-
longado, que gera o efeito juridico ressaltado, observados os requisitos
estabelecidos em lei.

Na prescricdo positiva, a inércia é de quem deveria exercer posse
sobre o direito real do qual é titular, deixando que outrem - que ndo lhe é
subordinado e com quem ndao mantém relagdo juridica - a exerca. O titular
do direito deixa entender que ndo mais lhe interessa ser proprietario do
bem. A prescrigdao aquisitiva ou usucapido é modo de aquisicdo da pro-
priedade e de outros direitos reais, de acordo com o que dispGem os arts.
1.238 a 1.244, 1.260 a 1.262 do CAd. Civil. Pode ser arguida em defesa
pelo possuidor ndo proprietario, nas agées possessorias e petitdrias, quer
na contestacdo, quer através de reconvencao (Sumula 237, do Supremo
Tribunal Federal; art. 72 da Lei n2 6.969/81).

Se o tradicional conceito de prescri¢ao, consagrando que é a “perda
da acdo atribuida a um direito” estivesse correto, como sustentado pelos
doutrinadores antes mencionados, a usucapido, vale dizer, a prescri¢ao
aquisitiva na sua Unica forma, ndo existiria, havendo lugar, apenas, para a
prescricdo extintiva. Na usucapido, ndo se deve olvidar, ha fato juridico de
aquisicao, pelo possuidor, do direito de propriedade de outrem. Diz o art.
712 do Cdodigo Napoleonico: “la propriété s’acquiert aussi par accession
ou incorporation et par prescription”.

O Code Civil, de conformidade com a Lei 561, de 17 de junho de
2008, dispde no art. 2.258 sobre a prescrigdo aquisitiva nos seguintes ter-
mos: “La prescription acquisitive est un moyen d’acquérir un bien ou un
droit par I'effet de la possession sans celui qui allégue soit obligé d’en rap-
porter un titre ou qu’on puisse lui opposer I'exception déduite de la mauvai-
se foi “. O Codigo Civil da Republica Argentina, Ley 340, de 29/9/1869, ndo
se olvidou de tratar da prescrigdo aquisitiva no art. 3.948: “La prescripcion
para adquirir, es un derecho por el cual el poseedor de una cosa inmueble,
adquiere la propiedad de ella por la continuacion de la posesion, durante
el tiempo fijado por la ley”. Igualmente, o Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién Argentina (Ley 26.994, de 07/10/2014), estatui no art. 1.897: “La
prescripcion para adquirir es el modo por el cual el poseedor de una cosa
adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion durante el tiem-
po fijado por la ley”. Por fim, ratificando a assertiva de que na prescri¢do
se da a aquisicdo de direito, o novel Diploma Civilistico Argentino, ao tra-
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tar das Disposiciones comunes a la prescripcion liberatoria y adquisitiva,
dispGe no art. 2.565: “Los derechos reales principales se pueden adquirir
por la prescripcion en los términos de los articulos 1897 y siguientes”.

A prescricdo aquisitiva requer: a) res habilis, isto €, que o bem es-
teja in commercium (art. 2.260 do Cédigo Civil Francés; art. 3.952 do Cé-
digo Civil Argentino de 1869); b) posse exercida sobre o bem do titular
do dominio com cinco caracteristicas, vale dizer, animus domini (publica
ou ostensiva), independente ou ndo contratual, mansa e pacifica (justa),
ininterrupta e sem oposicdo (arts. 2.261 e 2.266 do Cddigo Civil Francés;
art. 1.900 do Cédigo Civil e Comercial Argentino de 2014); c) decurso do
prazo estabelecido em lei para a espécie de prescri¢do (arts. 1.238 e ss. do
Cédigo Civil Brasileiro; art. 2.272 do Code Napoléonien; arts. 3.999, 4.015
e 4.016 do Cddigo Civil Argentino; arts. 1.898 e 1.899 do Cddigo Civil e
Comercial Argentino; d) expedicdo do decreto judicial reconhecendo sua
convolagdo em propriedade (arts. 941 e 945 do Cddigo de Processo Civil
de 1973; art. 1.905 do Cddigo Civil e Comercial Argentino; e) transcricdo
da sentenca no Servico de Registro da circunscricdo imobilidria onde o
imdvel se situa (art. 167, I, n2 28, da Lei n2 6.015/73). No que atine ao pra-
zo de exercicio, o possuidor pode unir sua posse a do seu antecessor, de
acordo com o estatuido nos arts. 1.243 do Cédigo Civil Brasileiro, 2.265 do
Céd. Civil Francés e 1.901 do Cédigo Civil e Comercial Argentino de 2014.

No caso brasileiro, o Cédigo Civil de 2002 - tal como ocorria na vi-
géncia do Estatuto Civil de 1916 e ainda ocorre na vigéncia de leis ordi-
narias - ndo utiliza a expressao prescri¢do aquisitiva. Hd um injustificavel
repudio do legislador em reconhecer essa espécie de prescricdio como
fato juridico aquisitivo do direito, consagrando ele préprio, inexplicavel-
mente, que sé ha uma espécie de prescricdo: a extintiva, vinculando-a, no
mencionado art. 189, a perda da pretensao, apesar de aludir a usucapiao
como modo de aquisicdo da propriedade nos arts. 1.238, ss., 1.260 e ss.

Ao proclamar - no preceptivo inaugural do Titulo referente a pres-
cricdo - que ocorre a extingdo da pretensdo depois de violado o direito,
se o titular deixa de observar os prazos fixados nos arts. 205 e 206, o
Estatuto Civil de 2002 se posiciona na contramao das legislagdes que se-
guem a classificacdo doutrinaria e tratam dos efeitos das duas espécies
de fatos juridicos em sentido amplo. O jovem diploma civilistico trata da
usucapido, apenas, na Parte Especial. Ndo se refere a prescricdo aquisi-
tiva na Parte Geral, nem a reconhece como tal no Livro lll, atinente aos
Direitos das Coisas. Atesta o seu descuido no trato de relevante instituto.
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Além disso, da a impressdao a quem |é sobre a usucapido que se trata tao
s6 de modus acquisitionis da propriedade e que ndo se emoldura dentre
os efeitos da posse pela vetustez do seu exercicio sobre o bem do pro-
prietdrio, nem se cogita de prescricdo aquisitiva de outros direitos reais.
Com essa omissao, O Cédigo Civil vigente se posiciona em plano inferior
aos Estatutos Civilisticos que reconhecem as duas espécies de prescrigao,
encartando-as, implicitamente, dentre os fatos juridicos /ato sensu.

A prescri¢do aquisitiva é a demonstracdo maior e a assertiva final
de que na prescricdo nao se perde a agao, nem se extingue a pretensao e
sim se adquire direito, in casu, subjetivo. Ao titular do direito real compe-
te assumir um comportamento positivo, impedindo que o possuidor - que
tinha o dever juridico de se abster - exerga direito e poder de fato sobre o
bem. No entanto, se ndo o faz, perde o direito real para ele, que, por sua
vez, o adquire pela posse prolongada.

Observa-se que o possuidor deveria se pautar pela observancia do
dever juridico de abstencdo de exercer posse sobre o direito real alheio,
uma vez que essa espécie de direito é absoluto, sem sujeito passivo deter-
minado, além de ser imposto erga omnes. O titular, por sua vez, deveria
langar mao de um dos meios judiciais para impedir, comumente, a convo-
lacdo da posse em propriedade, como, exempli gratia, propor agao reivin-
dicatdria ou acdo de reintegracdo de posse, por haver suportado violacdo
ao seu direito real. Ao ser convolada a posse em propriedade, em decor-
réncia do seu titular assumir comportamento omissivo, a prescrigdo em
comento produz, concomitantemente, dois efeitos juridicos: a perda da
propriedade para o dominus e sua aquisicdao pelo possuidor.

Qualquer que seja sua espécie, a prescri¢cdo aquisitiva ou usucapido
pode ser arguida como matéria de defesa, sendo processualmente co-
nhecida como preliminar de mérito. Cogitando-se de defesa, a prescricao
deve ser alegada no mesmo prazo estabelecido em lei para o exercicio do
direito subjetivo. Apesar de nao utilizar as palavras adequadas, esforga-se
o art. 190 do Cdd. Civil para dizer que o direito de defesa deve ser exerci-
do no mesmo prazo designado por lei para exercicio do direito subjetivo,
dispondo que “a exce¢do prescreve no mesmo prazo em que a pretensdo”.

Para o titular do direito real, a usucapido é prescricao extintiva e,
para o possuidor, prescricdo aquisitiva. Se ha producdo de efeitos juridi-
cos, a prescri¢cdo aquisitiva é um fato juridico, que ndo se imiscui com
perda de acdo ou de pretensdo. Ai se vislumbra o inexplicavel oblivio da
prescricdo como fato juridico em sentido amplo.
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A prescricdo extintiva ou negativa é também conhecida como libe-
ratéria. Trata-se da perda do direito subjetivo de qualquer natureza em
gue o titular nada faz, quedando-se inerte, até que - em se verificando o
decurso do prazo estabelecido em lei - ocorre sua perda. A prescricao libe-
ratoria, como o préprio nome esta a indicar, exonera o sujeito passivo do
cumprimento do dever juridico, tudo em decorréncia da inércia do titular
gue deixa de exercer o seu direito, durante certo lapso de tempo. Diz o
art. 2.219 do Cédigo Civil Francés, na traducdo para o espanhol: “La pres-
cripcion es un modo de extincion de un derecho resultante de la inaccion
de su titular durante un cierto lapso de tiempo”.

A prescricdo extintiva também é conhecida como prescricdo ordi-
naria ou comum. O displicente titular do direito subjetivo - que deveria
prestigia-lo para obter os beneficios do seu exercicio - opta por nada fazer.
Ele reverencia a inércia, fazendo tabula rasa do direito que, no espaco de
tempo designado em lei, deveria exercer no seu préprio interesse. Cons-
tatando-se a incuria no que concerne ao exercicio do direito, ele anuncia
a pratica de uma liberalidade: a renuncia do proveito que teria se o exer-
cesse no tempo e modo estabelecidos em lei.

Apesar de em outras palavras se referir a improcedéncia do pedido
formulado na demanda, o vetusto Cédigo Civil da Republica Argentina, Lei
340, de 29/09/1869, considera a prescri¢do extintiva uma decorréncia do
nao exercicio do direito pelo seu titular no tempo designado por lei, quan-
do consumada. Dispde o art. 3.949: “La prescripcion liberatoria es una
excepcion para repeler una accion por el solo hecho que el que la entabla,
ha dejado durante un lapso de tiempo de intentarla, o de ejercer el dere-
cho al cual ella se refiere”. Sem dizer em que consiste o novo Codigo Civil
e Comercial da Nagdo Argentina, ao invés de apresentar o conceito de
prescricdo extintiva, preferiu estabelecer o momento inicial da contagem
do prazo para liberacao do dever juridico, cognominando-o de prestacao,
como se infere da leitura do art. 2.554: “El transcurso del plazo de pres-
cripcion comienza el dia en que la prestacion es exigible”.

3.5 - Iniciativa e Arguicao

A prescricao pode ser alegada pela parte a quem ela aproveita, vale
dizer, pode ser arguida por quem serd beneficiado. Contudo, aquele que
tem o dever juridico é facultado renunciar a alega¢do de prescricao, seja
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expressa, seja tacitamente, desde que esta ja tenha se consumado. Antes
disso, ndo é possivel renunciar a prescricdo, como previa o disposto no
art. 2.220 do Cédigo Napolebnico, antes da reforma da Lei 561, de 17 de
junho de 2008.

A renuncia da prescrigao é versada no art. 191 do Cdd. Civil, sendo
considerada tdcita quando o interessado pratica ato incompativel com o
direito de invoca-la. No mesmo sentido, o art. 2.251 do Cddigo Civil Fran-
cés, na redacgdo da precitada Loi 2008-561: “La renonciation a la prescrip-
tion est expresse ou tacite. La renonciation tacite résulte de circonstances
établissant sans équivoque la volonté de ne pas se prévaloir de la pres-
cription”. E ainda o art. 2.535, 12 parte, del Nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentina, dispondo: “La prescripcion ya ganada puede ser
renunciada por las personas que pueden otorgar actos de disposicion. E
o caso do devedor que, apds 10 (dez) anos do vencimento da obrigagao,
procura o credor para satisfazer a divida prescrita ou renegocia-la, deixan-
do de invocar, em seu prol, o decurso do prazo estabelecido no art. 205 do
Céd. Civil que o beneficia, em respeito ao dever moral.

A renuncia da prescrigdo nao tem o condao de convolar a obrigacdo
- agora natural - em obrigagao juridica. Contudo, a iniciativa do sujeito pas-
sivo da relagdo juridica fundada no fato de querer cumprir o dever juridico
- mesmo sabendo que ele ndo pode mais ser exigido - funciona como arre-
medo de ressurei¢do do direito subjetivo extinto pelo decurso do tempo.

Em outras palavras, pode ser dito que a renuncia da prescricdo é
um arremedo de reencarnacdo de o direito subjetivo convolado em es-
pirito pela sua morte, em decorréncia de o sujeito passivo - malgrado ja
desobrigado do cumprimento do dever juridico - haver assumido conduta
demonstradora da vontade de satisfazer o que o sujeito ativo, durante o
tempo decorrido, ndo exigiu. A natureza juridica da renuncia é de ressur-
géncia do direito subjetivo, ainda que destituido de forga para ser exigido.

Os prazos prescricionais inadmitem convencao das partes, segundo
o disposto no art. 192. Isto quer dizer que os prazos de prescricdo contém
normas cogentes, que ndo podem ser revogadas pela vontade das partes.
Qualquer pacto no sentido de modificar os prazos de prescricdo é nulo,
nos termos do art. 166, VII, 22 parte, do Digesto Civilistico. A propésito, o
preceptivo inscrito no art. 2.533 do Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina: “Las normas relativas a la prescripcion no pueden ser modifi-
cadas por convencion”.
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A prescricdo pode ser pronunciada pelo juiz quando alegada por
guem ela aproveita. A arguicao é admitida em qualquer oportunidade e
grau de jurisdi¢do (art. 193). Entrementes, afigura-se juridicamente pru-
dente que o julgador aguarde a alegacdo por quem a prescricao beneficia
como adiante se sustentara.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916 o juiz sé podia reconhecer a
prescricdo ex officio quando se cogitava de direito subjetivo ndo patrimo-
nial (art. 166). Quando o devedor era acionado para pagar a divida ven-
cida ha mais de 20 (vinte) anos (art. 177) e ndo alegava prescri¢ao, o juiz
nao podia, ex officio, reconhecé-la, em consonancia também com o art.
219, § 59, do Cdd. Proc. Civil de 1973. Os direitos subjetivos sdo, em regra,
direitos patrimoniais. Relembre-se o seguinte aresto: “Cheque - Prescri-
¢do. De oficio o Juiz ndo pode conhecer e decretar” (TJRJ, 82 Cam. Civel,
unan., Ap. n2 11.391, em 13/05/80, Rel. Des. Paulo Dourado de Gusmao,
in D. Of. de 03/09/81, Parte Ill, pag. 63).

Ao entrar em vigor, o Cddigo Civil de 2002 manteve a proscricdo,
dispondo no art. 194: “o juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagdo de pres-
cricdo, salvo se favorecer a absolutamente incapaz”. Revogado o art. 194
do Estatuto Civil pela Lei n2 11.280/06 e alterada a redagdo do § 52 do art.
219 da Lei Processual, o reconhecimento ex officio da prescri¢do passou
a ser admitido, mesmo em se tratando de direito patrimonial. Contudo,
ha incompatibilidade entre o poder do juiz de reconhecé-la ex officio e
a faculdade de quem tem o dever juridico de cumpri-lo. Ao renunciar a
arguicdo de prescri¢cdo, o sujeito passivo da relagdo juridica - ainda que
tardiamente e mesmo liberado - prestigia o direito subjetivo cujo cumpri-
mento |he poderia ser exigido.

Ao reconhecer que o direito subjetivo do titular esta extinto pela
prescricdo, sem que o sujeito passivo da relagdo juridica tenha alega-
do, o Estado-juiz retira do obrigado a faculdade de renunciar a prescri-
¢do, ja que estava disposto a cumprir dever juridico, ainda que prove-
niente de obriga¢do natural. Por isso o art. 2.247 do Code Napoléonien
mantém a vedacdo do reconhecimento ex officio da prescricao pelo
juiz, dispondo, mesmo depois da reforma estabelecida pela Lei 561,
de 17 de junho de 2008: “Les juges ne peuvent pas suppléer d’office
le moyen résultant de la prescription”. No mesmo sentido, o art. 2.552
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina: “El juez no puede
declarar de oficio la prescripcion”.
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Mister ndo olvidar que o sujeito passivo pode querer cumprir o de-
ver juridico, ainda que conhecendo o fato de o direito estar extinto pela
inércia do titular. E assim o quer por dever moral, pautando-se pelo impe-
rativo categoérico a que alude Emmanuel Kant: “Assim a moral me exige
que eu cumpra a promessa que fiz num contrato, ainda que a outra parte
contratante ndo pudesse me obrigar a isso” (Doutrina do Direito, p. 31).

O titular do direito subjetivo, que ndo o exerce no prazo estabele-
cido, suporta as consequéncias da sua omissdo. A extingao do direito é o
seu maior consectdrio. Quando ndo é titular e sim assistente de relativa-
mente incapaz ou o representante legal de pessoa juridica que ndo o exer-
ce e der causa a prescri¢ado, causando prejuizo, devera suportar os efeitos
da sua omiss3o. A pessoa relativamente incapaz e a pessoa de existéncia
ideal é facultado exercer o direito subjetivo de buscar indeniza¢do do as-
sistente ou do seu representante (art. 195).

Na contagem do prazo prescricional para aquisicdo do direito de
propriedade de bem que esteja no comércio (res habilis), pode ocorrer a
modificagdo da qualidade de proprietario, por sucessao, como, por exem-
plo, o seu decesso. Nesse caso, uma vez iniciada em favor do prescribente,
ou seja, em prol daquele a quem a prescri¢ao possibilita a aquisicdo do
direito de propriedade, o prazo prescricional continua a correr contra o
sucessor do titular, isto é, contra quem a prescrigdo aquisitiva extinguird o
dominio (art. 196). O sucessor do direito de propriedade, dentro do prazo
gue ainda Ihe resta, deve tomar a iniciativa para interromper a contagem
do prazo, de modo que o possuidor ndo complete o tempo estabelecido
em seu favor para arguir prescri¢do aquisitiva.

3.6 - Impedimento, Suspensao e Interrupg¢ao

A fim de que a lesdo ndo convalesga, a lei criou causas que difi-
cultam a consumacao da prescrigao, proporcionando o cumprimento do
dever juridico do direito subjetivo, mesmo apds o aparente decurso do
prazo. Ditas causas impedem o inicio do prazo, suspendem ou interrom-
pem sua contagem. Neste ultimo caso, faz com que ele se reinicie, com o
abandono do prazo anteriormente decorrido.

O legislador houve por bem levar em conta situacOes especiais
gue justificam a dilatagdo do prazo para o exercicio do direito subjetivo.
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Do contrdrio, a lesdo convalesceria em favor do sujeito passivo. Este, de
modo facil, seria desde logo liberado do cumprimento do dever juridico
em situacoes desfavordveis ao sujeito ativo da relagdo juridica.

A decadéncia ndo dd margem a lesdo. Tratando-se de direito po-
testativo, traduzido em faculdade de agir, sem correspondéncia de dever
juridico, ndo ha que se preocupar com seu cumprimento. Inexistindo a
menor possibilidade de ocorrer lesdo, o prazo decadencial ndo pode ser
impedido, suspenso ou interrompido (art. 207 do Cédigo Civil). Os orde-
namentos civilisticos se preocupam com situagGes especiais do titular do
direito subjetivo, que justificam a dilatagao do prazo para seu exercicio, de
modo que ele possa exigir o cumprimento do dever juridico.

O impedimento da prescri¢ao se verifica quando o prazo para exer-
cicio do direito subjetivo se inicia e ocorre fato que nao permite sua con-
tagem. A lesdo que poderia ocorrer, se a contagem do prazo fosse autori-
zada, resta adiada. Na verdade, a lei estabelece que a contagem do prazo
prescricional ndo tem inicio, incidindo a causa impeditiva, como bem dis-
pde o art. 2.233 do Cddigo Civil Francés: “La prescription ne court pas...”.

A suspensdo da prescricdo é constatada quando, iniciado o decurso
do prazo para exercicio do direito subjetivo, ocorre fato que permite sua
sustacdo. A lesdo que poderia ocorrer, se a contagem do prazo nao fosse
sustada, resta, outrossim, adiada. Sdo casos excepcionais que paralisam
provisoriamente o prazo prescricional decorrido.

Na suspensdo da prescri¢cdo reinicia-se sua contagem, apds a ces-
sacdo da causa suspensiva. O prazo anteriormente decorrido é somado
no computo geral. “La suspension de la prescription en arréte temporaire-
ment le cours sans effacer le délai déja couru”, de acordo com o art. 2.230
do Cddigo Civil Francés, na redacdo da Lei 561, de 17 de junho de 2008”
ou “La suspension de la prescripcion detiene el computo del tiempo por
el lapso que dura pero aprovecha el periodo transcurrido hasta que ella
comenzo”, consoante o disposto no art. 2.539 do Cddigo Civil e Comercial
da Nagdo Argentina.

No caso brasileiro, as causas impeditivas e suspensivas constam
dos arts. 197, 198 e 199 do Estatuto Civilistico. Como se infere da leitura
das normas juridicas ali insculpidas, a Lei Civil ndo separou as causas im-
peditivas das causas suspensivas da prescricdo. Para identificar as causas
impeditivas e as causas suspensivas cumpre observar se elas incidem an-
tes ou durante a contagem do prazo prescricional. A causa impeditiva é
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uma barreira de uma represa, construida no inicio da contagem do prazo
prescricional; a causa suspensiva é um paréntesis no decurso do prazo
prescricional ja iniciado.

A interrupgdo da prescricao se verifica quando o titular do direito
subjetivo assume comportamento revelador do seu interesse em evitar
gue a lesdo venha a convalescer em prol do sujeito passivo da relagdo ju-
ridica. Trata-se de um comportamento voluntdrio do titular do direito sub-
jetivo, reconhecido por lei, em que ele se mostra interessado em impedir
o convalescimento da lesdo. Através da assunc¢do de conduta prevista em
um dos incisos do art. 202, o dito titular pratica ato que revela o exercicio
ou o preexercicio do direito.

Na interrupc¢do da prescri¢do, cessada a causa que lhe deu origem,
o tempo decorrido antes da sua incidéncia ndo é somado, como acontece
na suspensao. As causas interruptivas apagam o prazo prescricional inicia-
do. O prazo designado em lei é reiniciado. “L’interruption efface le délai
de prescription acquis. Elle fait courir un nouveau délai de méme durée
que l'ancien” (art. 2.231, do Cdodigo Civil Francés) ou “el efecto de la inter-
rupcion de la prescripcion es tener por no sucedido el lapso que la precede
e iniciar un nuevo plazo” (art. 2.544 do Novo Cddigo Civil e Comercial da
Nagdo Argentina).

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 ndo havia limite de vezes para
interromper a prescricdo, como deixa entrever o art. 173. Antes de cessa-
da a causa interruptiva, o titular do direito subjetivo podia provocar sua
renovagao, como, por exemplo, notificar o devedor mais de uma vez. Com
a vigéncia do Cdd. Civil de 2002, a interrupgao da prescricdo so é possivel
uma Unica vez, segundo estabelece o art. 202: “a interrupg¢do da prescricdo,
que somente poderd ocorrer uma vez...”. A limitacdo tem por fim afastar a
perpetuacdo do exercicio do direito subjetivo, pois se aquele que tivesse de
cumprir o dever juridico fosse, exempli gratia, periodicamente notificado
judicialmente pelo titular, dificilmente seria liberado do cumprimento do
dever juridico, deixando de ser beneficiado com o fato extintivo.

Os seis incisos do referido preceptivo foram erigidos em causas ta-
xativas de invalidagdao do tempo decorrido antes do implemento de cada
uma delas, renovando-se o prazo prescricional. Cessada a causa interrup-
tiva a prescricdo se reinicia, desprezando-se o tempo decorrido anterior-
mente. Um novo prazo tem inicio, como se nada tivesse ocorrido. Todo
tempo decorrido antes da cita¢do é jogado fora. Isto porque as causas im-
peditivas, suspensivas e interruptivas também sdo aplicdveis a prescri¢cao
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aquisitiva em prol do proprietario e contra o possuidor, na maior protecao
do direito subjetivo de propriedade, de acordo com o art. 1.244,

Oinciso lll do art. 202 estabelece que o protesto cambial, vale dizer,
o protesto extrajudicial de titulos e outros documentos de divida, de que
tratam os arts. 12 e ss. da Lei n2 9.492/97, interrompe a prescrigdo. O dito
inciso dispse em sentido contrario ao verbete da Simula 153 da Suprema
Corte: “simples protesto cambidrio néo interrompe a prescrigdo”. O en-
tendimento sumulado do Excelso Pretério esta revogado.

Consoante restou analisado, o prazo prescricional, uma vez inter-
rompido, recomeca da data da cessacdo da causa interruptiva. Em se
tratando de rompimento do prazo pela via judicial, ele sera reiniciado a
contar do ultimo ato processual que interrompeu a prescrigao (art. 202,
pardgrafo Unico). Nesse caso se infere a prescri¢do intercorrente.

O impedimento e a suspensao da prescricdo ocorrem enquanto
estiverem presentes as causas previstas em lei. Verificada a presenca de
uma das causas dos arts. 197 a 199, pode ser dito que o prazo prescri-
cional ndo fluird. As causas impeditivas e suspensivas incidem de pleno
direito (pleno juris), prescindido de qualquer iniciativa do titular do direito
subjetivo, quer judicial, quer extrajudicial.

O impedimento e a suspensdo da prescrigao sao instituidos para
proteger titulares de direito subjetivo que mantém relagao juridica com
os que devem cumprir dever juridico. Algumas causas levam em conta
a relacdo juridica decorrente de direito de familia; outras consideram a
situacdo daqueles que estdo impossibilitados ou tém dificuldade de agir
voluntariamente, como ocorre com marido e mulher, ascendentes e des-
cendentes durante o poder familiar, menores, incapazes em geral, ausen-
tes do Pais a servigo publico e os que servem as For¢as Armadas em tem-
po de guerra.

O vetusto principio do Direito Romano consagrou que a prescricao
nao corre contra os que ndo podem agir voluntariamente: “contra non vo-
lentem agere num currit praescriptio”. Ou, entdo, “la prescription ne court
pas ou est suspendue contre celui que est dans I'impossibilité d’agir par
suite d’un empéchement résultant de la loi, de la convention ou de la force
majeure” (art. 2.234 do Cddigo Napolednico, na redacdo da Lei n2 561,
de 17 de junho de 2008). O art. 440 da Consolida¢do das Leis do Trabalho
adotou esse principio dispondo: “contra os menores de 18 (dezoito) anos
ndo corre nenhum prazo de prescrigéo”.
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As causas interruptivas dependem de iniciativa do interessado.
Isto quer dizer que, para a validade da interrupc¢do da contagem do prazo
prescricional, o titular do direito subjetivo deve agir de forma a provocar a
incidéncia de uma das causas enumeradas no art. 202 do Cdéd. Civil. Tudo
é direcionado no sentido da invalidacdo do espaco de tempo decorrido
antes de recair a causa interruptiva e dar inicio a um novo prazo, de modo
a afastar o fato extintivo do direito.

Os prazos de prescricdo que podem ser interrompidos estdo pre-
vistos nos arts. 205 e 206. O ordenamento civilistico perfilhou um prazo
comum para o exercicio dos direitos subjetivos em geral, sejam eles pes-
soais, sejam reais. A era da prescri¢do vintenaria a que se referiao art. 177
do Cddigo Civil de 1916 ficou para tras. Agora, o prazo ordindrio de pres-
cricdo dos direitos subjetivos é 10 (dez) anos. Toda vez que a Lei Civil ndo
estabelecer prazo menor para o seu exercicio o decénio é o prazo comum
de prescri¢do dos direitos subjetivos.

Para saber se o prazo para exercicio do direito subjetivo € comum
ou especial basta ler, em primeira mao, o art. 206. Em seguida, deve ser
consultada a Parte Especial do Cédigo Civil ou, se for caso, a legislacdo
especial que rege a matéria. Se no art. 206, antes mencionado, ndo for
encontrado prazo diferenciado, que vai de 01 (um) a 05 (cinco) anos, nem
a lei especial dele tratar, é porque o prazo é comum, vale dizer, de 10 (dez)
anos, conforme disp&e a norma basica insculpida no art. 205.

No que diz respeito aos prazos de prescricdo iniciados antes da en-
trada em vigor do Cddigo Civil, em 11/01/03, ndo se deve olvidar da regra
inscrita no art. 2.028: “serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos
por este Cddigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcor-
rido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada”. A contagem
do prazo é definida pelo decurso de mais da metade do que dispunha a
lei civil anterior. Portanto, a contagem é dotada de ultratividade. Se nao
decorrido mais da metade do prazo, este é regido pelo Céd. Civil de 2002.

3.7 - Prescrigao contra a Fazenda Publica

Quando o direito subjetivo pertencente as pessoas juridicas de di-
reito publico interno é objeto de discussdo na via administrativa ou em
juizo, na Justica Administrativa ou na Justica Comum, diz-se que ele envol-
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ve a Fazenda Publica. Verificando-se que a Unido, os Estados membros, o
Distrito Federal, os Municipios, as Autarquias e as Fundag¢&es Publicas sdo
titulares de direito subjetivo em que ha conflito de interesses instaurado,
ele também pode ser objeto de prescricdo aquisitiva ou extintiva. Em ra-
zao da qualidade dessas pessoas de direito publico, da-se a incidéncia de
preceptivos legais que originam acirrados debates, mormente quando se
tem noticia de que os bens integrantes do dominio das pessoas juridicas
de direito publico sdo imprescritiveis.

A prescricdo ora se apresenta como fato juridico aquisitivo ora
como fato juridico extintivo do direito subjetivo, de acordo com o que foi
visto. O titular do direito subjetivo - que deve assumir comportamento
positivo para impedir o convalescimento da lesdo - é o particular ou a
Fazenda Publica. Na prescricdo contra o particular adquire-se direito sub-
jetivo através da usucapido. Também extingue direito quando se tratar de
prescri¢do liberatdria, tudo em virtude do fluxo do tempo e da inércia do
seu titular. Em se tratando de Fazenda Publica, merece estudo se o caso é
de prescri¢do aquisitiva ou de prescri¢do extintiva.

3.7.1 - Prescrigao Aquisitiva dos Bens Publicos

Na prescricdo aquisitiva o particular — titular do direito subjetivo
— é prejudicado, uma vez que perde o que exercia para outro particular
ou para a Fazenda Publica. Em se cogitando de prescri¢cdo aquisitiva, a
Fazenda Publica ndo pode ser sujeito passivo da relagdo juridica para ser
atingida. Isto porque, em se tratando de prescri¢cao positiva, que resulta
na aquisicdo do direito de propriedade pertencente ao Estado (em senti-
do amplo) pelo particular, vé-se que se a usucapido é modo de aquisicdo
juridicamente impossivel.

Os bens publicos, ou seja, os que integram o dominio das pessoas
juridicas de direito publico, sdo imprescritiveis, de acordo com o disposto
nos arts. 20, 26, 183, § 32 e 191, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal,
98 e 102 do CAd. Civil e 200 do Decreto-lei n® 9.760/46: “Os bens publicos
da Unido, seja qual for a sua natureza, ndo sdo sujeitos a usucapido”. No
mesmo sentido o verbete da Sumula 340, da Suprema Corte: “Desde a
vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais como os demais bens publicos
ndo podem ser adquiridos por usucapido”.
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Ao integrar o dominio daquelas pessoas, os bens publicos ndo po-
dem ser objeto de aquisicdo, como se manifesta, em outras palavras, o
art. 3.952 do Cddigo Civil Argentino de 1869: “Pueden prescribirse todas
las cosas cuyo dominio o posesion puede ser objeto de una adquisicion”.
Interpretando este preceptivo legal, Lilian Nora Gurfinkel de Wendy en-
fatiza que podem ser adquiridos por prescri¢cao aquisitiva “muebles o in-
muebles cuya adquisicion por prescripcion no esté prohibida, por ejemplo,
las cosas del dominio publico, las cosas que pertenecen al Estado nacional
o provincial, las declaradas imprescritibles por leyes especiales”.® Acres-
centa Arnaldo Rizzardo: “Quaisquer bens imdveis podem ser objeto do
usucapido, desde que ndo sejam publicos e se encontrem no comércio”.*

A imprescritibilidade desses bens se deve ao fato de eles estarem
fora do comércio, como estatui o art. 2.260, do Cédigo Napoleonico, na
redacdo da Lein2561, de 2008: “On ne peut prescrire les biens ou les droits
qui ne sont point dans le commmerce”. No mesmo sentido, o disposto na
12 parte do art. 237 do Cdédigo Civil e Comercial da Nagdo Argentina, de
2014: “Los bienes publicos del Estado son inenajenables, inembargables
e imprescriptibles”. Se eles sao inaliendveis, impenhoraveis e imprescriti-
veis, sdo bens que estdo fora do comércio.

As terras devolutas e os terrenos de marinha integram os bens do-
miniais da Unido a que se refere o art. 99, lll, do Céd. Civil, de acordo com
o que disp&em os arts. 19, a e e, do Decreto-lei n2 9.760/46, 12 e ss. do
Decreto-lei n? 2.398/87, 12 e ss. da Lei n? 9.636/98. Antes da vigéncia da
Carta da Republica de 1988, as terras devolutas podiam ser adquiridas
pela usucapido especial, ex vi dos arts. 42, § 29, da Lei n2 6.969/81, 12 e ss.
do Decreto n? 87.620/82, que se constituia numa via administrativa. De-
pois da promulgacdo da Carta Federal ndo é mais possivel adquirir terras
publicas por prescri¢do aquisitiva, ex vi do disposto nos arts. 183, § 32, e
191, pardgrafo Unico, que dispdem: “os imdveis publicos ndo serdo adqui-
ridos por usucapido”.

3.7.2 - Prescri¢do Extintiva a Favor da Fazenda Publica

Na prescricdo extintiva, o titular do direito subjetivo, que é o par-
ticular, perde o direito que deveria ter exercido em desfavor da Fazenda

23 Derechos Reales, Tomo |, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010, p. 242-243.
24 Direito das Coisas, 5. ed. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2011, p. 247.
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Publica. Em se cogitando de prescricdo negativa, a Fazenda Publica pode
ser sujeito passivo da relagdo juridica, que sai beneficiada, liberando-
-se do dever juridico que deveria cumprir. Isto porque em se tratando
de prescricado liberatéria, que resulta na extingdo do direito subjetivo, o
particular, voluntdria ou involuntariamente, deixa passar em branco o
prazo para o seu exercicio.

O prazo para o titular exercer direito subjetivo em desfavor da Fazen-
da Publica vem sendo discutido. Regem a matéria o Decreto n2 20.910/32
e o Decreto-lei 4.597/42. Se o direito subjetivo for direcionado contra a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, aplica-se o art. 12 do
Decreto-lei n2 20.910/32. Se for dirigido contra as autarquias e fundac&es
publicas, tem aplicagdo o art. 12 do Decreto-lei n® 4.597/42. Observe-se
qgue, em linhas gerais, foi fixado o quinquénio como prazo prescricional.

Ao tratar da aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publi-
ca - esclarecendo ao leitor que a prescricdo é fato extintivo do direito e
ndo da acdo - a Lei n2 9.494/97, no art. 12-C, ratifica o quinquénio como
prazo para exercicio do direito de obter indenizacdo dos danos causados
por agentes de pessoas juridicas de direito publico e estabelece o lustro
guando os danos sdao causados por agentes das pessoas juridicas de di-
reito privado prestadoras de servico publico. Malgrado duvidosa a inci-
déncia da indigitada norma a prescricdo do direito de obter indenizacdo
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico, no
tocante ao prazo de cinco anos para o seu exercicio, certo é que na época
nenhum dispositivo do Cddigo Civil de 1916 se referia especificamente
aquele direito, como se infere da leitura do art. 178. Aplicava-se o prazo
geral de prescricdo vintenaria, previsto no art. 177 da Lei Civil ab-rogada.

O Cédigo Civil de 2002 inovou sobre o prazo para o exercicio do di-
reito de obter a reparacao civil do dano. Consoante dispde o art. 206, § 39,
V, o direito de obter dita reparacdo prescreve em trés anos. Este precepti-
vo ndo faz qualquer referéncia a espécie de indenizagdo a ser obtida, nem
a pessoa que se vinculou a cumprir o dever juridico. Pergunta-se: a dita
norma de prescri¢do trienal revoga a de prescri¢cdo quinquenal estabeleci-
da no Decreto n2 20.910/32 e no Decreto-lei n® 4.597/42? E relevante que
se leve em conta a espécie de direito que o sobredito art. 206 § 39, V, estd
tratando. A norma é especifica para todo e qualquer direito a indenizacao.
Creio que a pergunta merece pronta resposta.

Os dispositivos de ambos os decretos, que tém forca de lei, estabe-
lecendo o quinquénio, ndo se referem ao direito a reparagdo civil do dano.
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Dizem respeito a todo e qualquer direito, deixando entrever que se trata
de um prazo geral para o titular exercé-lo contra as pessoas juridicas de
direito publico, chamadas de Fazenda Publica. E norma de carater geral,
como a do art. 177 do CAd. Civil de 1916.

Como ndo havia, mas agora ha dispositivo legal que cuida especifi-
camente do prazo para o exercicio do direito subjetivo de obter a repara-
¢do civil do dano, aplica-se o principio lex especialis derogat lege generali.
A norma especial do art. 206 § 39, V, do Cédigo Civil, por tratar especi-
ficamente do direito a indenizacdo por dano, ndo pode ser desprezada
somente pelo fato de se entender que normas editadas em 1932 e 1942
estabeleciam que todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda fede-
ral, estadual ou municipal prescrevem em cinco anos. O fato de o direito a
reparagao ser direcionado em desfavor da Fazenda Publica é desinfluente.

Demais disso, a norma que trata especificamente de um direito
subjetivo, insculpida no Cédigo Civil (Lei n2 10.406/02), que é posterior,
revoga as normas constantes do Decreto n2 20.910/32 e do Decreto-lei n?
4.597/42, de carater geral. Ndo se olvide de outro principio: lei posterior
revoga a anterior. E o que estd inscrito no art. 22 § 12, do Decreto-lei n?
4.657/42 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, vem entendendo diver-
samente na sustentacdo de que no art. 12 do Decreto 20.910/32, tradu-
zindo-se em norma especifica, a prescricdo dos direitos subjetivos contra
a Fazenda Publica se da no lustro e ndo no triénio estabelecido no dispo-
sitivo legal do Estatuto Civilistico de 2002 (R. Esp. n2 1251993, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques). Apesar de respeitavel, em decorréncia do uso
da indigitada expressao “todo e qualquer direito ou agdo”, cogita-se, per-
missa venia, de entendimento equivocado da Corte Federal, por abando-
nar os sobreditos principios gerais de direito.

4 - SOBRE A DECADENCIA

O tradicional conceito de que a decadéncia se traduz na perda do
proprio direito, em decorréncia da inércia do titular, durante certo tempo,
se apresenta incompleto. Isto porque a definicdo ndo alude a natureza do
direito que é extinto. A prescri¢do também extingue direito. Esse conceito
pode incutir no leitor do ordenamento juridico positivo e das obras dou-
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trinarias existentes no estado da arte tratar-se do mesmo instituto, com
nomes diferenciados, levando em conta apenas o momento em que se da
a referida extingdo. Cumpre, destarte, apresentar a natureza juridica da
decadéncia e completar o conceito desse fato extintivo do direito.

4.1 - Natureza juridica e Conceito

Considerando que os efeitos juridicos consistem em aquisicdo,
resguardo, transferéncia, modificacdo e extincdo de direito, tal como se
verifica na prescricdo, a decadéncia tem natureza juridica de fato juri-
dico em sentido amplo. Em decorréncia do comportamento inercial do
titular do direito e do decurso do tempo, ocorre sua perda. O transcurso
do tempo e a conduta inerte do titular do direito - que nao o prestigia,
por meio de seu exercicio - sdo os responsaveis pela eclosdo do fato
juridico extintivo do direito.

A conduta inercial ndo se traduz em fendmeno natural. O “ndo atu-
ar”, ainda que omissivo, se traduz em comportamento humano. Trata-se
de inacdo. Ndo advindo da forca da natureza, a decadéncia ndo pode ser
emoldurada como fato juridico stricto sensu. Mais adequado enquadra-la
como fato juridico lato sensu, na mesma direcdo da prescri¢cdo, uma vez
gue se cogita de ato licito decorrente da vontade do titular do direito de
se manter inerte enquanto flui o tempo para o seu exercicio.

Para bem conceituar a decadéncia, procede-se a uma breve recor-
dacdo do conteldo do direito potestativo. Este se traduz em espécie do
direito que, a faculdade de agir do titular, ndo corresponde dever juridico
ou, quando corresponde, este dever se apresenta muito distante de uma
aparente exigéncia. Toda vez que o titular deixa passar in albis o prazo
para exercer direito potestativo verifica-se a decadéncia.

Investigando-se um pouco mais, se constata que ndo ha razdo para
se omitir a natureza do direito que é extinto na decadéncia. A identifica-
¢do da espécie de direito que é extinto é exatamente o que distingue a
decadéncia da prescricao negativa. Ambas se traduzem em fatos juridicos
lato sensu. O decurso do tempo e a inércia do titular, tal como na prescri-
¢do liberatdria, acarretam a extingao do direito.

A lei pGe a disposicdo do titular do direito potestativo um prazo
para o seu exercicio. Ele pode ser exercido na via extrajudicial ou através
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do acesso a justica. E relevante que ele o exerca e ndo se quede inerte,
assumindo comportamento positivo, para que ndo venha a ocorrer sua
extingdo. Assim, conceitua-se a decadéncia como “o fato juridico que
aniquila direito potestativo, em virtude do fluxo do tempo e da inércia
do titular”.®

Direito potestativo é aquele que, a faculdade de agir do titular, ndo
corresponde a prestagao de outrem. O efeito da decadéncia é a perda de
direito potestativo. Chamada de caducidade pelo Cédigo Civil e Comercial
Argentino de 2014, dispde o art. 2566, ao tratar dos seus efeitos: “La ca-
ducidad extingue el derecho no ejercido”.

Em estudo anterior, restou consagrado que o direito subjetivo é
aquele que, a faculdade de agir do titular, corresponde um dever juridico.
Se, ao reverso, ndo ha correspondéncia, presente esta o direito potes-
tativo, submetido a decadéncia e ndao a prescri¢do, caso o seu titular se
mantenha inerte, deixando passar in albis o prazo para o seu exercicio. De
acordo com o que foi visto, o direito potestativo é caracterizado pela ndo
correspondéncia do dever juridico.

Em consonancia com o que restou analisado no estudo da pres-
cricdo extintiva, descabe igualmente falar em perda da agdao ou da pre-
tensdo. Devido a sua natureza, ndo se vé como vincular a decadéncia a
perda de direito de indole processual. A decadéncia diz respeito a direito
potestativo.

4.2 - Os Direitos Potestativos e sua Extingao pela Decadéncia

Os direitos potestativos podem ser classificados em ndo decaden-
ciais e decadenciais. Os ndo decadenciais sdo aqueles que podem ser
exercidos a qualquer tempo, em razao de expressarem uma faculdade de
agir evidente, ndo se vislumbrando motivo para a fixagdo de prazo para o
seu titular assumir uma conduta comissiva. Ndo se vergam a decadéncia.

A lei, erroneamente, chama os direitos potestativos ndo deca-
denciais de direitos imprescritiveis. Tendo cometido um cochilo, deixou
passar que, em se cogitando de faculdade de agir, inexiste dever juridico
a cumprir. Eles ndo estdo submetidos a prescri¢do, e sim, a decadéncia.
S3o os direitos potestativos ostentados nos arts. 682, |, 688, 1.034, 1.297,

25 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. "Dos Fatos Extintivos do Direito: Prescrigdo, Decadéncia, Preclusdo e Perempgdo",
Livro de Estudos Juridicos, n. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1991, p. 238.
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1.320, 1.601, 1.804 e 1.806 do Cddigo Civil e no art. 24, paragrafo Unico
da Lei n2 6.515/77. Em todos esses casos ndo ha fixacdo de prazo para
o titular assumir um comportamento positivo. A qualquer tempo podem
ser exercidos.

Os direitos potestativos que ndo podem ser exercidos a qualquer
tempo, e sim no prazo fixado em lei, sdo decadenciais. Ndo expressam
uma faculdade de agir absoluta e sim relativa, sendo razoavel a fixacdo de
prazo para o seu titular assumir um comportamento positivo. Vergam-se
a decadéncia. Os direitos potestativos decadenciais sao confundidos com
os direitos subjetivos submetidos a prescri¢cdo extintiva. Muitas vezes sao
chamados de prescritiveis. Observando-se sua natureza, vé-se que eles
nao se confundem com os direitos subjetivos. Sdo exemplos de direitos
potestativos submetidos a decadéncia os que constam dos arts. 45, para-
grafo Unico, 48, pardgrafo Unico, 119, paragrafo Unico, 178, 445, 500, 501,
504, 618, paragrafo unico, 1.251, 1.302, 1.555, 1.560, I, II, lll e 1V, 1.795,
1.815, paragrafo unico, 1.859, 1.965, paragrafo unico, 1.909, paragrafo
Unico, do Cadigo Civil e dos arts. 51, paragrafo 592, da Lei n2 8.245/91, 103
da Lei n28.213/91, 54 da Lei n2 9.784/99 e 103-A da Lei n2 8.213/91.

As duas espécies de direitos potestativos submetidos a decadéncia,
ou seja, os ndo decadenciais e os decadenciais, apresentam caracteristi-
cas que ndo sdo encontradas na prescri¢ao extintiva. As normas que im-
pedem ou suspendem a prescricdo nao tém aplicagao a decadéncia (art.
207 do Céd. Civil). Isto se deve ao fato de inexistir dever juridico a ser
cumprido em direito potestativo. Da mesma forma, o precitado Cédigo
Civil e Comercial Argentino consagra que ndo ha razdo para suspender
ou interromper a contagem de prazo para extinguir direito potestativo.
Dispde o art. 2.567: “Los plazos de caducidad no se suspenden ni se inter-
rumpen, excepto disposicion legal en contrario”.

Nessa espécie de direito, em que ndo ha dever juridico a ser cum-
prido, inexiste a menor possibilidade de ocorrer lesdo. Se a exigéncia do
titular dessa espécie de direito ndo hd cumprimento de dever juridico,
inexiste razdo para sustar prazo em andamento. Ha uma Unica excecdo.
Na hipdtese da decadéncia vir a atingir direito potestativo de pessoa ab-
solutamente incapaz, admite-se a incidéncia de causa impeditiva e de
causa suspensiva, para que ela ndo venha a perdé-lo (art. 208 c/c art. 198,
I, do Codigo Civil).

Observe-se que o dispositivo legal ndo abrange a interrupgdo. As
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causas interruptivas necessitariam de iniciativa do titular do direito po-
testativo. Se, na verdade, é uma faculdade de agir sem correspondéncia
de dever juridico, ndo faria sentido possibilitar ao titular proceder, por
exemplo, ao protesto judicial ou extrajudicial ou a qualquer outro meio
previsto no art. 202 do Estatuto Civil.

A decadéncia ndo pode ser objeto de renuncia (art. 209). Se o pra-
zo decadencial é fixado por lei, como ocorre com o direito potestativo
do locatario de obter a renovacdo do contrato de locagdao comercial, o
juiz pode pronuncia-la ex officio (art. 210). Em se tratando de prazo deca-
dencial fixado por convencdo, a parte a quem ela aproveita pode alega-la
em qualquer grau de jurisdi¢do, ficando o juiz, no entanto, impedido de
reconhecé-la ex officio (art. 211 do Cédigo Civil).

5- CONSECTARIOS DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

No exame dos conceitos de prescricdo e de decadéncia foi dito que,
ocorrendo a aquisicdo ou a extingdo de direito subjetivo, esta presente a
primeira; em se verificando a extincdo de direito potestativo, resta iden-
tificada a segunda. Ambos os fatos extintivos do direito tém um ponto
comum, qual seja, a inércia do titular, deixando fluir o tempo. A diferenca
diz respeito a qualidade do direito que é extinto. Esse estudo diz respeito
aos consectdrios internos.

A prescricdo e a decadéncia constituem um corolario do desprezo
do direito pelo titular. S3o san¢Ges que a lei aplica aqueles que se desinte-
ressam pelo exercicio do direito subjetivo ou do direito potestativo. Des-
taca Arnoldo Wald que “ambos os institutos visam simultaneamente a pu-
nir os inativos (dormientibus non sucurrit jus) e garantir a estabilidade das
relagdes juridicas”.*® Ou como prefere José Roberto de Castro Neves: “O
ordenamento ndo protege os desidiosos, os indolentes, os preguicosos”.”’

Para dar énfase aos consectdrios da prescricdo e da decadéncia,
rejeita-se a classica distingdo de que na primeira ocorre a “perda da agao
ou da pretensao” e, na segunda, a “perda do préprio direito”. Apresenta-
-se o rol das caracteristicas de uma e de outra e enfatiza-se que ambas sdo
espécies de fatos juridicos em sentido amplo. As caracteristicas que atuam

26 Direito Civil, Introdugdo e Parte Geral, 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 226.
27 Uma Introdugdo ao Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011, p. 180.
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como diferencas das consequéncias de uma e de outra sdo: a) na prescri¢ao
se adquire ou se extingue direito subjetivo; na decadéncia sempre se extin-
gue direito potestativo; b) na prescricdo ocorre lesdo do direito subjetivo,
porque o seu titular ndo vé correspondido o dever juridico; na decadéncia
nao ha lesdo do direito, haja vista que inexiste correspondéncia de dever
juridico em direito potestativo; c) os prazos prescricionais podem ser inter-
rompidos e suspensos a fim de que a lesdo ndo convalesca; os prazos deca-
denciais ndo podem ser, porque ndo ha lesdo a convalescer; d) os direitos
subjetivos devem ser exercidos nos prazos designados, ainda que no decé-
nio, vale dizer, no prazo maximo de dez anos; parte dos direitos potestativos
admite seu exercicio a qualquer tempo, ndo se sujeitando a prazos designa-
dos, fato demonstrador de que as faculdades de agir, sem correspondéncia,
nao estdo submetidas a prescri¢cdo ou a decadéncia.

De acordo com as normas processuais vigentes, a prescri¢cdo e a
decadéncia acarretam a extingdo do processo com resolugdo do mérito. O
julgamento do processo pode ocorrer no seu nascedouro quando o juiz,
indeferindo a inicial, decreta a improcedéncia liminar do pedido, apds se
defrontar com uma ou com outra (art. 295, 1V, do Céd. Proc. Civil de 1973;
art. 332 § 19, da Lei n2 13.105/15, novo Cddigo de Processo Civil). Trata-se
da Unica hipétese em que o juiz, despachando a peticdo inicial, resolve
desde logo a demanda com resolu¢do de mérito, o que nao ocorre com as
demais causas de indeferimento da exordial constantes dos arts. 295 da
Lei Processual de 1973 e 330 do Estatuto Processual de 2015, que acar-
retam a extin¢do do feito sem resolugdo do mérito (art. 267, |, do Cdd.
Processo de 1973; art. 485, |, da Lei Processual de 2015). Esse estudo diz
respeito aos consectarios externos.

Pergunta-se: mas por que a prescricdo e a decadéncia extinguem
0 processo com resolucdo de mérito? A resposta nao é dificil. Ambas sdo
espécies de fatos juridicos extintivos do direito. Se os dois fatos juridicos ex-
tinguem direitos (subjetivo ou potestativo), a extingdo do processo s6 pode
ocorrer com resolucdo do mérito. Isto quer dizer que o Estado-juiz, ao pro-
nunciar a prescricdo ou a decadéncia decreta: “o mérito esta solucionado,
porque o direito em que a pretensao estava alicercada estd extinto”.

De acordo com o que restou exposto no estudo das caracteristicas
da prescricdo e da decadéncia, a semelhanca consiste em considera-las
“galhos da frondosa arvore dos Fatos Juridicos”. Produzem efeitos juridi-
cos negativos. Em palavras ja pronunciadas diversas vezes: sdo fatos ex-
tintivos do direito subjetivo ou do direito potestativo, respectivamente.
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Os direitos perdem a forga para os dois meios de exigéncia: extraju-
dicial ou judicial. Trata-se de coroldrio da inobservancia dos prazos que a
lei coloca a disposicdo do titular para assumir comportamento comissivo.
Se extinguem direitos, como vem se afirmando, sdo fatos juridicos. No
sentido desse entendimento, Fredie Didier Jr: “Decadéncia e prescrigdo
sdo fatos juridicos que se relacionam com o passar do tempo e se referem
a extingdo ou encobrimento de determinada eficdcia juridica”.?®

No momento em que o autor apresenta a res in judicio deducta, de-
nominada pelo art. 189 do Cddigo Civil de pretensdo, o faz com esteio no
direito subjetivo ou no direito potestativo. E o titular deste ou daquele di-
reito que resolve exercé-los. SO que o faz tardiamente na via judicial, vin-
do a beneficiar aquele que tinha dever juridico a cumprir, de imediato ou
remotamente. Como diz Pontes de Miranda: “a prescri¢cdo apenas enco-
bre a eficdcia da pretensdo e da a¢do, ou s6 da agdo”.?* Ou como sustenta
Humberto Theodoro Junior: “Hoje, todavia, tanto a prescricdo quanto a
decadéncia sdo vistas como formas de extin¢éo de efeitos do direito e o
que as distingue é apenas a causa da respectiva perda da eficdcia”.*®

Deixando fluir in albis o prazo para o exercicio do direito subjetivo
ou do direito potestativo e havendo o reconhecimento judicial da ultra-
passagem do prazo em razao da inércia, o demandante jamais podera re-
produzir qualquer pedido fundado em um ou em outro, uma vez que eles
estdo extintos. Quando o Estado-juiz diz que o direito subjetivo ou potes-
tativo do autor estd extinto pela prescricdo ou pela decadéncia, ele estd
proclamando que o autor ndo tem razao “desestimando” o pedido, como
diz o Derecho Procesal ibero-americano. Dizer que o direito estd extinto
é consagrar que o demandado ndo precisa mais cumprir o dever juridico.
Ele esta liberado de satisfazer a pretensdo deduzida pelo demandante.

Reconhecida a prescri¢cdo do direito do autor, o juiz, a toda evidén-
cia, ndo pode apreciar o mérito propriamente dito. Proclamar que o autor
ndo tem mais direito a ser apreciado, porque ndo o exerceu no prazo de-
signado em lei, € o mesmo que dizer: o direito subjetivo do autor ndo se
credencia a apreciacdo. Por isso, ndo sé condiz com a Lei Civil como tam-
bém com a Lei Processual Civil dizer que a prescri¢do extintiva é do direito
e ndo da acdo. Se a assertiva ndo fosse verdadeira, o que poderia ser dito
da prescrigao aquisitiva?

28 Curso de Direito Processual Civil, v. 1, 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 544.
29 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo IlI, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 452.

30 Curso de Direito Processual Civil, v. |, 49. ed. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2002, p. 328.
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Se o direito ndo mais existe, porque foi atingido por uma ou por
outra, o Digesto Processual as encartou com acerto (art. 269, IV, do Es-
tatuto Processual de 1973), ainda mais com a vigéncia do novo Cddigo
de Processo Civil, anunciando que “haverd resolugdo de mérito quando o
juiz decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia
ou de prescrigéo” (art. 487, 11). Inequivocamente, sao fatos juridicos que
resolvem o processo com julgamento de mérito. Se fossem emolduradas
como fatos juridicos que extinguem o processo sem resolucdo do mérito,
no alentado rol do art. 267, o autor, modificando o pedido, poderia de-
mandar o réu novamente, contrariando ndo sé a natureza juridica de am-
bas como também a sistemadtica perfilhada pela Lei Processual de 1973.

Caso o juiz ndo reconheca de oficio a prescricdo ou a decadéncia
ao despachar a inicial, compete ao réu arguir uma ou outra na resposta. A
arguicdo é matéria de mérito e ndo de preliminar, porque se o direito do
autor esta extinto ndo tem mais forca para ser exigido. Caso o réu nao ar-
gla a prescri¢cdo entende-se que ele renunciou ao beneficio que lhe traria
o fato extintivo, ex vi do disposto no art. 191 do Cédigo Civil.

Como foi visto, o juiz ndo estd impedido de reconhecé-la ex officio,
considerando o disposto no § 52 do art. 219 do Estatuto Processual de
1973, na redacgdo dada pela Lei n2 11.280/06: “o juiz pronunciard, de ofi-
cio, a prescri¢do”. Se no curso do processo o juiz resolve apreciar a argui-
¢do de prescricdo, sem acolhé-la, esta proferindo decisdo interlocutdria,
manifestando-se sobre questdo incidente (art. 162 § 22, do Céd. Proc. Civil
de 1973; art. 203, § 29, do Estatuto Processual de 2015).

Se o juiz ndo reconhece a prescricdo ou a decadéncia por ocasido
da apresentacgdo da peticdo inicial, devera proferir sentenca de julgamen-
to conforme o estado processo toda vez que o réu invocar um ou outro
fato extintivo do direito (art. 329 c/c art. 269, IV, do Céd. Processual de
1973; art. 354 c/c art. 487, I, do Estatuto Processual de 2015). Poder3
aguardar o momento processual adequado, pois “em alguns casos, em-
bora raros, a prescricdo ou a decadéncia podem exigir instrugdo”.3* Em
se cogitando de procedimento ordindrio ou especial de jurisdicdo con-
tenciosa, poderd prosseguir até a fase de julgamento antecipado da lide,
pronunciando ex officio o fato extintivo (art. 330, I, do Cddigo Processual
de 1973; art. 355, |, do Estatuto Processual de 2015). Ultrapassado o exa-
me da inicial e arguida pela defesa a prescricdao ou a decadéncia, deve o

31 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Processo de Conhecimento, 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2008, p. 238.
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juiz extinguir o feito. As precitadas normas processuais utilizam o verbo
no imperativo: “ocorrendo qualquer das hipdteses previstas nos arts..... 0
juiz declarard extinto o processo”.

Apds a revogacgao do art. 194 do Cédigo Civil e modificada a reda-
¢do do art. 219, § 59, do Céd. Proc. Civil de 1973, pela Lei n2 11.280/06,
e também ao entrar em vigor o novo Estatuto Processualistico (art. 487,
I), tem-se que em qualquer momento do processo o juiz pode, de oficio,
reconhecer a prescri¢do, julgando extinto o feito com resolugcdo do méri-
to. Se a prescri¢do ndo tiver se consumado ou se houver duvida sobre o
reconhecimento de causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva, dard an-
damento ao feito. De qualquer forma pode, a qualquer tempo, pronunciar
o fato juridico extintivo do direito.

Ao reconhecer a prescricdo ou a decadéncia do direito do autor o
juiz, extinguindo o processo no seu nascedouro, esta proferindo sentenca.
Consoante o disposto nos arts. 162, § 19, da Lei Processual de 1973 e 203
§ 19, do Estatuto Processual de 2015, sentenca é o pronunciamento do
juiz que pode fim a fase cognitiva do processo comum. Logo, a decisdo que
pronuncia a prescri¢cdo e a decadéncia, julgando extinto o processo com
pronunciamento de mérito, desafia apelacdo (art. 513 da Lei Processual
de 1973; art. 1.009 do Estatuto Processual de 2015).

6 - CONSIDERAGOES FINAIS

O Cddigo Civil de 1916 desvirtuou a natureza juridica da prescri-
¢do, ao consagrar nos arts. 177 e 178 que ela extingue a acdo. Incutiu
no leitor a falsa ideia de que o fato extintivo do direito mantém inteira e
indissoluvel vinculagdo com o direito de a¢do. O Estatuto Civilistico ndo se
divorciou dos conceitos do direito romano, apesar de em trés preceptivos
reconhecer que na prescricdo extintiva ocorre a perda do direito e nao
da acdo, como se viu na analise dos arts. 166, 167 e 1.531. Em momento
algum fez referéncia a decadéncia.

Quanto a prescri¢do aquisitiva, o dito Estatuto olvidou por inteiro a
sua natureza juridica. Ndo a tratou na Parte Geral como modo de aquisi-
cdo de direitos reais. O fez com nomem juris diverso na Parte Especial, no
Livro 11, ao cuidar dos modos de aquisi¢do da propriedade em geral. Cha-
mou de usucapido. Além disso, como se ndo fosse espécie de prescricao,
utilizou o substantivo no masculino, isto é, o usucapi@o, como se vé da lei-
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tura dos arts. 530, 1ll, 550, 551 e 618. Com isso, consagrou um inexplicavel
oblivio da prescricdo aquisitiva como fato juridico lato sensu.

O Cédigo Civil de 2002, na tentativa de aproximar a prescricao da
sua natureza juridica, vincula o fato extintivo do direito subjetivo a perda
da pretensdo, como se viu no estudo do art. 189. Igualmente, ndo cuida
da prescricdo aquisitiva na Parte Geral. Prefere fazé-lo na Parte Especial,
agora, ao menos, reconhecendo - ainda que implicitamente - se tratar
de fato aquisitivo e extintivo do direito subjetivo, ao identifica-la como a
usucapido, ou seja, no feminino, consoante dispéem os arts. 1.238 e ss.,
notadamente o art. 1.244, ao estabelecer que as causas que obstam, sus-
pendem ou interrompem a prescri¢do se aplicam a usucapido.

Malgrado ambos os Estatutos hajam emoldurado a prescricao no
Livro Ill, da Parte Geral pertinente aos Fatos Juridicos - o de 1916 no Titulo
Il e o de 2002 no Titulo IV - eles ndo dao énfase a sua natureza juridica. Ela
ndo restou reconhecida como fato decorrente da inércia, lato sensu, em
que se adquire ou se extingue direito subjetivo. Os ditos Diplomas insistem
em subordinar os efeitos da prescri¢do a institutos processuais. A decadén-
cia sé mereceu tratamento no ordenamento civilistico pés-moderno, assim
mesmo sem qualquer regulamentacao capaz de encarta-la como fato juri-
dico extintivo do direito potestativo, como se vé dos arts. 207 a 211.

Para a Lei Civil a prescri¢do e a decadéncia - de modo inconcebi-
vel - ainda ndo atingiram a maioridade, isto é, a autonomia juridica. Elas
s6 podem ser declaradas quando houver arremedo de tutoria processual
para produzir efeitos, vale dizer, quando nao for proposta acdo, deixar de
ser deflagrada a pretensdao em juizo ou for aforada demanda por divida
paga. A prescricdo e a decadéncia, consoante normas encartadas na Parte
Geral, inexplicavelmente, ndo sdo credoras de capacidade para originar a
aquisicdo ou a extingdo de direitos. O encarte da usucapido no Capitulo Il,
do Titulo Il, do Livro Ill, da Parte Especial, referente ao Direito das Coisas
- apenas como modo de aquisicdo da propriedade e ndo dos multifarios
direitos reais - dd a entender que nao se trata de prescrigao aquisitiva,
levando o leitor do Cddigo a relegar ao olvido sua natureza juridica.

Tudoisso revela o inexplicavel oblivio da prescri¢do e da decadéncia
como fatos juridicos lato sensu pelo Cédigo Civil, o que, numa eventual
reforma do ordenamento, se credencia a alteracdo das suas normas para
a consagracdo da sua verdadeira natureza juridica. <
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INTRODUGCAO

O tempo é um fato natural, um fato inexoravel da vida humana,
e do qual ninguém pode escapar. Ele age implacavelmente sobre todos,
deixando marcas indeléveis.

Tentamos, por certo, muitas vezes disfarcar os seus efeitos, bus-
cando minimizar aquilo que é inevitavel. Nesse afd, acreditamos estar
distraindo aquele que nos atinge sem piedade, levando-nos a velhice, a
decadéncia e a morte.

E assim que o tempo é visto: como um cruel e aterrorizante inimigo.

Talvez por isso, na mitologia grega, o tempo seja simbolizado pelo
deus Cronos, filho de Urano e Gaia, e que a pedido desta Ultima teria ata-
cado seu pai, castrando-o com um golpe de foice.

Mas o tempo ndo carrega consigo apenas esse mal. Traz ele tam-
bém iniUmeras benesses como a experiéncia, a cicatriza¢cdo de feridas e a
realizacao de sonhos e projetos de vida.

Portanto, o tempo, enquanto fator natural, tem grandes repercus-
sdes na vida humana. Mas, como regra, ndo tem ele repercussoes juridi-
cas. Ocorre que, quando esse mesmo tempo atinge a esfera juridica de
um sujeito, ele deixa de ser um mero fato natural para se consubstanciar
em um fato juridico. E esse é o caso da prescri¢ao e da decadéncia.

Grandes atores juridicos ja se debrucaram sobre a diferenciacdo en-
tre esses institutos. E o que se vé sdo inumeras discussdes que, na pratica,
nao resolvem grande parte dos questionamentos.
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Por certo, ndo ousamos aqui afirmar que podemos, em poucas li-
nhas, solucionar aquilo que os maiores juristas muitas vezes ndo conse-
guiram. O que se pretende nestes escritos é, de maneira simples e objeti-
va, expor o que sdo a prescricdo e a decadéncia, elucidando em que casos
ha a incidéncia de uma ou de outra, com énfase nas disposi¢cdes do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Assim, e sem mais demora, vamos ao que interessa.

1. A PRESCRICAO

O instituto da prescricdo esta ligado ao exercicio da pretensdo de-
corrente da violacdo de um direito. Quando o direito de uma pessoa é
violado, nasce para ela uma pretensdo; uma pretensao de ver esse direito
reparado. E ela pode exercer, satisfazer essa pretensao durante um perio-
do de tempo, que é o do prazo da prescrigdo. Transcorrido esse prazo, ela
perde a possibilidade de satisfazé-la.

Na verdade, quando ocorre a prescricao, a pretensao do credor fica
subordinada a uma condicdo: a alegacdo da prescricdo pelo devedor. E
isso porque, transcorrido o prazo prescricional, nasce para o devedor o di-
reito de elidir a pretensdo, invocando a ocorréncia da prescricao em juizo.

E, muito embora, hoje, o Cddigo de Processo Civil vigente admita o
reconhecimento de oficio e a qualquer tempo da prescrigdo pelo juiz no
§ 52 do seu art. 219, inclusive independentemente da cita¢do do réu, o
devedor pode satisfazer voluntariamente a pretensao se for demandado.

Pode o devedor, por exemplo, fazer o reconhecimento da proce-
déncia do pedido, e o juiz, nesse caso, ndao poderd reconhecer a pres-
cricdo, e isso por dois motivos: primeiro, poque ele estara fugindo dos
limites do pedido e do préprio reconhecimento do réu que, ao contestar,
também esta exercendo um direito de acao; e segundo, porque ainda que
o0 juiz prolate tal decisdo, ela ndo terd eficacia pratica, pois se o devedor
quiser pagar, ele ird fazé-lo independentemente da sentenca.

E ele o fara se for um sujeito que zele pela moral, por sua boa hon-
ra, ndo querendo se passar por inadimplente, caloteiro, optando por sa-
tisfazer voluntariamente a pretensao autoral.

10 art. 332, § 12 do novo Cddigo de Processo Civil dispde que: O juiz também podera julgar liminarmente improce-
dente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigdo.
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Entdo, o que se pode concluir é que a prescri¢ao, ao contrdrio do
gue comumente se ensina, ndo significa a perda do direito de ac¢do. E isso
porque, mesmo com a prescri¢ao, o titular do direito subjetivo violado
tem o direito de ajuizar a agdo. No momento em que ele propde a deman-
da, o direito de agdo ja foi exercido.

E o devedor, como ja vimos, também pode reconhecer a procedén-
cia do pedido, satisfazendo plenamente a pretensdo no exercicio do direi-
to de a¢do do autor.

Pode ocorrer, ainda, de ninguém perceber que houve a prescricao,
isto é, nem o devedor suscita-la, nem o juiz reconhecé-la de oficio, pelo
que se terd plenamente exercido o direito autoral.

E vejam também que, mesmo quando reconhecida a prescricdo, a
sentenga é de improcedéncia, isto é, a sentenga que reconhece a prescri-
¢do é uma sentenca de mérito, e ndo de extingdo do processo por caréncia
do direito de acao.

Portanto, ndo se pode falar, quando do estudo da prescricdo, em
perda do direito de acdo, e sim em perda da pretensado. E isso é corrobo-
rado pelo préprio Cddigo Civil, no seu artigo 189, que diz: violado o direi-
to, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigdo,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

Assim, a prescricdo esta diretamente ligada a satisfacdo de uma
pretensdo, de uma pretensao que surge quando da violacao de um direi-
to, e ndo ao direito de acao propriamente dito.

2. A DECADENCIA E SUA DISTINCAO EM RELACAO A PRESCRICAO

Situacgdo diferente é a da decadéncia. Nos casos de decadéncia, ha
a caducidade de um direito em razdo da passagem do tempo, ou seja, a
decadéncia ndo estd ligada a perda da pretensdo, mas sim ao perecimento
do préprio direito.

E esse direito nasce concomitantemente com o direito de acao,
para exercé-lo ou protegé-lo, como, por exemplo, nos casos de nulidade.
Quando praticado um ato nulo ou anuldvel, nasce para o sujeito o direito
de anular aquele ato; e esse direito nasce concomitantemente com o di-
reito de ajuizar a agcdo correspondente, isto é, a agao para anula-lo.

Desse modo, enquanto a prescricdo fulmina uma pretensao, a de-
cadéncia pde termo ao proprio direito que se pretende exercer.
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Outro critério utilizado para diferenciar a prescri¢ao e a decadéncia
é aquele proposto por Agnelo Amorim Filho, no cldssico artigo denomina-
do Critério cientifico para distinguir a prescrigdo da decadéncia e identifi-
car as agoes imprescritiveis. Nesse estudo, o autor diferencia a prescricao
da decadéncia a partir da natureza dos direitos envolvidos e das agGes
gue podem ser manejadas. Segundo seu critério, faz-se necessdrio sepa-
rar os direitos que envolvem uma prestacao, como os direitos reais e os
direitos pessoais (dar, fazer ou ndo fazer), daqueles direitos potestativos,
gue sdo os direitos em que a lei confere um poder ao sujeito de influir na
esfera juridica de outro independentemente da manifestacao de vontade
deste, ndo sendo, portanto, passiveis de violacdo, pois o seu exercicio de-
pende exclusivamente da vontade do titular.

Essa diferenciacdao da natureza dos direitos acabou por influir na
classificagdo das a¢des em declaratédria, constitutiva e condenatdria.

Nas acdes condenatdrias o autor pretende que o Estado-Juiz impo-
nha ao réu uma prestacdo, seja de dar, fazer, ou nao fazer (por exemplo,
pagar uma indenizac¢do, derrubar uma construgdo), ou seja, condena-se o
réu para que ele, mediante um agir, satisfaca a pretensdo do autor.

Ja nas agles constitutivas, o autor pretende do réu ndo uma pres-
tacdo, mas sim que o proéprio Estado-Juiz, mediante o provimento juris-
dicional, e independentemente da atuacdo do devedor, crie, modifique
ou extinga uma relagao juridica (por exemplo, a anulagdo de um ato, des-
constituindo a relacdo).

Quanto as ac¢des declaratérias, o autor pretende apenas o reconhe-
cimento juridico de um ato.

Com essas diferencas, o professor Agnelo Amorim Filho concluiu
gue o curso do prazo da prescricdo so se inicia quando ha a violacdo de
um direito que autoriza o credor a, judicialmente, exigir uma prestacdo do
devedor. Assim, concluiu ele que nos casos de a¢des condenatérias, tem-
-se prazo prescricional.

Ja quando ha um direito potestativo, embora ndo haja violacdo a
esse direito, se estabelece um prazo para o seu exercicio, de modo que,
em nome da seguranga juridica, o seu titular ndo tenha perpetuamente a
faculdade de exercé-lo, subjugando o devedor por toda a vida deste, que
nunca sabera quando o credor o exercera ou nao.
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E os direitos potestativos sdo exercidos através de agdes constitutivas.
Assim, quando ha agGes constitutivas, acGes essas em que a lei estabelece
um prazo para o seu manejo, estd se falando em decadéncia.

Quanto as a¢des declaratérias, estas sdao imprescritiveis, pois nelas
se busca, tdo somente, a obtencdo de uma certeza juridica para um fato
ja existente, de modo que ndo prescreve a pretensao, e tampouco decai
o direito de ver apenas declarada a existéncia de um fato.

Entdo, é desse modo simples que se diferencia a prescri¢ao da de-
cadéncia, sendo desnecessarias outras discussdes que, de ordem pratica,
nao solucionam os conflitos que pairam no Judiciario. Estabelecida essa
diferencia¢do, passaremos agora a analise da sua aplicagdo no Cédigo de
Defesa do Consumidor.

3. A PRESCRIGAO E A DECADENCIA NO DIPLOMA CONSUMERISTA

A prescricao e a decadéncia estdo tratadas nos artigos 26 e 27 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo a decadéncia no art. 26 e a pres-
cricao no art. 27.

No artigo 26, o CDC trata dos prazos de decadéncia para reclamar
judicialmente os vicios do produto ou do servico, isto &, trata dos prazos
de garantia legal para reclamacdo de vicios do produto ou do servico,
explicitando quando estes se iniciam e, trazendo uma novidade, quando
se obsta a contagem desses prazos. Entdo, o art. 26 traz para o consumi-
dor prazos de garantia para reclamar por vicios do produto ou do servico.

Antes de tratarmos especificamente sobre esses prazos, ha que se
firmar uma premissa: a decadéncia, segundo a lei, se aplica a reclamacgao
judicial por vicio do produto ou do servico previstos nos artigos 18 a 20
do Cddigo, isto é, para reclamar e exercitar as faculdades do § 12 do art.
18, dos incisos do caput do art. 19 e dos incisos do caput do art. 20 do
diploma consumerista.

Entdo, os prazos decadenciais estabelecidos pela lei dizem respei-
to ao exercicio judicial “do direito a satisfacdo contratual perfeita”?, do
direito potestativo do consumidor de exigir o perfeito cumprimento do
contrato de compra e venda de produtos ou prestagao de servigo.

2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. Artigo por artigo. Doutrina e jurisprudéncia. Conexdes rapidas para citagdo ou reflexdo. Didlogos entre
o Cadigo Civil de 2002 e o Cddigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 701.
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Nesse propésito, estabeleceu o legislador dois prazos de decadén-
cia, os quais variardo conforme a durabilidade do produto ou servigo.

O prazo para reclamar judicialmente o vicio sera de 30 dias quando
o produto ou servico for ndo duravel; e serad de 90 dias quando o produto
ou servigo for duravel.

Vé-se, entdo, que para a correta contagem do prazo decadencial, é
preciso identificar qual é a durabilidade do produto ou do servi¢o que foi
fornecido.

Esse critério é muito criticado pela doutrina, pois traz um sentimen-
to de inseguranca, uma vez que a definicdao de produto ou servico duravel
ou ndo duravel é fluida, ou seja, ndo obedece a parametros objetivos e
concretos, sendo demasiadamente subjetiva.

A doutrina e a jurisprudéncia, entdo, diante dessa subjetividade,
da fluidez desses conceitos, procurou estabelecer um parametro para a
identificacdo do que seria um produto ou servi¢o duravel ou ndo duravel.

Segundo essas fontes do direito, produto ou servico ndo duravel é
aquele que se extingue num Unico ato de consumo, sendo imediato o seu
desgaste, como, por exemplo, alimentos, remédios, cosméticos, servicos
de lazer e transporte; ja o conceito de produto ou servico duravel se da
por exclusdo, ou seja, tudo o que nao for ndo duravel, serd durdvel, isto é,
sdo aqueles bens que ndo tém uma vida util efémera, que sdo produzidos
para durar um determinado tempo, para serem utilizados de uma forma
permanente, como, por exemplo, um eletrodoméstico, um eletroeletroni-
co, um carro e um imével.3

3 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. ENTREGA DE
VESTIDO DE NOIVA DEFEITUOSO. NATUREZA. BEM DURAVEL. ART. 26, INCISO |, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR. PRAZO DECADENCIAL DE NOVENTA DIAS. 1. A garantia legal de adequagdo de produtos e servigos é direito
potestativo do consumidor, assegurado em lei de ordem publica (arts. 12, 24 e 25 do Cddigo de Defesa do Consumi-
dor). 2. A facilidade de constatagdo do vicio e a durabilidade ou ndo do produto ou servigo sdo os critérios adotados
no Cédigo de Defesa do Consumidor para a fixagdo do prazo decadencial de reclamacgdo de vicios aparentes ou de
facil constatagdo em produtos ou servigos. 3. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo ca-
duca 30 (trinta), em se tratando de produto ndo duravel, e em 90 (noventa) dias, em se tratando de produto duravel
(art. 26, incisos | e II, do CDC). 4. O inicio da contagem do prazo para os vicios aparentes ou de facil constatagdo é a
entrega efetiva do produto (tradigdo) ou, no caso de servigos, o término da sua execugéo (art. 26, § 12, do CDC), pois
a constatagdo da inadequagéo é verificavel de plano a partir de um exame superficial pelo “consumidor médio”. 5. A
decadéncia é obstada pela reclamagédo comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de pro-
dutos e servigos até a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca (art. 26, § 29,
inciso |, do CDC), o que ocorreu no caso concreto. 6. O vestuario representa produto duravel por natureza, porque
ndo se exaure no primeiro uso ou em pouco tempo apds a aquisi¢do, levando certo tempo para se desgastar, mor-
mente quando classificado como artigo de luxo, a exemplo do vestido de noiva, que ndo tem uma razdo efémera.
7. 0 bem duravel é aquele fabricado para servir durante determinado transcurso temporal, que variara conforme a
qualidade da mercadoria, os cuidados que lhe sdo emprestados pelo usuario, o grau de utilizagdo e o meio ambiente
no qual inserido. Por outro lado, os produtos “ndo duraveis” extinguem-se em um Unico ato de consumo, porquanto
imediato o seu desgaste. 8. Recurso provido para afastar a decadéncia, impondo-se o retorno dos autos a instancia
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Ha que se observar, no estabelecimento desse critério, que o con-
ceito de durabilidade, no tocante aos servigos, ndao tem relagao com o
tempo em que o fornecedor demora em prestar o servigo, mas sim com o
tempo em que esse servigo produz efeitos.

Como exemplo, podemos citar a prestacao de servico de transporte
aéreo. Terminado o voo, o servigo foi prestado e se exauriu, ndo produzin-
do mais efeitos, mesmo que esse voo tenha durado 20 horas. Entdo, é um
servico ndo duravel.

Ja um servico de dedetizacdo, em que o fornecedor ficou 30 minu-
tos dedetizando a residéncia do consumidor, embora tenha sido prestado
por um periodo exiguo, é um servico duravel, pois, como regra, nele asse-
gura-se que a residéncia ficard livre daquelas pragas por um determinado
tempo, e ndo apenas durante o periodo em que o servico foi prestado.

Além de diferenciar os prazos de decadéncia a partir da durabilida-
de do produto ou servico, o legislador também estabeleceu uma distincao
guanto ao inicio da contagem desses prazos, tendo como fundamento um
outro critério: o da percepcao do vicio.

Segundo o § 12 do art. 26 do CDC, quando o vicio for aparente ou
de facil constatagao, o prazo se inicia a partir da entrega efetiva do produ-
to ou do término da execuc¢do dos servicos; ja quando o vicio for oculto,
segundo o § 32 do art. 26 do CDC, o prazo decadencial s6 ird fluir do mo-
mento em que ficar evidenciado o vicio.

No tocante aos vicios aparentes ou de facil constatacdo, ndao ha
grande dificuldade; uma vez entregue o produto ou terminada a execugao
do servigo, se o vicio for perceptivel desde logo, com o seu simples uso, ou
com um simples passar de olhos no produto, sem que haja a necessidade
de verificacdo ou percepcdo de um técnico ou de um especialista, o vicio
é aparente, e o prazo decadencial para reclamar se inicia imediatamente.

Diversos exemplos podem ser dados de vicio aparente: o da televi-
sdo que, uma vez corretamente instalada, ndo liga ou que apresenta a tela
rachada; da geladeira que ndo gela, ou que a porta ndo fecha; do fogao
gue ndo acende, ou que tem o vidro do forno quebrado; dentre outros
casos semelhantes.

Mas é preciso ressaltar que o fato de o consumidor ndo ter visto
a existéncia do vicio ndo significa que ele ndo seja aparente ou de facil
constatagdo. E o caso, por exemplo, do carro zero quildémetro que tem

de origem para a andlise do mérito do pedido como entender de direito. REsp 1161941 / DF. Ministro Ricardo Villas
Bbdas Cueva. Terceira Turma. DJe 14/11/2013.
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um grande risco na lataria, mas que nao foi percebido pelo consumidor.
0O vicio, aqui, é aparente, ainda que o consumidor ndo o tenha percebido.

Entdo, para a sua caracterizacdo, o vicio deve ser desde logo per-
ceptivel, ndo importando se foi efetivamente visto ou nao.

Observacdo importante é no caso da entrega de produtos desmon-
tados. Nessas hipoteses, considera-se efetivada a entrega, para fins de
inicio da contagem do prazo decadencial, no momento em que ha a mon-
tagem definitiva do produto, pois é apenas nesse instante que o consumi-
dor pode identificar a eventual existéncia de vicios.

J4 no tocante aos vicios ocultos, a questdo, especialmente quanto
ao momento em que se inicia a contagem do prazo, é mais complexa. Se-
gundo o legislador, para os vicios ocultos, a contagem do prazo decaden-
cial s se iniciard no momento em que ficar evidenciado o vicio.

O vicio oculto é aquele que o consumidor ndo percebe desde logo
a sua existéncia com a mera utilizagdo do produto ou fruigdo do servico, e
que ndo impede ou prejudica o seu uso e consumo.

Trata-se daquele defeito que ainda ndo se manifestou, embora ja
seja existente. E o caso, por exemplo, de um computador que admite, em
sua configuracdo, a instalacdo de um componente adicional que possa
ser adquirido posteriormente pelo consumidor. Nesse caso, o consumidor
s6 saberd se existe algum defeito se, no momento em que adquirir esse
componente e for instala-lo, ocorrer um problema.

Entdo, e isso é importante frisar, o vicio oculto ndo é aquele que
surge em momento posterior; vicio oculto é aquele que preexiste, mas
que sé se manifesta, sé é perceptivel em um momento posterior.

A questdo que traz complexidade diz respeito ao termo inicial da
contagem do prazo decadencial para reclamar os vicios ocultos. Diz o le-
gislador que o prazo decadencial, nos casos de defeitos ndo aparentes,
comega a fluir no momento em que eles forem constatados, sem estabe-
lecer, entretanto, um prazo para o aparecimento desses vicios.

Entdo, para o legislador ndo importa quanto tempo ird demorar
para que esse vicio se manifeste; o que tem relevancia é o fato de que
apenas no momento em que ele for perceptivel pelo consumidor é que se
podera falar em fluéncia da decadéncia.

O que se percebe é que ainda que o vicio se manifeste, por exem-
plo, sé 10 anos apds a aquisicao do produto, o prazo decadencial s6 come-
¢ara a fluir a partir do momento em que o defeito for constatado.
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Diante dessa afirmacdo, pode-se questionar se é eterno o prazo
para a constatacdo do vicio ou se ha um prazo limite para o seu surgimen-
to. E a resposta sé pode ser no sentido da ndo eterniza¢do desse prazo, e
isso em respeito a seguranca juridica.

Em verdade, o critério para definicdo do prazo para aparecimento do
defeito é o da vida util do bem. Durante o periodo de vida Util do bem, em
que é razodvel que ele ndo apresente vicio algum, se for constatado algum
defeito, entende-se que ali ha um vicio oculto e, portanto, o prazo para re-
clamar judicialmente se iniciard do momento em que ele se manifestar.

E o caso, por exemplo, da geladeira que apés 02 anos de uso regular
comeca a n3o mais gelar. E razodvel pensar que uma geladeira nova sé
ird durar 02 anos? A vida util de uma geladeira é de apenas 02 anos?
Imagina-se que nao. Entdo, se ela apresentou defeito dentro desse curto
periodo de uso é porque ela tinha algum vicio que ndo era perceptivel e
que s6 se manifestou posteriormente. Nesse caso, a contagem do prazo
decadencial de 90 dias se iniciard a partir desse momento, isto é, 02 anos
apos a efetiva entrega do produto.

E por essa razdo que a doutrina protetiva do consumidor defende
a desnecessidade de contratacdo das garantias estendidas. E isso porque,
se hd um defeito oculto em um produto que deve durar um longo tempo,
ndo importa que esse defeito se manifeste anos depois, pois o consumi-
dor tera direito a reparacao.

Se o vicio se manifestar dentro do prazo de vida util do bem ou
servico, o fornecedor devera repara-lo sem qualquer 6nus para o con-
sumidor, desde que este o reclame, apds a sua constatacdo, num prazo
de 90 dias,* de modo que ndo ha necessidade de se despender dinheiro
contratando a garantia estendida.

O que se percebe é que o legislador conferiu ao juiz uma margem
de discricionariedade, pois é o magistrado que, no caso concreto, ird defi-
nir se aquele vicio do produto ou servico esta ou ndo abrangido pelo prazo
de garantia legal.

Se o juiz entender que o defeito se manifestou apds o prazo de
vida util do bem, ndo ha que se falar mais em garantia de reparo pelo for-
necedor, pois aquele defeito seria uma mera consequéncia, um desgaste
natural da sua utilizacdo prolongada, e ndo um vicio oculto.

4 Essa é a opinido, por exemplo, de Leonardo Bessa (BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BES-
SA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 170-171).
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Caso contrario, se for constatado que aquele defeito “surgiu” den-
tro do prazo de vida util do bem, isso significa que ndo era razoavel o seu
aparecimento naquele momento. Entdo, a hipdtese é de vicio oculto que,
uma vez reclamado dentro do prazo decadencial de 90 dias, obrigard o
fornecedor a repara-lo.

Como se V&, trata-se de um regime diferenciado em rela¢do ao do
Cédigo Civil, que estabelece um limite maximo para o aparecimento do
vicio oculto. Na legislacdo civil, o vicio oculto, para ser reclamado, deve
aparecer até 180 dias da sua tradi¢do, no caso dos bens méveis, e até 01
ano no caso de bens imdveis, sendo que é a partir dai que se inicia a con-
tagem do prazo decadencial para reclamar o defeito.®

Assim, surgido o defeito dentro daqueles prazos, terd o sujeito o
prazo de 30 dias para reclamar o vicio no caso de bens méveis, e 01 ano
no caso de bens imdveis. Se o vicio oculto surgir apds esses prazos, e a
relagdo nao for de consumo, tera o sujeito perdido o direito de reclama-lo.

Entdo, trouxe o legislador, em razao da hipossuficiéncia e vulnera-
bilidade do consumidor, um tratamento privilegiado nas relacdes de con-
sumo, prolongando em muito o prazo de garantia legal, o qual tera como
critério o prazo de vida util do bem, e ndo um periodo determinado como
o fez o legislador do Cédigo Civil.

Outra inovacdo legislativa trazida pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor é a possibilidade de se obstar o curso do prazo decadencial.

Segundo o disposto no § 22 do art. 26 do diploma consumerista,
obstam a decadéncia a reclamacdo comprovadamente formulada pelo
consumidor perante o fornecedor até a resposta negativa deste, a qual
deve ser transmitida de forma inequivoca; e a instauracdo de inquérito
civil, até seu encerramento.

Trata-se de uma novidade porque, até o advento do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, sempre se entendeu que os prazos decadenciais nao
podiam, de nenhuma forma, ser suspensos ou interrompidos.

Essa possibilidade surgiu com a previsao do art. 26, § 22, do CDC,
sendo corroborada, posteriormente, pelo art. 207 do Cddigo Civil de
2002, o qual prevé que salvo disposicdo legal em contrdrio, ndo se apli-

5 Art. 445. O adquirente decai do direito de obter a redibigdo ou abatimento no prego no prazo de trinta dias se a
coisa for mével, e de um ano se for imével, contado da entrega efetiva; se ja estava na posse, o prazo conta-se da
alienagdo, reduzido a metade. § 12 Quando o vicio, por sua natureza, sé puder ser conhecido mais tarde, o prazo
contar-se-a do momento em que dele tiver ciéncia, até o prazo maximo de cento e oitenta dias, em se tratando de
bens modveis; e de um ano, para os imoveis.
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cam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem
a prescrigéo.

Entdo, hoje o Cddigo Civil admite expressamente que, se a lei dispu-
ser, é possivel impedir, suspender e interromper a decadéncia.

A primeira coisa que devemos definir é o significado da expressdo
“obstar”, constante do § 22 do art. 26 do CDC.

A questdo é controvertida na doutrina, havendo uma parcela desta
gue sustenta que as hipdteses legais sdo causas de suspensdo da deca-
déncia, e hd uma outra parcela da doutrina que sustenta que o termo
“obstar” significa interromper a decadéncia.

E a diferenca entre suspender ou interromper o prazo é mastodontica.

Com a suspensdo do prazo, uma vez cessada a causa suspensiva, o
prazo recomeca a contar a partir do momento em que foi obstado, apro-
veitando-se o que ja transcorreu; ja no caso de interrupg¢ao, com o adven-
to e cessacdo da causa interruptiva, o prazo volta a ser contado desde o
seu inicio, apagando-se o periodo ja transcorrido.

Nado obstante a divergéncia, o melhor entendimento é o de que as
causas obstativas da decadéncia sao de interrupgao desta, e isso porque o
Cddigo é de defesa do consumidor, ou seja, as suas disposicdes devem ser
interpretadas em beneficio deste.

Na hipdtese, tendo em vista a exiguidade dos prazos que o con-
sumidor tem para reclamar — 30 dias para bens e servigos ndo durdveis, e
90 dias para os duraveis — deve-se entender que uma vez ocorrida uma das
hipdteses legais, tem-se por interrompida a contagem do prazo, iniciando-se
novamente do zero.

Por fim, para finalizar o estudo da decadéncia, faz-se necessario
examinar as hipoteses que levam a interrupcdo do seu prazo.

A primeira hipdtese é a da reclamac¢do comprovadamente formula-
da pelo consumidor perante o fornecedor de produtos ou servicos até a
resposta negativa correspondente.

Nesse caso, para que haja a interrupgao do prazo decadencial, faz-se
necessaria a demonstracao de que houve efetivamente uma reclamacgao
por parte do consumidor, de modo que fique demonstrado, de forma ine-
quivoca, que o fornecedor foi cientificado do vicio do produto ou do servico.

Ndo se exige, para tal, reclamacgdo por escrito, podendo ser tam-
bém por meio eletronico e até oralmente através de telefone. No entanto,

112 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 102-114, jun - ago. 2015 I



é preciso que o consumidor comprove que o fez, indicando, por exemplo,
o numero para o qual ligou, o dia, a hora, quem o atendeu e, se possivel,
o protocolo desse atendimento.

A interrupc¢do do prazo decadencial vai até a resposta do fornece-
dor, a qual deve ser transmitida de forma inequivoca.

Questiona-se, nesse caso, por qual periodo é possivel permanecer
interrompido o prazo decadencial. Pergunta-se, nessa esteira, se no caso
de o fornecedor nunca responder a reclamac¢do formulada pelo consumi-
dor, a contagem do prazo decadencial jamais recomecara? A nosso sentir,
a resposta é negativa.

O § 19 do art. 18 do CDC traz o dever de oportunizar, isto é, o dever
que o consumidor tem de dar ao fornecedor a oportunidade de sanar o
vicio do produto ou servigo. E o fornecedor tem, segundo esse dispositivo,
o prazo de 30 dias para sana-lo.

Com efeito, se o fornecedor ndo sanar o vicio em 30 dias, seja por-
que ndo conseguiu fazé-lo, seja porque nado respondeu a reclamacdo do
consumidor, a partir desse momento este podera exercer uma das facul-
dades previstas na lei.

Desse modo, a interrupcao do prazo decadencial s podera perdu-
rar por, no maximo, 30 dias, sob pena de dar ao consumidor uma benesse
perpétua, mantendo o fornecedor eternamente como seu refém, o que
contraria o principio maior da seguranca juridica, que é o corolario dos
institutos da prescricdo e decadéncia.

A segunda causa de interrupgcao da decadéncia é mais rara, que
é aquela ocasionada pela instauracdao de inquérito civil, da competéncia
do Ministério Publico, que consiste em um procedimento administrativo
investigativo para apurar lesdo a direitos coletivos. Entdo, uma vez instau-
rado esse inquérito, e enquanto ele perdurar, permanece interrompido o
prazo decadencial.

Por fim, vamos tratar da prescricdo. A prescricdo esta prevista, no
Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 27, que prevé que prescreve
em cinco anos a pretensdo a reparagao pelos danos causados por fato do
produto ou do servico prevista na Secao Il deste Capitulo, iniciando-se a
contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Entdo, como ja vimos, a prescricdo se aplica a satisfacdo de uma
pretensdo, a qual surge da violacao de um direito. Nessa esteira, a pres-
cricdo no Cadigo de Defesa do Consumidor se aplica aos casos em que o
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consumidor sofre um dano, material ou moral, decorrente de um defeito
do produto ou do servico, que sdo os casos de fato do produto ou do ser-
vico previstos nos artigos 12 e 14 do CDC.

Assim, sempre que houver fato do produto ou do servico, isto é,
dano ao consumidor por defeito do produto ou do servigo, a pretensao
para reparacdo dessa lesdo, seja material, seja moral, estd sujeita a um
prazo prescricional que, segundo o art. 27 do CDC, é de 05 anos, a contar
do conhecimento do dano ou do seu autor.

A prescricdo também estd sujeita a causas interruptivas, assim
como a causas suspensivas. Estas estdao previstas no Cédigo Civil em seus
artigos 198, 199 e 202, admitindo a doutrina, ainda, a interrupc¢do da pres-
cri¢cdo nos casos de interrupgao da decadéncia previstas no § 22 do art. 26
do CDC, para o consumidor exercer a sua pretensao de responsabilizar o
fornecedor por danos a ele causados.

4. CONCLUSAO

O direito ndo socorre a quem dorme. Essa expressdo secular, con-
sagrada pelos romanos no vocabulo dormientibus non succurrit jus, é uma
dura realidade. E por ela se conclui que o direito ndo perdoa os negli-
gentes, aqueles que, tendo uma pretensao a satisfazer, ou um direito a
exercer, e ndo o fazem dentro do prazo estabelecido na lei, ficardo sem a
correspondente tutela juridica.

A prescricdo e a decadéncia decorrem do principio maior da segu-
ranca juridica, que impde a estabilizacdo das relagdes, ainda que lesivas. E
preciso deixar que o tempo produza seus efeitos, e por essa razao a lei ndo
autoriza que feridas sejam reabertas depois de anos da sua cicatrizacao.

E certo que muitas vezes as marcas ficam, tanto no corpo, quanto
na alma. Mas ao tempo compete fazer com que elas, mesmo que apa-
rentes, ndo doam mais; e ao direito impedir que elas ressuscitem velhos
fantasmas do passado. %
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1. INTRODUGAO

Estd em curso, no Supremo Tribunal, Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade que pretende impugnar a interpretacdo atualmente conferida
aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil vigente! — que, dentre outros efeitos
juridicos, condiciona a publicacdo de biografias a aquiescéncia do biogra-
fado ou de sua familia, em se tratando de obras produzidas apds o faleci-
mento deste. Paralelamente a ADIn 4.815, intensificou-se, no meio juridi-
co e social, o debate sobre os limites da atividade biografica e a dimensao
dos direitos da personalidade titularizados pelas pessoas notorias.

Nos embates sobre o tema, emergiram duas posi¢cdes diametral-
mente opostas? e, segundo entendo, igualmente equivocadas: ambas
pecam pela adog¢dao de uma légica de autoexclusdo, inapropriada diante
de conflitos entre direitos de natureza principiolégica®. Em face a colidén-

1 Por facilidade, transcreve-se a redagdo dos referidos dispositivos legais: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se ne-
cessarias a administragdo da justica ou a manutengdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu reque-
rimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
se destinarem a fins comerciais. Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma”.

2 De um lado, ha os que defendam a manutengdo do entendimento de que obras biogréficas sé poderiam ser
publicadas mediante autorizagdo dos biografados. De outro, os que entendem n3o ser possivel, em nenhum caso,
impedir a distribuicdo de biografias que atentem contra a intimidade, honra e demais direitos correlatos das pessoas
nelas registradas — devendo tais violagBes serem sancionadas apenas mediante indenizages posteriores.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 22 ed., 1997,
p. 86: “Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibili-
dades juridicas e reais existentes. Por isso, sdo mandados de otimizagdo, caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo sé depende das possibilidades reais,
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cia natural e intermitente entre as liberdades de expressdo e informacao
e o direito a inviolabilidade da vida privada, nenhuma férmula abstrata,
aprioristica e absoluta afigurar-se-a apropriada. O Unico caminho consti-
tucionalmente valido é o da ponderacdo individualizada dos casos con-
cretos submetidos a apreciacdo jurisdicional - procedimento que deve ser
engendrado a luz dos valores tutelados pelo ordenamento patrio e com
base em standards interpretativos que devem ser erigidos jurisprudencial
e doutrinariamente.

Como desde a Antiguidade Classica alerta Aristételes, virtus in me-
dium est, aqui, nenhuma resposta extremada ou de indole universal me-
rece ser acolhida, justamente, porque tais solugdes ndo se coadunam com
a Ordem Constitucional instituida pela Carta de 1988, nem com a dogma-
tica dos Direitos Fundamentais.

2. INEXISTENCIA DE HIERARQUIA ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por forca do principio da unidade e da rigidez constitucional, é certo
que inexiste hierarquia juridica entre normas constitucionais. Alids, cabe
frisar, € assim que entende, de longa data, o STF*. Todavia, ndo se pode
olvidar que certos autores tém admitido a existéncia de uma hierarquia
axioldgica entre preceitos da Constitui¢do, através da qual determinadas
normas constitucionais, mesmo ndo gozando de superioridade formal em
relagdo as outras, influenciariam o sentido e o alcance destas.

Entretanto, como magistralmente leciona o professor Luis Roberto
Barroso, “os direitos fundamentais entre si ndo apenas tém o mesmo sta-

mas também das juridicas. O dmbito do juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras opostas”.
(tradugdo livre). Diferente do que ocorre na hipétese de conflito entre regras juridicas, a colisdo de principios ndo
impde a exclusdo permanente de um deles. A légica hermenéutica é outra e a solugdo a que se chega também, pois,
apenas de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto, é que se pode inferir qual principio deve ceder e em
que medida isso ocorrerd — sendo a solugdo construida vélida somente para aquele episddio especifico.

4 Neste sentido, v. STF, DJ 10.mai.1996, ADIn 815, Relator Min. Moreira Alves: “A tese de que ha hierarquia entre
normas constitucionais originarias dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras é
incompossivel com o sistema de Constitui¢do rigida. - Na atual Carta Magna “compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigdo” (artigo 102, “caput”), o que implica dizer que essa jurisdi¢do lhe é atri-
buida para impedir que se desrespeite a Constituigdo como um todo, e ndo para, com relagdo a ela, exercer o papel
de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito
suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto da mesma Constitui¢do. - Por outro lado, as clausulas pétreas
ndo podem ser invocadas para sustentagdo da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores
em face de normas constitucionais superiores, porquanto a Constituigdo as prevé apenas como limites ao Poder
Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituigdo elaborada pelo Poder Constituinte originério, e ndo
como abarcando normas cuja observancia se imp0s ao préprio Poder Constituinte originario com relagdo as outras
que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. A¢do ndo conhecida por
impossibilidade juridica do pedido”.
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tus juridico como também ocupam o mesmo patamar axioldgico”>, de
modo que ndo haveria de se falar nem nesta segunda modalidade de es-
calonagdo valorativa.

Desta feita, em principio, tudo nos leva a entender que ndo é juridi-
camente vidvel a pretensdo de estabelecer uma regra geral e inderrogavel
de prevaléncia de um Direito Fundamental sobre o outro®. A solugdo de
conflitos entre prerrogativas desta classe, no mais das vezes, prescinde de
analises casuisticas, sob pena de esvaziar o nucleo essencial de um dos
direitos colidentes’.

Mesmo aqueles que tém se dedicado a defender a precedéncia
aprioristica das liberdades comunicativas sobre outros direitos com igual
assento constitucional, entendem a importancia de ressalvar que esta
presungao de prevaléncia é necessariamente relativa, sendo, pois, perfei-
tamente capaz de ser revertida em face de determinadas circunstancias
faticas®. Dito de outro modo, tem-se que, mesmo partindo da premissa de
gue a regra geral do sistema juridico-constitucional patrio é a liberdade
de expressdo’, ndo se pode deixar de restringir o exercicio de tal direito
diante de casos em que o seu exercicio implique graves e irreversiveis vio-
lagdes a intimidade e a honra de terceiros.

3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO, O DIREITO DE INFORMACAO E A
IMPORTANCIA DA CONSTRUGCAO DA NARRATIVA HISTORIOGRAFICA

A exigéncia de pretérita autorizacao do biografado para a elabora-
cdo e distribuicdo de biografias gera deletérios e variados prejuizos, seja

5 BARROSO, Luis Roberto. "Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de ponde-
ragdo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa". Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 16, p. 65, out./dez. 2004.

6 Neste sentido se pronuncia Luis Roberto Barroso, “se ndo ha entre eles hierarquia de qualquer sorte, ndo é pos-
sivel estabelecer uma regra abstrata e permanente de preferéncia de um sobre o outro. A solugdo de episddios
de conflito deverd ser apurada diante do caso concreto. Em fungdo das particularidades do caso é que se poderao
submeter os direitos envolvidos a um processo de ponderagdo pelo qual, por meio de compressdes reciprocas, seja
possivel chegar a uma solugdo adequada”. BARROSO, Luis Roberto. "Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos
da personalidade. Critérios de ponderagdo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cadigo Civil e da Lei de
Imprensa". Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 16, p. 65, out./dez. 2004.

7 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liber-
dade de expressdo e de informagdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1996, p. 120: “Sucede que ndo ha hierarquia entre
os direitos fundamentais. Estes, quando se encontram em oposigdo entre si, ndo se resolve a colisdo suprimindo
um em favor do outro. Ambos os direitos protegem a dignidade da pessoa humana e merecem ser preservados o
méximo possivel na solugdo da colisdo”.

8 Aeste respeito, indica-se: CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental Preferencial Prima
Facie: (andlise critica e proposta de revisdo ao padrdo jurisprudencial brasileiro). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

9 Premissa, alids, cumpre consignar, concordamos integralmente.
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por dificultar a construgdo de um sdlido e espraiado acervo informacio-
nal necessdrio a formacdo da memdria, histéria e identidade cultural de
qualquer sociedade?’; seja por permitir uma “sele¢do subjetiva dos fatos
a serem divulgados”®!, outorgando-se aos biografados ou seus familiares
meios concretos para praticar uma esdruxula espécie de censura privada,
sob o manto de protecdo dos direitos da personalidade.

Como bem registrado pela Associacdo Nacional de Histéria'?, “as
vidas dos individuos sdo parte da histéria” e “as trajetdrias pessoais ndo
sdo uma mercadoria. O direito de escrever sobre elas ndo deve ser objeto
de negociagdes ou de contratos comerciais. A mercantilizacdo dos temas
e dos personagens histdricos compromete a independéncia do autor”“ e,
portanto, o préprio registro historiografico.

Conforme Carlos Roberto Siqueira Castro nos alerta, o direito de in-
formacgdo é “um desses valores de superlativa importancia social, por seu
irreversivel alcance humanistico na escalada da civilizagdo”**. Sendo a histé-
ria produto da conjugacdo de ag¢des e trajetdrias individuais, a sua narrativa,
no mais das vezes, ndo pode se dar dissociada de figuras humanas. Os direi-
tos de narrar, interpretar e conhecer a histéria sdo amplamente protegidos
no ambito da Constituicdo de 1988, ndo apenas como prerrogativas indivi-
duais, mas também como verdadeiros pressupostos a consecugao dos fins
de indole coletiva mais caros ao constitucionalismo democratico.

Fato é que, contemporaneamente, o ordenamento juridico brasilei-
ro poe termo as biografias ndo autorizadas — o que configura inaceitavel
vilipéndio a livre expressdo. Figuras controversas e importantes da histé-
ria nacional, como, por exemplo, o ex-presidente Emilio Garrastazu Médi-
ci, restam protegidas de se verem expostas em obras biograficas.

10 Confira-se o item 41 da petigdo inicial da ADIn 4.815: “Do ponto de vista da construgdo da memdria coletiva, os
efeitos deletérios da interpretagdo ora combatida sdo ainda mais graves. O Pais se empobrece pelo desestimulo a
historiadores e autores em geral, que esbarram invariavelmente em familiares que formulam exigéncias financeiras
cumulativas e, por vezes, contraditorias. Ademais, sdo igualmente graves as distor¢des provocadas por uma histéria
contada apenas pelos seus protagonistas. Trata-se, como se vé, de um efeito silenciador e distorcivo dos relatos
histéricos e da produgdo cultural naciona

11 Opinido Doutrlnar|a de Gustavo Tepedino, juntada aos autos da ADIn 4.815. Dlsponlvel em: <httg ([red|rstf
| | E .jsf?

1.

te= 4271057> Acesso em: 11/01/2014.
12 ANPUH - Associagdo Nacional de Histdria. Mogdo em Defesa da Liberdade as Biografias. Disponivel em; <http://
www.anpuh.org/informativo/view?ID_INFORMATIVO=4444>. Publicado em: 09/12/2013. Acesso em: 15/01/2014.

13 O condicionamento da produgdo biografica a autorizagdo do biografado ou de seus familiares, além de comprometer a
independéncia do bidgrafo, vem gerando o fendmeno da mercantilizagdo do direito ao registro histérico. Em muitos casos,
biografados ou seus familiares exigem contraprestagdes monetarias para que as biografias sejam autorizadas.

14 CASTRO, C. R. S.. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 153.
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N3o nos parece equivocada, nesse sentido, a afirmativa de Lauren-
tino Gomes no sentido de que “proibir ou dificultar a producao de biogra-
fias é engessar a Histdria e tirar dela o seu componente mais encantador:
a complexidade e a incerteza que envolvem seus personagens, alvos per-
manentes de novas descobertas e interpretacdes”?.

Do ponto de vista juridico, mais especificamente no que toca a cons-
titucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002, compartilhamos,
mais uma vez, a mesma opinido divulgada por Luis Roberto Barroso:

"De fato, as leituras mais evidentes do art. 20 do novo Cédi-
go [Civil] o levam a um confronto direto com a Constitui¢do:
as liberdades de expressdo e de informacdo sdo por ele es-
vaziadas: consagra-se uma invalida precedéncia abstrata de
outros direitos fundamentais sobre as liberdades em ques-
tdo; (...) Nada obstante essa primeira visdo, parece possivel
adotar uma interpretacdo conforme a Constituicdo do dispo-
sitivo, capaz de evitar a declaragdo formal de inconstitucio-
nalidade de seu texto."

"Ou seja, ao contrdrio do que poderia parecer em uma pri-
meira leitura, a divulgacdo de informacgbes verdadeiras e
obtidas licitamente sempre se presume necessaria ao bom
funcionamento da ordem publica e apenas em casos excep-
cionais, que caberd ao intérprete definir diante de fatos reais
inquestiondveis, é que se podera proibi-la. Essa parece ser a
Unica forma de fazer o art. 20 do Cddigo Civil conviver com
o sistema constitucional; caso ndo se entenda o dispositivo
dessa forma, ndo podera ele subsistir validamente?®."

Feitas estas consideragdes, realmente se revela apropriado inverter
a ordem de preferéncia que parece estar plasmada nos referidos precei-
tos do Cddigo Civil, fazendo com que esta, entretanto, ao contrdrio do
gue defendem os autores da ADIn 4.815, seja essencialmente relativa e,
por isso mesmo, reversivel ante as exigéncias particulares de cada caso. A

15 Declaragao dada aOJornaI O ESTADO DE SAO PAULO, na reportagem “Em defesa das biografias”. Noticia disponi-

10/10/2013. Acesso em: 13/01/2014

16 BARROSO, Luis Roberto. "Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos fundamen-
tais e critérios de ponderagdo." In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais, Informatica e Comunica-
¢do: algumas aproximagdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 96.
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producdo biografica, assim como todas as outras atividades similares limi-
tadas pelos mencionados dispositivos, ndo podem estar sujeitas a aquies-
céncia de quem nela é retratado. Assim sendo, a priori, viceja a liberdade
de expressdao em todo o seu potencial, ndo se exigindo qualquer autoriza-
¢do de quem quer que seja para que este direito constitucional possa ser
efetivamente exercido.

4. INVIOLABILIDADE DA VIDA PRIVADA, IMPOSSIBILIDADE DE RES-
TRICAO DE TAL DIREITO A SUBCATEGORIAS DE SERES HUMANOS E
INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDAGCAO A SUA TUTELA JURISDI-
CIONAL INIBITORIA

O direito a intimidade, conforme ensina Ada Pellegrini Grinover?,
viabiliza o livre e harmonioso desenvolvimento da personalidade indivi-
dual. Na defini¢do precisa de Aurelia Maria Romero Coloma, a intimidade
é concebida como o “derecho em virtud del qual excluimos a todas o de-
terminadas personas del conocimento de nuestros pensamientos, senti-
mentos, sensaciones y emociones”*®, permitindo que sejam mantidas em
segredo determinadas partes de nossas vidas que ndo desejamos com-
partilhar com os demais.

Regressando ao tema que nos propusemos enfrentar, é preciso dis-
cutir a extensdo do direito a intimidade que cabe as pessoas notdrias.
Em sede doutrindria, hd quem defenda inclusive que as “pessoas famosas
pertencem ao publico, pois é como tivessem alienado a prdpria existéncia
privada”?. Posi¢do similar é sustentada na peticdo inicial da ADIn 4.815,
segundo a qual tais pessoas teriam, “ao adquirirem posicao de visibilidade
social”, exposto suas vidas privadas e informagdes pessoais ao registro
historico e biografico.

Em absoluto, ndo partilhamos de tal compreensdo. Segundo en-
tendemos, o Direito Fundamental consagrado no inciso X, do art. 52, da
Constituicdo de 1988 é de titularidade universal, ndo havendo exclusdo de
quaisquer subcategorias de seres humanos. E certo que, por outro lado,

17 GRINOVER, Ada Pellegrini . Liberdades publicas e processo penal: as interceptagdes telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982, p. 95.

18 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Derecho a la intimidad, a la informacion y processo penal. Madrid: Colex,
1987, p. 29.

19 PAIANO, Daniela Braga. "Direito a intimidade e a vida privada." Diritto & Diritti, v. 1, p. 01-25, 2005; PAIANO,
Daniela Braga. "Direito a intimidade e a vida privada". Revista Notices: do Curso de Direito, v. 1, p. 108-121, 2007.

20 Item 7, da Petigdo Inicial da ADIn 4.815.
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circunstancias pessoais possuem o condao de dilatar ou reduzir — mas ja-
mais eliminar — o ambito de protecdo cabivel a cada individuo?'. Como sera
mais bem discutido na parte final deste artigo, nos parece até mesmo, que
as diferentes classes de pessoas famosas atraem niveis de tutela distintos.

Embora seja licito que pessoas notdrias renunciem a protecdo de
sua vida privada — expondo voluntariamente, como é corriqueiro, deta-
Ihes sobre seus estados de salde e suas vidas amorosas —, a fama nao
implica uma rendncia irrestrita e permanente a intimidade. Dito de outro
modo, no que toca a assuntos privados e desafetos a causa de notorie-
dade da pessoa famosa, e em face da inexisténcia de qualquer interesse
publico legitimo apto a autorizar sua divulgacdo, ndo ha de se falar em
“um pretenso ‘direito fundamental da sociedade’ a conhecer as fofocas
e os detalhes picantes”? da vida de celebridades e autoridades publicas.

Um exemplo ilustra o ponto. Suponhamos que, a partir de aprofun-
dados estudos e investigacdes, um bidgrafo descubra que determinado
ex-presidente do Brasil manteve, secretamente, dezenas de casos extra-
conjugais. Aprioristicamente, ndo haveria fundamento juridico que auto-
rizasse a publicacdo de tais episddios — uma vez que as relagcdes amorosas
e sexuais ndao abertas volitivamente ao conhecimento publico, em regra,
inscrevem-se em uma zona de intimidade inviolavel. Entretanto, imagine-
-se que duas das amantes deste antigo presidente tivessem, em algum
momento, sido indicadas para compor o Supremo Tribunal Federal. Nesta
hipdtese, emerge nitido direito coletivo de acesso a tal informacéo, o que,
a0 nosso ver, respaldara qualquer eventual divulgacdo de tais fatos.

No que toca a tutela preventiva do direito a vida privada, o autor da
ADIn 4.815 sustenta que:

“41. Um julgamento caso a caso, em relagdo as informacdes
suscetiveis ou ndo de serem reportadas, representaria, cer-
tamente, a extingdo do género das biografias ndo autoriza-

21 “A questdo, na realidade ndo se resolve a partir da légica do tudo ou nada. Como acontece com frequéncia com os
direitos fundamentais, é a légica da ponderagdo que acabara por reduzir — mas ndo eliminar — o ambito de protegdo
da intimidade e da vida privada nesses casos”. BARCELLOS, Ana Paula de. "Intimidade e Pessoas Notdrias, Liberda-
des de Expressdo e de Informagdo e Biografias, Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderagdo, Caso Concreto e
Acesso a Justica. Tutela Especifica e Indenizatéria". Direito Pablico, v. 55, jan/fev 2014, p. 54.

22 BODIN de MORAES, Maria Celina. Biografias ndo autorizadas: conflito entre a liberdade de expressdo e a pri-
vacidade das pessoas humanas?. Rio de Janeiro: Civilistica, 2013 (Editorial). Disponivel em: <http://civilistica.com/
biografias-nao-autorizadas>. Acesso em: 18/01/2014.
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das, tendo em vista o alto grau de subjetividade do julga-
mento sobre a relevancia de detalhes da vida de qualquer
biografado. Mesmo diante do afastamento da necessidade
do consentimento do biografado, eventual abertura para jul-
gamentos caso a caso criaria dbice tao significativo quanto a
propria autorizacao prévia."

Deste modo, sugere-se a exclusdo de todas as medidas judiciais
aptas a evitar a violagdo de um direito reputado inviolavel pela prépria
Constituicdao, reservando-se aos lesados somente a possibilidade de, a
posteriori, pleitear indenizagdes materiais e morais.

Refutando a tese acima aludida, registra-se lapidar passagem da
doutrina de Gilmar Mendes:

"Diante dos termos peremptdrios em que se encontra for-
mulado o art. 59, X, da Constituicdo — sdo invioldveis a inti-
midade, a vida privada, @ honra e imagem das pessoas (...) —,
parece evidente que o constituinte ndo pretendeu assegurar
apenas eventual direito de reparacdo ao eventual atingido.
A referéncia que consta da parte final do dispositivo — asse-
gurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo — somente pode dizer respeito
aos casos em que ndo foi possivel obstar a divulgagdo ou a
publicacdo da matéria lesiva aos direitos da personalidade”?.

Em idéntica direcdo, também se pronuncia Anderson Schereiber,
salientando que a posi¢do do autor da ADIn 4.815 “contraria também to-
das as tendéncias mais recentes em matéria de responsabilidade civil, que
priorizam a tutela especifica do direito lesado”?*. Desta forma, os drgdos
jurisdicionais devem buscar conceder ao ofendido estritamente o que lhe
é assegurado pela Ordem Juridica, delegando a indenizacdo pecuniaria
um papel meramente subsidiario.

"A indenizacdo ndo é, portanto, uma solucdo intermedidria
para a questdo das biografias, porque o que a Constituicdo

23 MENDES, Gilmar Ferreira. "Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagdo e direito
ahonra e aimagem". Revista de Informagdo Legislativa, a. 31, n® 122, mai/jul 1994, paginas 297-301.
24 SCHEREIBER, Anderson. A voz |ntermed|ar|a Estabelecimento de Parametros e Solugoes para as Biografias.

Conjur. Disponivel em: <http:
-solucao-biografias>. Acesso em: 26. 08 2014
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brasileira assegura ao biografado ndo é dinheiro — que, alids,
ele pode ndo ter o menor interesse em receber —; é a prote-
cdo da sua honra e da sua privacidade, direitos considerados
indisponiveis e inaliendveis por toda a doutrina juridica que
se ocupa desses temas"?.

Ademais, ao se reduzirem as formas de protecdo da intimidade a tu-
tela indenizatéria repressiva, cria-se o risco de se tornar a viola¢do dos di-
reitos da personalidade economicamente vantajosa. Mormente, tendo em
vista a tendéncia jurisprudencial de fixar diminutas indenizagdes por danos
morais e o escopo de lucro insito a maior parte das obras biograficas. Como
alerta Maria Celina Bodin de Moraes, a quantidade de “bisbilhotices mais
disparatadas sobre a vida privada das pessoas” retratadas em biografias “in-
fluencia diretamente a quantidade de exemplares vendidos”?.

N3do obstante, raciocinando de modo inverso, também ndo seria
constitucionalmente valido substituir o direito a livre expressdo do bidgrafo
por uma prestacdo indenizatdria do biografado que ndo quisesse, sem qual-
quer fundamento juridico para tal, ver publicada uma obra sobre a sua pes-
soa. A solucdo indenizatéria, num sentido ou no outro, mostra-se flagrante-
mente inadequada e vulnera gravemente um dos direitos em conflito.

Regressando aos ensinamentos de Gilmar Mendes, resta claro que:

“Se a Constituicdo assegura ndo so a inviolabilidade do direi-
to, mas também a efetiva protecdo judicidria contra lesdo ou
ameaca de lesdo a direito (CF, art. 52, XXXV), ndo poderia o
Judicidrio intervir para obstar a configuracdo da ofensa defi-
nitiva, que acaba acarretando danos efetivamente irrepara-
veis? Que significaria a garantia de protecao judicidria efetiva
contra lesdo ou ameaca de lesdo a direito se a intervencao
somente pudesse se dar apds a configuragdo da lesdo? Pou-
co, certamente, muito pouco!”#

No que tange as biografias em particular, cabe destacar, existem
peculiaridades que potencializam as lesdes aos direitos da personalidade

25 Ibdem.

26 BODIN de MORAES, Maria Celina. Biografias ndo autorizadas: conflito entre a liberdade de expressdo e a pri-
vacidade das pessoas humanas?. Rio de Janeiro: Civilistica, 2013 (Editorial). Disponivel em: <http://civilistica.com/
biografias-nao-autorizadas>. Acesso em: 18/01/2014.

27 MENDES, Gilmar Ferreira. "Colisdo de direitos fundamentais": liberdade de expressdo e de comunicagéo e direito
a honra e a imagem. Revista de Informagio Legislativa, a. 31, n2 122, mai/jul 1994, paginas 297-301.
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dos biografados e, ademais, dificultam sua reparagao efetiva. Em primeiro
lugar, as obras biograficas tratam-se de verdadeiros compéndios sobre a
vida de determinado individuo e gozam de maior respeitabilidade social
— pelo fato de estarem, em regra, precedidas por sérias pesquisas e inves-
tigacdes histdricas. Deste modo, episddios relatados em biografias gozam
de uma presuncdo de veracidade bem mais elevada do que publicagGes
de revistas sobre celebridades. Ndo obstante, é preciso frisar que as bio-
grafias sdo obras ndo periddicas — o que, a um so tempo, as converte em
um referencial duravel sobre a vida do biografado? e dificulta sobrema-
neira o exercicio do direito de resposta®.

5. CONCLUSOES E PROPOSICOES

Condensando o que fora exposto, pode-se dizer que, antes de qual-
guer analise de casos concretos, vicejam a liberdade de expressdo e o di-
reito coletivo a informacdo. O condicionamento da fruicdo destes direitos
a prévias autorizacGes de qualquer sorte, portanto, é inequivocamente
inconstitucional. Entretanto, revela-se igualmente inconstitucional a ten-
tativa de suprimir todos os mecanismos juridicos que possam efetivamen-
te preservar a vida privada do individuo. Ambas as solucdes trabalham,
ainda que dissimuladamente, com uma légica de prevaléncia autoexclu-
dente — o que, repise-se, ndo se afigura apropriado em face de conflitos
entre Direitos Fundamentais.

Neste sentido, merece integral adesdo e transcri¢do a brilhante sin-
tese conclusiva a que chegou Ana Paula de Barcellos, ao dedicar-se a den-
so estudo sobre o mesmo tema aqui debatido:

“As liberdades de expressdo e de informacdo tém valor fun-
damental no sistema da Constituicdo de 1988, mas a invio-
labilidade da intimidade e da vida privada tem igual assento
constitucional e decorre diretamente da dignidade humana.
Nao é valido, portanto, hierarquizar esses direitos de forma
rigida e em abstrato. Diante de um conflito, haverd necessi-
dade de ponderacdo caso a caso pelo juiz, que deverd levar

28 As obras biograficas sdo utilizadas, ao longo dos anos, como fonte de consulta aprioristicamente fidedigna sobre
a vida de determinada pessoa; deste modo qualquer violagdo aos direitos da personalidade nelas contidas tendem
a se perpetuar no tempo.

29 A violagdo da vida privada de dada pessoa por um jornal impresso ou por um programa televisivo periddico
permite que o ofendido utilize o prdprio veiculo midiatico para defender sua imagem e honra. Todavia, como as bio-
grafias sdo publicagbes ndo periddicas € muito mais complexo exercer o direito de resposta, sobretudo alcangando
0 mesmo publico que teve acesso as passagens ofensivas aos direitos dos biografados.
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em conta a posicdo preferencial das liberdades referidas, o
que, porém, nado exclui a possibilidade de tutela tanto es-
pecifica quanto indenizatéria para a protecdo de direto
personalissimo”.®

Anderson Schreiber corrobora esta posi¢cdo, manifestando-se da se-
guinte forma:

“0 tenebroso perigo de um retorno a ‘censura’ ndo se afigura
menos assustador que a ideia de que a vida privada de pes-
soas famosas pertence ndo a eles préprios, mas a historia e
a sociedade. Num caso, como noutro, um suposto interesse
coletivo passa a autorizar a integral supressao do exercicio de
um interesse existencial da pessoa — a liberdade de expres-
sd0, no caso da censura; a privacidade, no caso da exposi¢do
publica. Ao contrario; a postura também aqui ndo deve ser
de prevaléncia, mas a ponderagdo”.!

O ponto central da discussdo é a impossibilidade de hierarquizacao
irredimivel entre Direitos Fundamentais. A Liberdade de Expressao é vérte-
bra essencial do sistema juridico brasileiro, é sustentdculo do constituciona-
lismo em sentido lato. Por outro lado, os direitos da personalidade emanam
diretamente do Principio da Dignidade Humana, apontado por muitos como
o cerne ontoldgico essencial do constitucionalismo contemporaneo. Dian-
te do conflito previsivel e estrutural entre tais direitos, qualquer pretensa
solugdo que importe uma escalonacdo irretratdvel entre eles ndo se revela
adequada, ao passo que esvazia o nicleo de um dos direitos em colidéncia.
Ndo ha solugdo magica, nem forma milagrosa para solver conflitos entre
direitos fundamentais ou escapar das vicissitudes do sistema jurisdicional
patrio e, embora optar pela tutela reciprocamente excludente de apenas
um dos referidos direitos seja um caminho mais curto e facil, certamente
nao é viavel do ponto de vista juridico.

Feitas estas consideragdes conclusivas e subscrevendo os escorrei-
tos excertos doutrinarios acima colacionados, resta esquematizar singelos

30 BARCELLOS, Ana Paula de. "Intimidade e Pessoas Notdrias, Liberdades de Expressdo e de Informagdo e Biografias,
Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderagdo, Caso Concreto e Acesso a Justiga. Tutela Especifica e Indenizato-
ria". Direito Pdblico, v. 55, jan/fev 2014, p. 48-9.

31 SCHREIBER, Anderson . "Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002". In: Gustavo Tepedino; Luiz Edson
Fachin. (Org.). Dialogos sobre Direito Civil, v. 2. 1 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, v. 2, p. 235-237.
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apontamentos sobre os standards de ponderagao que devem ser utilizados
na apreciacdo dos casos concretos relacionados a producdo biografica.

Um elemento que deve ser centralmente apreciado na avaliagdo
dos casos concretos é se o biografado é vivo ou falecido — devendo-se
ainda, nesta uUltima hipdtese, considerar-se o interregno temporal entre
a sua morte e a producdo da biografia. Entendemos que o transcurso do
tempo promove progressiva despersonificacdo do de cujus — que passa,
ao fim de um processo paulatino, de pessoa a personagem. Deste modo,
resta nitida a diferenga entre retratar a vida da Presidente Dilma Roussef,
do saudoso Nelson Mandela e de Dom Pedro I. A partir desta perspectiva,
entende-se que a pessoa viva circunscreve-se em dilatada esfera protetiva
de sua intimidade e vida privada. A morte, por seu turno, encerra conside-
ravel reducdo desta circunferéncia de inviolabilidade e é o termo inicial de
lento e gradual processo de compressao das dimensdes do referido circulo.

Em segundo lugar, é preciso levar em conta também a conduta
publica da pessoa biografada. Em outros termos, se determinada pessoa
sempre agiu de modo a preservar os detalhes intimos de sua vida ndo se
pode admitir a propalacdo destes em obras biograficas. A contrario sensu,
se o sujeito retratado sempre expOs ao conhecimento publico determina-
dos episédios ou condutas, seria admissivel que tais fatos fossem relata-
dos em sua biografia.

Um terceiro ponto que merece ser avaliado é a causa da notorieda-
de do biografado. E autoevidente a distingdo existente entre subcategorias
de pessoas famosas, ndao sendo possivel igualar (i) um agente politico de
elevada importancia (parlamentares, ministros, generais etc.), (ii) um can-
tor ou ator de renome e (iii) individuos que ndo tenham contribuido voliti-
vamente para a sua fama, tais como vitimas de crimes de grande repercus-
sdo e filhos de megacelebridades.

No dizer de Gustavo Tepedino, “homens publicos que, por assim
dizer, protagonizam a histdria, ao assumirem posicao de visibilidade, inse-
rem voluntariamente a sua vida pessoal e o controle de seus dados pes-
soais no curso da historiografia social, expondo-se ao relato histérico e a
biografias”32. Deste modo, segundo o renomado civilista, a constricdo da

32 Opinido Doutrlnarla de Gustavo Tepedino, juntada aos autos da ADIn 4.815. Dlspomvel em: <httg Mredlrstf
| | .jsf?

te= 4271057> Acesso em: 11/01/2014.
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esfera de inviolabilidade da vida privada de pessoas notdrias seria resultado
de uma escolha feita por elas, o que, como rapidamente se demonstrou,
nao é verdade para todas as pessoas famosas. Ndo obstante a tais diferen-
ciagOes, reitera-se que a fama - de qualquer espécie e intensidade -, em
nosso entender, ndo implica a ablagdo total da privacidade do seu portador.

Por fim, deve-se analisar a relacdo de pertinéncia entre a causa de
fama e o fato que se pretende divulgar, sindicando ainda, como ja adian-
tado, se existe ou ndo algum interesse publico que legitime tal divulgagao.
Imaginemos, para melhor entender a afirmacdo, que a biografia de uma
parlamentar famosa por liderar campanhas contra a descriminalizacao
das drogas revelasse que a mesma, quando jovem, era usudria de maco-
nha. Teriamos uma situacdo semelhante na hipdtese de se descobrir que
um importante pastor fundamentalista, célebre por se opor aos direitos
da populacdo LGBT, manteve, secretamente, uma relacdao homossexual.
De modo diverso, os mesmos episddios ndo poderiam ser divulgados sem
autorizacdo em se tratando de pessoas notérias em geral.

Para encerrar este artigo, ainda cabe uma consideracdo, seguida
por uma proposicdo. O acesso prévio as biografias, por parte do biografa-
do ou seus familiares, é pressuposto para impedir que as ofensas aos seus
direitos da personalidade se concretizem. Depois de publicadas, resta
apenas a indenizacdo monetaria — o direito constitucionalmente tutelado
ndo mais se recupera. Neste sentido, ainda que se vislumbre a possibilida-
de de se obter acesso prévio ao contetdo de obras biograficas por meio
de acdes judiciais cautelares, seria interessante estatuir em lei a obrigacao
de o bidgrafo remeter ao biografado uma versao prévia da obra que pre-
tende publicar, pouco antes de fazé-lo. De modo algum, a sugestdo refe-
rida confunde-se com a concessao ao biografado da prerrogativa de vetar
a publicacdo de obras a seu respeito, trata-se apenas de oportunizar que
ele efetivamente possa tutelar sua intimidade, imagem e honra. Este, sem
embargo, é um ponto que, ao menos, merece ser considerado e discutido
pela sociedade e pelas instituicGes legiferantes competentes. %

Nota do Autor: O presente artigo foi redigido e submetido & analise editorial antes da sessdo de julgamento da
ADIn 4.815, que ocorreu em 10.06.2015. Nessa oportunidade, o plenério do STF deu provimento a referida agdo,
para declarar inexigivel o consentimento do biografado para a publicagdo e divulgagdo de obras biograficas. Na
mesma ocasido, os Ministros entenderam, a meu sentir de modo equivocado, que as transgressées aos direitos da
personalidade, constantes de biografias, devem ser reparadas basicamente mediante indenizagdo pecuniaria poste-
rior - vedando-se, deste modo, a tutela inibitéria da imagem, da honra e da intimidade. Com essa decisdo, longe de
encerrado, o debate ora apresentado ganha em relevancia e atualidade.
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INTRODUGAO

1. Em ambito internacional, a “possibilidade de confusdo” constitui
um dos requisitos para a caracterizacdo da violacdo de marca.

2. Na andlise de casos concretos, os tribunais estrangeiros costu-
mam criar “testes” de forma a parametrizar a colidéncia de marcas e fa-
cilitar a interpretacdo e a aplicacdao da norma legal em casos concretos.

3. No cendrio nacional, nossos tribunais examinam ndo sé a seme-
Ihanca das marcas e o grau de especialidade do consumidor, critérios ja
consagrados na doutrina, mas diversas outras circunstancias que podem
induzir ou afastar por completo a confusdo das marcas sob exame.

4. O presente trabalho propée um estudo sobre a jurisprudéncia
brasileira no que concerne a “possibilidade de confusdo” como um requi-
sito para a infragdo de marca, bem como objetiva confrontar os preceden-
tes com o nosso tradicional exame formal de colidéncia.

* Os autores, advogados especialistas em Propriedade Intelectual e sécios no escritério Dannemann Siemsen Ad-
vogados, proferiram palestra na 792 Reunido do Férum Permanente de Direito Empresarial da EMERJ, realizada em
10/04/2015, quando abordaram os critérios consagrados pela jurisprudéncia nacional para a analise de confusdo de
marcas a luz deste artigo, publicado originalmente na REVISTA DA ABPI n. 132. Em seguida, o STJ citou o trabalho e
seus autores em emblematico acérddo envolvendo as marcas “Chester” e “Chester Cheetah”.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 129-155, jun. - ago. 2015 || 129



5. Como instrumento para identificar e aquilatar tais circunstancias,
muito Util seria a aplicagdo de um “teste de confusdo de marcas”, que, por
seu carater multifacetdrio, poderia ser denominado Teste 360°.

6. Cabe, entdo, revisitarmos o tradicional exame da “possibilidade
de confus3ao” lapidado pela doutrina brasileira na década de 1980, agora
com um olhar 360°, sob as luzes das novas técnicas de competigao.

OS TESTES DE CONFUSAO NO DIREITO COMPARADO

7. A professora Paola Frassi aponta que o European Court of Jus-
tice fixou o seguinte modelo para exame da possibilidade de confusao
entre marcas®:

a) “The model begins with the statement that the protection of the
mark is tied to the risk of confusion;

b) it continues with the statement that the risk of confusion requires
an overall evaluation, which takes into consideration all pertinent
factors of the case at hand;

c) next is the addition that this evaluation implies a certain interde-
pendence between the factors which enter into consideration and,
in particular, between the similarity of trademarks and that of de-
signated products or services;

d) lastly, it explains that the perception of the trademark made by
the average consumer of the product in question plays a determi-
nantal role in the overall evaluation of the risk of confusion.

e) Once this premise is made, it is possible to enter the evaluation
of the likelihood of confusion between products, which is an abs-
tract one referring to the registration class, and lastly to consider
the appearance of the marks in question.”

8. Em interessante estudo sobre a jurisprudéncia nos tribunais andi-
nos, Camilo Gémez? identifica as “regras tradicionais de confusdo marcéria”:

1In “The European Court of Justice Rules on the Likelihood of Confusion Concerning Composite Trademarks: Moving
Towards an Analytical Approach”, International Review of Intellectual Property and Competition Law, publicado
por Max Planck Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law, Munich, volume 37, n2. 4/2006, p. 439.

2 In “Marcas: Evaluacion de La Confusion, Nuevas Reglas”, Derechos Intelectuales n2. 14, publicado pela ASIPI,
Editorial Astrea, 2008, p. 200 a 2011.
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a) “Regla 1. La confusion resulta de la impresion de conjunto des-
pertada por las marcas;

b) Regla 2. Las marcas deben examinarse sucesiva y no simultdne-
amente;

¢) Regla 3. Quien aprecie el parecido debe colocarse en el lugar del
comprador presunto y tener en cuenta la naturaleza de los productos;

d) Regla 4. Deben tenerse en cuenta las semejanzas y no las diferen-
cias que existen entre las marcas.”

9. Nos Estados Unidos da América, os tribunais regionais fixaram
seus proprios critérios para a analise da confusdo. Ganhou notoriedade in-
ternacional o teste denominado “Polaroid factors”, cunhado pelos juizes do
Second Circuit nos autos da contenda Polaroid Corp. v. Polaroid Elects Corp:

1. The strength of the plaintiff’s mark;

2. The degree of similarity between the plaintiff’s and the defen-
dant’s marks;

3. The proximity of the products or services covered by the marks;

4. The likelihood that the plaintiff will bridge the gap;

5. Evidence of actual confusion of consumers;

6. The defendant’s good faith in adopting the mark;

7. The quality of the defendant’s product or service; and

8. Consumer sophistication.

10. Como se pode notar, existe uma boa dose de semelhanca en-
tre os testes aplicados em diversas jurisdi¢cdes, sendo certo que todos
buscam sopesar a existéncia de real confusao face as circunstancias do
caso concreto.

11. Muito embora o teste proposto pelo Second Circuit norte-ame-
ricano pareca mais detalhado que os demais, a verdade é que o tribunal
europeu preferiu usar uma linguagem mais aberta, contemplando “all
pertinent factors of the case at hand”, perspectiva que se encontra em
linha com as determinagdes genéricas da Convencgdo da Unido de Paris®.

3 A CUP, internalizada pelo Decreto no. 1.263/94, dispde no artigo 6, quinquies, C, 1: Para determinar se a marca
é suscetivel de protegdo deverdo ser levadas em consideragéo todas as circunstdncias de fato, particularmente a
duragdo do uso da marca.
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12. Sem duvida que a sistematizacao da interpretagao legal consti-
tui uma valiosa ferramenta para os operadores do Direito na luta cotidia-
na contra as violagdes marcarias. Exce¢des provocadas por circunstancias
especificas sempre existirdo, o que em nada macula a importancia ou a
utilidade dos testes.

13. No Brasil, o Superior Tribunal de Justica ja confirmou o enten-
dimento de que, para a caracterizagao da violagdo de marca, ndo é su-
ficiente que se demonstre a semelhanca dos sinais e a sobreposicdo ou
afinidade das atividades:

“Para impedir o registro de determinada marca é necessdria a con-
jungdo de trés requisitos:

a) imitagdo ou reproducdo, no todo ou em parte, ou com acréscimo
de marca alheia ja registrada;

b) semelhanca ou afinidade entre os produtos por ela indicados;

c)possibilidade de a coexisténcia das marcas acarretar confusdo ou
duvida no consumidor (Lei 9.279/96 - Art. 124, XIX).

Afastando o risco de confusdo, é possivel a coexisténcia harmodnica
das marcas.”

(32 Turma, REsp 949.514/RJ, Rel. Ministro Humberto Gomes de Bar-
ros, DJU de 22.10.2007)

14. Os critérios para a analise da “possibilidade de confusdo”, toda-
via, ndo foram esmiucados pela corte especial.

15. Gama Cerqueira, o maior doutrinador nacional em matéria de
propriedade industrial, lecionava que, para se determinar a possibilidade
de confusdo, os seguintes aspectos devem ser considerados*:

“Estes principios podem resumir-se numa regra geral, que vem a
ser a seguinte: a possibilidade de confusao deve ser apreciada pela
impressdo de conjunto deixada pelas marcas, quando examinadas
sucessivamente, sem apurar as suas diferencas, levando-se em con-
ta ndo sé o grau de atencdo do consumidor comum e as circunstan-

4 In Tratato da Propriedade Industrial, 22 edigdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1982, volume 2, p. 919.
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cias em que normalmente se adquire o produto, como também a
sua natureza e 0 meio em que o seu consumo é habitual.”

16. Em suma, Gama Cerqueira prop&e cinco parametros para a ana-
lise de confusdo:

a) apreciacdo da impressdo de conjunto deixada pelas marcas, exa-
minadas sucessivamente, sem apurar suas diferencas;

b) o grau de atencdo do consumidor comum;

c) as circunstancias em que normalmente se adquire o produto;

d) a natureza do produto; e

e) o meio em que o consumo do produto é habitual;

17. O teste proposto por Gama Cerqueira, ja na década de 1980,
ainda se mostra atual no que concerne a confusdo no ponto de venda, em
especial, a compra de um produto por outro ou a compra de uma merca-
doria sob a falsa crenca de que se trata de uma fonte conhecida.

18. Todavia, diante de mercados globalizados e técnicas de “marke-
ting” cada vez mais sofisticadas, esses critérios podem ser insuficientes
para alcancar outras formas de confusdo que sao igualmente nocivas ao
titular da marca original, embora ocorram longe das situacdes triviais de
confusao nas géndolas.

OS TIPOS ESPECIAIS DE CONFUSAO

19. Como casos classicos de confusdo podemos citar: a confusdo
direta, ou seja, a compra de um produto por outro; e a confusdo por asso-
ciacdo, configurada pela compra da mercadoria sob a falsa crenca de que
se trata de uma fonte conhecida.

20. A confusdo direta deve ser bloqueada de plano, pois o objetivo
primario da protecdao marcdria é a protecao do direito de escolha do con-
sumidor e do direito do fornecedor em colher os frutos de seus investi-
mentos. Tanto é assim que a propriedade industrial ganhou espaco como
um principio da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo®.

5 Codigo de Defesa do Consumidor, art. 42 inciso VI.
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21. A associagdo, por sua vez, possui caracteristicas mais singelas. Sig-
nifica dizer que o consumidor realizou uma conexdo mental entre duas mar-
cas, mesmo ciente de que sdo sinais distintos. Tal vinculagdo serd ilicita se im-
plicar o aproveitamento do prestigio alheio como mola propulsora da venda.

22. Aos tipos classicos de confusdo cabe acrescentar trés outras
modalidades ja ndo tdo raras no mercado: a confus@o por interesse inicial,
a confusdo reversa e a confus@o pds-venda.

23. Ha confusdo por interesse inicial entre marcas quando uma em-
presa usa a marca ou outros elementos da comunicacdo visual de ter-
ceiros para atrair a atencdo do consumidor, ainda que a origem real dos
seus produtos ou servicos esteja devidamente identificada no momento
da compra.

24. Nas palavras de Gilson®:

“Initial interest confusion is a bait-and-switch cheat, a competitor’s
foot in the door at the expense of the legitimate trademark owner.
When a company uses another’s trademark to capture customer’s
attention and lead customers to its goods or services, that company
may be liable for trademark infringement even if the consumer rea-
lizes before purchase that the product was not made by the original
trademark owner. In other words, there is simply likely confusion
that is dispelled before the point of sale.”

25. S3o comuns as situagles de confusdo por interesse inicial em
violagOes de trade dress de estabelecimentos comerciais e em buscas na
internet (metatags ou links patrocinados). O consumidor, atraido pelo tra-
de dress ou pela marca que Ihe é familiar, decide por concluir a compra do
produto ou a contrata¢do do servico mesmo apds descobrir que a fonte é
diversa, movido pela conveniéncia de ndo continuar procurando pelo for-
necedor original, e pela presungdo de que a qualidade sera semelhante.

6 Jerome Gilson, in Gilson on Trademarks, Ed. LexisNexis, 2013, Volume 2, Capitulo 5, p. 175.
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26. A confusdo reversa constitui o uso de uma marca idéntica ou se-
melhante a de um terceiro, em ramo de atividade afim, por parte de uma
empresa com maior poder econémico. O utente novato, por ser mais famo-
SO e usar sua marca em maior escala, mesmo sem tal intencdo, acaba levan-
do os consumidores a pensarem que o utente anterior copiou sua marca.

27. O impacto da confusdo reversa é explicado por McCarthy’:

“In reverse confusion situation, rather than trying to profit from the
senior user’s mark, the junior user saturates the market and ‘overwhel-
ms the senior user’. ‘The result is that the senior user loses the value of
the trademark, its product identity, corporate identity, control over its

7

goodwill and reputation, and ability to move into new markets’.

28. O conceito deve ser usado com parcimonia e atencdo ao caso
concreto. A identidade de duas marcas nem sempre levard a confusao
reversa em relacdo ao usudrio senior.

29. Por vezes as circunstancias de mercado se apresentam de tal
forma que ndo sao capazes de criar uma associa¢do entre as empresas na
mente do consumidor, como sera visto mais adiante. Para a ocorréncia de
confusdo reversa, é necessario que haja a possibilidade de confusdo entre
as duas fontes.

30. Desafiadores sdo os casos de confus@o pés-venda, isto é, quan-
do um terceiro confunde a origem de um produto em razdo da semelhan-
ca de sua aparéncia com a configuracdo ou marca de um produto famoso.
Nesse caso, a confusdo ndo se opera perante o comprador (que adquiriu a
imitacdo de forma consciente), mas sim perante um terceiro.

31. Com base em nossa experiéncia, os casos mais comuns de con-
fus@o pés-venda ocorrem com marcas de posicdo, estampas ou design de
produtos, em que o impacto visual do conjunto se sobrepde a andlise do
sinal distintivo no detalhe. De toda forma, nada que impeca que marcas
tradicionais também provoquem essa ilusao.

7 J. Thomas McCarthy, in McCarthy on Trademarks and Unfair Competition, 4a Edi¢do, Ed. Thomson Reuters,
Volume 4, Capitulo 23, p. 71.
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32. Engana-se quem acredita que nos casos de confusdo pds-venda
nao ha prejuizo para o titular da marca original, pois o produto da imita-
¢do teria sido adquirido de forma intencional. Ainda que os compradores
tipicos do produto famoso jamais troquem o original pela imitacdo, fato
é que aquela caracteristica distintiva deixard de ser exclusiva e, conse-
guentemente, afastard ou diminuird o interesse dos seus consumidores,
fondmeno muito comum no mercado de luxo.

33. McCarthy também destaca o potencial dano a reputacdo do ti-
tular caso a imita¢do seja de baixa qualidade®:

“In addition, downstream confusion can damage the trade-
mark owner’s reputation for quality if viewers, repurchasers
or gift recipients attribute inferior attributes of the imitation
to the trademark owner.”

34. Em suma, diversos sdo os tipos de confusdo que podem assom-
brar a relagdo concorrencial e consubstanciar a infragdo de direitos de
marca, alcancando situacdes muito além da tradicional compra de “gato
por lebre”.

O MOMENTO DA CONFUSAO

35. As cOpias servis do século XX cederam lugar a técnicas sofisti-
cadas de aproveitamento do prestigio alheio, que provocam ganhos ao
copista (e prejuizo ao copiado) sem o desvio concreto do consumidor.

36. Os tipos especiais de confusdo referidos no capitulo anterior
s6 puderam emergir quando o examinador se desprendeu do conceito
classico de “confusdo por associacdo” e passou a interpreta-lo de forma
mais ampla.

37. Para se compreender os danos provocados por essas novas técni-
cas de associacdo e sua relagdo com os principios que norteiam a proprieda-
de industrial, devemos nos debrucar sobre o momento da confusdo.

8 Ob. cit., p. 60.
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38. Como ja mencionado, a confusdo por associa¢do de marcas
constitui a compra de uma mercadoria sob a falsa crenca de que a origem
é uma fonte conhecida.

39. Ndo obstante, a jurisprudéncia também vem reconhecendo
como formas de associagdo as situa¢des de confusdo por interesse inicial,
confusdo reversa e confusdo pds-venda.

40. A analise jurisprudencial nos leva a crer que a evolugdo se deve
em grande parte ao reconhecimento de que ha dano ao sinal marcdrio
mesmo quando a associacdo ndo se opera no ato da compra. Dai a impor-
tancia de se analisar o momento da confusdo.

41. Para que seja possivel caracterizar a violacao de marca, mormen-
te nos casos em que ocorrem os tipos especiais de confusdo, é importante
que o prejudicado demonstre com clareza a forma como acredita estar sen-
do lesionado em seus direitos. Devera destrinchar perante o Juizo, portan-
to, o momento da confusdo e o tipo de dano provocado por tal ato.

42. Exemplificativamente, em situagdes triviais, implica dano ao ti-
tular da marca, na forma de lucro cessante e, eventualmente, dano moral,
a confusdo que resulta na compra de um produto por outro (confusdo
direta), bem como a confusdo por interesse inicial, ja que os dois casos
concretizam o desvio de um consumidor com interesse real de compra.
Nesses casos, a demonstracdo da confusdo e a consequente caracteriza-
¢do da violagdo de marca ndo se revestem de qualquer dificuldade.

43. J4 nos casos de confusdo por associagdo, confusdo pds-venda e
confusdo reversa, a infracdo provoca potencial dano a reputacdo da marca
e do seu titular, sendo certo que tal dano ndo decorre necessariamente
do desvio de clientela. Sdo situagdes complexas, por vezes de dificil lastro
probatdrio, mas que ndo podem fugir ao crivo do Judiciario.

44. Nessas hipoteses, pouco efetivo é o contorcionismo para se ten-
tar convencer o Juizo de que ha confusdo direta entre duas marcas. Se a
associagdo (confusdo em sentido lato) ocorre longe das prateleiras, serd
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mais facil demonstrar o prejuizo ao fundo de comércio e a prdpria repu-
tacdo do titular anterior do que o lucro cessante, embora este também
possa ocorrer de forma mediata.

45. No caso especifico da confusdo pds-venda, se comprovada,
parece-nos evidente que ha o dano a integridade material da marca por
meio da diluicdo de sua unicidade e distintividade. Por sua vez, nas si-
tuagdes de confusdo reversa, se o titular anterior conseguir demonstrar
gue sofre com a alcunha de aproveitador da fama alheia, podera pleitear
danos morais.

46. Assim, o momento da confusGo ndo esta necessariamente
atrelado ao momento da compra, ja que, como visto, o dano a marca
pode ocorrer de diferentes formas e em tempo diverso, caracterizando
situagbes que evidenciam infragdes de marca. Cabe a vitima, assim, de-
monstrar de forma clara as peculiaridades do caso para que o seu pleito
seja compreendido e atendido pelo Judiciario.

O TESTE 360° DE CONFUSAO DE MARCAS

47. Apés um apanhado geral das diversas licdes extraidas da jurispru-
déncia nacional nas duas ultimas décadas, podemos listar sete critérios prin-
cipais na apuracao das circunstancias que permeiam a analise de confusao.

48. As decisdes fortuitas, quando analisadas em conjunto, revelam
uma trilha consistente de critérios que, ndo surpreendentemente, coinci-
dem em muitos aspectos com os testes consagrados em outras jurisdigoes.

49. Para fins didaticos, convencionamos chamar esse conjunto de
critérios de teste 360° para avaliacdo da possibilidade de confusdo de
marcas, ou simplesmente Teste 360°. Os critérios sdo:

a) Grau de distintividade intrinseca das marcas;
b) Grau de semelhanca das marcas;
c) Legitimidade e fama do suposto infrator;

d) Tempo de convivéncia das marcas no mercado;
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e) Espécie dos produtos em cotejo;
f) Especializagdo do publico alvo;

g) Diluigdo.

50. Os autores sugerem que os critérios sejam examinados na or-
dem formulada acima, o que permite uma sequéncia légica na avaliacao
global do potencial conflito.

51. Frise-se: nenhum desses elementos deve necessariamente se
sobrepor aos demais, sendo certo que o resultado da avaliacdo de um
critério isoladamente ndo confirma nem elimina a colidéncia das marcas
sob exame.

52. O grau de relevancia de cada item do teste s6 podera ser sope-
sado pelo examinador diante do caso concreto, apds a analise de todas as
circunstancias, ou seja, 360°.

53. Vejamos cada item do teste que se propde.

a) Grau de distintividade intrinseca das marcas

54. Como um principio basilar para a andlise do escopo de protecdo
marcdria, o primeiro passo na avaliacdo da confusdo deve ser a andlise do
grau de distintividade intrinseca da marca.

55. Afinal, como pondera Gama Cerqueira®:

“Se o comerciante adota marcas desse género, por lhe pare-
cer Util e vantajoso indicar a qualidade essencial do produto
ou a sua composicdo, deve suportar, como 6nus correspon-

dente a essa vantagem, a relativa semelhanca de outras
marcas com as suas.”

9 Tratado da Propriedade Industrial, v. Il, Ed. Forense, p. 819.
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56. Nesse sentido, taxativa é a ementa da Apelagdo Civel n® 83.540/
RJ, do Tribunal Federal de Recursos, na qual foi relator o Ministro Miguel
Jerdbnymo Ferrante:

“O critério de apreciacdo da colidéncia das chamadas mar-
cas fracas, dado ao seu carater evocativo, é menos rigido do
gue o empregado nas hipdteses em que a anterioridade se
reveste de suficiente cunho de originalidade, elemento fun-
damental das marcas. A semelhanca material decorrente de
modificagdes de palavras de que se originaram as marcas em
confronto ndao pode ser erigido em colidéncia para impedir
o registro de uma delas, sob pena de se conferir a outra a
propriedade exclusiva de uma expressdo de uso vulgar, evo-
cativa dos produtos assinalados.”

(Conforme publicagdo no Diario de Justica de 24.05.84, a
pag. 8.159)

57. A propédsito, vale conferir também a ementa do Recurso Espe-
cial abaixo, envolvendo as marcas ARABIA e AREIBIAN:

“- O registro de termo que remete a determinada localiza¢do
geografica no nome empresarial, por se referir a lugar, ndo
confere o direito de uso exclusivo desse termo.

- E permitido o registro de marca que utiliza nome geografico,
desde que esse nome seja utilizado como sinal evocativo e
gue ndo constitua indicacdo de procedéncia ou denominacao
de origem.”

(REsp 989.105-PR, STJ 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
08/09/2009)

58. N3o foi outro o entendimento do TJ/RJ ao admitir a coexisténcia
harmonica de duas empresas sob a mesma marca RIO SUMMER:

“Por outro lado, a marca RIO SUMMER designa expressdes
comuns, com pouca originalidade, remetendo a posi¢ao
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geografica e ao clima, sendo o logotipo utilizado para a sua
composicdo o ‘Pdo de Agucar’, simbolo da cidade do Rio de
Janeiro, inapropridvel como sinal inventivo. Por essas razoes,
a semelhanca visual entre as marcas utilizadas pelas partes
nao impediu a sua coexisténcia harmonica, na realizagdo do
evento em comento.”

(Apelagdo Civel 0021272-33.2009.8.19.0001, TJRJ, 162 Camara
Civel, Rel. Des. Mario Robert Mannheimer, j. 30/10/2012)

59. Nao significa dizer, porém, que marcas sugestivas ndo devam
receber protecdo contra sinais semelhantes, mormente se os outros crité-
rios do Teste 360° apontarem para o risco de confusao.

60. A fama, por exemplo, pode algar marcas sugestivas a uma prote-
¢do especial e ainda gerar associacdo na mente dos consumidores, como
se denota da seguinte ementa:

“I - Apesar dos termos registrados pela autora (CHINA e IN
BOX) serem de origem comum e evocativos do produto (co-
mida chinesa em caixa), ndo se pode olvidar que, atualmente,
junto ao publico consumidor, os signos em comento, utiliza-
dos de forma conjunta, estdao diretamente associados ao ser-
vico de comida chinesa servida em caixa, oferecido primeira-
mente pela autora, o que traduz a ocorréncia no fenémeno
do secondary meaning (Teoria do Significado Secundario).

Il — Através da pratica de adotar o termo IN BOX em seu regis-
tro (ASIA IN BOX), procurou a parte ré se beneficiar da fama
alcangada pela empresa autora, que atua ha anos no merca-
do de alimentacdo, tentando, de certo modo, associar seus
produtos aqueles oferecidos pela CHINA IN BOX.(...)"
(Embargos Infringentes 2008.51.01.523618-0, 1° Se¢ao Espe-
cializada do TRF2, j. 24/10/2013)

61. Como se pode notar, o grau de distintividade intrinseca da mar-
ca, assim como a eventual distintividade adquirida, sdo importantes ele-
mentos na equacdo da colidéncia.
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b) Grau de semelhanga das marcas

62. Seguindo uma sequéncia ldgica, apds a avaliacdo do grau de
distintividade da marca supostamente imitada (ou reproduzida), convém
realizar um exame comparativo dos sinais, a fim de se determinar seu
grau de semelhanca sob o aspecto grafico, fonético e ideoldgico.

63. Aqui, novamente, recorremos as licdes do Gama Cerqueira so-
bre o exame comparativo de marcas?®:

“Do preceito se deduzem trés principios da maior importan-
cia no assunto:

19. as marcas ndo devem ser confrontadas e comparadas,
mas apreciadas sucessivamente, a fim de verificar se a im-
pressdo causada por uma recorda a impressao deixada pela
outra;

29, as marcas devem ser apreciadas, tendo-se em vista nao
as suas diferencgas, mas as suas semelhancas;

32, finalmente, deve-se decidir pela impressdo de conjunto
das marcas e nao pelos seus detalhes.”

64. A relevancia do tema é observada no voto do Min. Sidnei Beneti
nos autos do Resp n°® 863.975-RJ, que analisou a colidéncia de duas mar-
cas com elemento nominativo idéntico (“BELA VISTA”):

“Anote-se, por oportuno, que em nenhum momento se cogi-
tou de contrafagdo. Ndo se discute se recorrente e recorrida
copiaram uma da outra a marca usada em seus produtos. A
pretensdo da recorrida, como visto, era obter a declaragdo
de nulidade de uma marca sobre a qual, segundo entendia,
tinha direito de uso exclusivo.

No entanto, faz-se aqui referéncia ao fato porque as mar-
cas em disputa, apesar de utilizarem em sua composicdo
elementos verbais idénticos (“BELA VISTA”), tém outros ele-
mentos (desenho, cor) que as distinguem muito bem. Nesse

10 Tratado da Propriedade Industrial, v. II, Ed. Forense, p. 919.
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contexto, a par de ndo estar caracterizada contrafacdo (que,
repita-se, ndo se discute), ndo se evidencia probabilidade de
que se venha a induzir o consumidor a erro quanto a origem
dos produtos. Os elementos distintivos da marca, bem como
o fato de se tratar de produtos de classes diferentes, sdo su-
ficientes para que o consumidor exerca adequadamente seu
direito de compra, sem se confundir. A mera circunstancia
de se tratar de géneros alimenticios ndo é suficiente para se
presumir a confusdo.”

(Voto do Ministro Relator SIDNEI BENETI, Data de Julgamen-
to: 19/08/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, STJ)

65. Sobre o tema, cabe transcrever trecho de ementa de preceden-
te da TRF/2 na comparacgdo de dois logotipos formados pelo mesmo ele-
mento nominativo “UNC”:

“Il = No mérito, os exames — grafico, visual e fonético — dos
signos atestam que as marcas em litigio possuem suficiente
distintividade, sem possibilidade de confusdo ou aderéncia
entre si, apesar de inscritas na mesma classe.”

(Apelagao Civel 516597, 2003.51.01.512697-2, Rel. Des. Fed.
Messod Azulay, j. 26/07/2011, TRF2)

66. Ultrapassada a segunda etapa do Teste, deve-se partir para a
analise dos demais critérios circunstanciais, ja que, como visto, nem mes-
mo a identidade total das marcas leva necessariamente a conclusdo de
que ha possibilidade de confusao.

c) Legitimidade e fama do suposto infrator

67. Ao arrepio da doutrina mais purista, segundo a qual o exame
da colidéncia de marcas deve ser técnico e desconectado da andlise de
boa-fé, o histérico do suposto infrator tem sido amplamente considerado
pelo Judicidrio como um fator relevante na balanca da confusao.
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68. A origem da marca e, principalmente, a fama adquirida pelo

suposto infrator podem ser determinantes para justificar a coexisténcia
de suas marcas.

69. Diante de marcas muito famosas, o consumidor tende a conhecer

a fundo o fabricante, suas linhas de produtos, canais de distribuicdo e até
mesmo a linguagem da sua comunica¢do, o que, em geral, afasta a possi-
bilidade de confusdo com terceiros, mesmo em casos de marcas idénticas.

70. Nessa esteira, cabe citar o caso em que foi examinado o poten-

cial conflito entre MILLER (cerveja) e MULLER FRANCO (aguardente):

“Também nao vislumbro impedimento de uso da marca pela
recorrida, até porque ndo me parece que o signo MILLER,
notoriamente conhecido, possa se aproveitar das marcas da
empresa recorrente, desprestigiando o seu sinal. Ao contra-
rio, creio que a marca da recorrida pode até favorecer a re-
corrente com sua boa imagem no mercado.”

(REsp 1.079.344-RJ, STJ 4% Turma, Rel. Min. Maria Isabel
Gallottij. 21/06/2012)

71. Em outro julgado que merece destaque, o TRF2 reformou a sen-

tenca de primeiro grau e rejeitou os pedidos da empresa brasileira LG IN-
FORMATICA para que fossem declarados nulos os registros da marca LG,
de titularidade da empresa coreana LG ELETRONICS:
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“De outro lado, a inarredavel notoriedade das empresas rés
e de sua logomarca, constituida de uma carinha com a ex-
pressdo ‘LG, mundialmente conhecida, desconstroem, ao
meu sentir, o receio do Magistrado de que os consumidores
dos produtos das rés possam incorrer em erro de origem,
associando tais produtos a empresa brasileira, sediada em
Goids, e que como visto na sentenca so se tornou conhecida
em 1999 no ramo de gerenciamento de recursos humanos.”

(Apelagao Civel 2006.51.01.520589-7, 2° Turma Especializa-
da, Rel. Des. Fed. Messod Azulay Neto, j. 25/05.2010)
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72. Na mesma linha decidiu a 6 CAmara Civel do TJ/RJ ao analisar
a possivel colidéncia entre as marcas de vestudrio RICHARD'’S e RICHA'S:

“Com efeito, a autora é empresa com grande extensdo de
lojas no mercado — inclusive no exterior — e explora o ramo
de moda e vestudrio destinado a consumidor masculino e fe-
minino com grande poder aquisitivo.

A ré é sociedade empresdria de porte nitidamente menor,
porquanto possui apenas uma loja e explora o ramo de bol-
sas e sapatos destinados apenas ao publico feminino, cir-
cunstancia que é corroborada pela certiddo do meirinho de
fls. 157.(...)

Por isso, ndo é verdadeira a assertiva de que a aproximacao
grafica e fonética entre as marcas teria o conddo de causar
confusdo e duvidas no consumidor.”

(Apelacdo Civel n2 2009.001.48222, Rel Des. Gabriel Zefiro,
j. 14.10.2009. O caso continua em tramite no STJ - Recurso
Especial n2 1.265.680/RJ).

73. Como se pode notar, quanto maior a fama do suposto infrator,
em tese, menor a possibilidade de confusdo no caso concreto, sem preju-
izo, evidentemente, da analise das demais circunstancias do caso.

d) Tempo de convivéncia das marcas no mercado

74. Trata-se de um comando direto da Convenc¢do da Unido de Pa-
ris, no ja citado artigo 6 quinquies, C, 1'%

75. A regra unionista nada mais é do que o reconhecimento fatico
de que inexiste possibilidade de confusdo entre os sinais. Se houvesse, os
anos de convivéncia ja teriam propiciado provas concretas de confusdo
real entre os sinais.

11 Para determinar se a marca é suscetivel de protegéo deverdo ser levadas em consideragdo todas as circunstdncias
de fato, particularmente a duragéo do uso da marca.
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76. Esse fator foi pesado no ja citado REsp n° 863.975-RJ (“BELA

VISTA”), cuja ementa foi lavrada da seguinte forma:
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“DIREITO COMERCIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. USO DE
MARCA COM ELEMENTOS IDENTICOS EM PRODUTOS DE
CLASSES DIFERENTES.POSSIBILIDADE. MA-FE NAO EVIDEN-
CIADA. IMPROVAVEL CONFUSAO POR PARTE DOS CONSUMI-
DORES.

| - Proposta a agdo no prazo fixado para o seu exercicio, a
demora na citagao, por motivos inerentes ao mecanismo da
justica, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de prescricdo
ou decadéncia (Sumula STJ/106). No caso, a comprovacao
de fatos que evidenciariam a desidia da recorrida, que teria
deixado escoar o prazo para exercer a pretensdo, é inviavel,
segundo disposi¢do da Siumula STJ/7.

Il - O direito de exclusividade do uso da marca ndo deve ser
exercido de modo a impedir o uso de marca semelhante de-
ferido para produto de classe diferente, excetuados os casos
de marca notdria ou de alto renome, bem como os casos de
evidente ma-fé.

Il - A simples circunstancia de os produtos nos quais utilizada
a marca disputada serem géneros alimenticios ndo faz presu-
mir que o consumidor venha a confundi-los e considera-los
como de mesma origem. Tratando-se de alimentos listados
em itens de classes diversas, podem ser identificados com
marcas semelhantes pelas diferentes pessoas juridicas que
os produzem, salvo ma-fé, que ndo se verifica no caso.

IV - A utilizacdo, como elemento da marca, de nome exis-
tente ha muitos anos, nome alids da fazenda onde produzi-
da a matéria-prima empregada nos produtos gue ostentam
a marca, indica a boa-fé da produtora.

V - Recurso Especial provido.”

(STJ, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento:
19/08/2010, T3 - TERCEIRA TURMA)
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77. 0 tempo de convivéncia também contribuiu para que o STJ con-
validasse a continuidade de uso da marca “GLORIA” para biscoitos, nio
obstante o registro para a marca idéntica “GLORIA” na classe de laticinios
(leite em pod):

“PROPRIEDADE INDUSTRIAL. DIREITO DE MARCA. PRETEN-
SAO A EXCLUSIVIDADE. ARTS. 59 E 65.17, DA LEI 5772, DE
21.12.71.

O direito a exclusividade ao uso de marca, em decorréncia
de seu registro no INPI, é limitado a classe para a qual foi de-
ferido, ndo abrangendo pois produtos outros, ndo similares,
enquadrados em outras classes, excetuadas as hipoteses de
marcas “notorias”.

O registro da marca “GLORIA”, para laticinios, em geral, classe
31.10, ndo impede que outra firma continue utilizando idén-

tica marca, alids desde muitos e longos anos, para biscoitos
e massas alimenticias, classe 32.10.

Recurso especial ndo conhecido.”

(STJ - REsp: 14367 PR 1991/0018253-2, Relator: Ministro
ATHOS CARNEIRO, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo:
DJ 21.09.1992)

78. H3, ainda, reflexos processuais em relagdo ao tempo de uso da
marca. Comprovada a convivéncia dos sinais no mercado local por mais
de 10 anos, cabe a analise judicial de eventual prescricdo do direito de
acao do titular anterior.

e) Espécie dos produtos

79. Pouco importa se os produtos e servicos em questdo se encon-
tram na mesma classe ou em classes diferentes. Como sabemos, ha classes
gue abrigam produtos que ndo possuem qualquer afinidade, assim como
hd inumeras relagdes diretas e indiretas entre artigos de classes distintas.
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80. Da mesma forma, nao basta que o género seja o mesmo. A for-
te concorréncia aliada ao perfil exigente dos consumidores levaram ao
aumento exponencial do grau de especializacdo dos fornecedores e da
personalizacdo dos canais de distribuicdo.

81. Ndo sdo poucos os casos em que o Judiciario declarou licita a
convivéncia de marcas semelhantes ou até idénticas que identificam pro-
dutos do mesmo género.

82. Cabe citar, novamente, o precedente do STJ relativo a marca
“BELA VISTA”, detacando o trecho da ementa que examina a suposta afi-
nidade de produtos:

“A simples circunstancia de os produtos nos quais utilizada a
marca disputada serem géneros alimenticios ndo faz presu-
mir que o consumidor venha a confundi-los e considera-los
como de mesma origem. Tratando-se de alimentos listados
em itens de classes diversas, podem ser identificados com
marcas semelhantes pelas diferentes pessoas juridicas que
os produzem, salvo ma-fé, que nao se verifica no caso.”

(REsp 863.975/RJ, 32 Turma, Rel. Min. Sidney Beneti, j.
19/08/2010)

83. N3o é diferente o entendimento do TJ/RJ que emergiu do con-
flito BIOMETRIX vs. BIOMETRIX:

“Embora as empresas atuem no comércio de géneros mé-
dicos, as classes sdo distintas, sendo certo que a ‘protecdo
limita-se as mercadorias para as quais é registrada e real-
mente utilizada’, ndo havendo que se falar em colidéncia, até
porque nao se trata de marca notédria ou de alto renome, nao
se tendo apresentado indicios de ma-fé.

A alegacdo de prejuizo, anemicamente comprovada apenas
por um pedido de orcamento a autora, referente a produ-
tos da ré, ndo consegue induzir confusdo com respeito aos
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distintivos e sua finalidade, valendo ressaltar que a experi-
éncia técnica dos consumidores, neste caso, adquirentes de
produtos especialissimos, torna quase impossivel equivocos
significativos.

Impde destacar que as empresas coexistem ha alguns anos,
s6 tomando conhecimento uma da outra apds o fato citado
— pedido de orgamento equivocado -, sendo que, em algum
momento, estiveram proximas de um acordo.”

(Apelagao Civel 0221546-08.2012.8.19.0001, 192 Camara Ci-
vel, Rel. Des. Eduardo de Azevedo Paiva, j. 26.11.2013)

84. Em outro julgado, o judiciario carioca confirmou o posiciona-
mento ao apreciar o caso “AMAZONAS” vs “AMAZONLIFE”:

“Ademais, frise-se que, embora pertencentes a mesma clas-
se (25), ndo ha identidade em relacdo ao ramo de ativida-
de que atuam, haja vista que a apelante tem seu comércio
voltado a venda de solados para calgados para industrias do
ramo, enquanto a apelada comercializa pegas de vestuario
e acessorios de moda para consumidores finais, como bem
salientado pela sentenga.”

(Apelacdo Civel 0148047-93.2009.8.19.0001, TJ/RJ, 182 Cadmara
Civel, Rel. Des. Célia Maria Vidal Meliga Pessoa, j. 19/11/2010)

85. Na mesma linha, o TJ/SP n3o vislumbrou possibilidade de con-
fusdo entre a atividade de importacdo de pecas automotivas pela C4 Auto
Importadora e a identificacdo de um automdvel com a marca idéntica C4:

“O produto que as rés designam por meio da marca em dis-
cussao sao veiculos automotores, cujas espécies ou modelos
sdo claramente designados por outras marcas associadas a
expressdo C4 (Citroen C4; C4 Pallas e C4, Lignage). (...)

A marca nao diz respeito a produtos da mesma natureza,
idénticos ou semelhantes a outros envolvidos na atividade
da autora, mas por ela é utilizada fundamentalmente em seu
nome comercial (ainda que em momento mais recente seja
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utilizada também para designar servigos e produtos, que nao
veiculos automotores, vinculados a atividade social da auto-
ra) sendo evidente, por isso, a impossibilidade de qualquer
confusdo ou associagdo entre os significados que o emprego
da marca C4, por cada uma das partes, produz.”

(Apelagdo Civel 0105293-69.2008.8.26.0004, TJ/SP, 12 Camara
de Direito Privado, Rel. Des. Luiz Antonio de Godoy, j. 17.12.2013)

86. Complementando a analise da possibilidade de confusao em re-
lacdo a espécie dos produtos, deve-se levar em conta o eventual nivel de
sofisticacdo ou especializacdo dos consumidores, o que sera comentado
na sequéncia.

f) Grau de atencdo do publico alvo

87. Regra ha muito consagrada na doutrina, o grau de atengdo do
consumidor no momento da compra é critério indispensavel no exame da
possibilidade de confusdo.

88. Produtos voltados a consumidores técnicos ou adquiridos por
meio de processos de compra complexos (como, por exemplo, em rela-
¢cOes “B2B”) sdo menos suscetiveis a confusdo. Igualmente, produtos com
valores de venda elevados costumam demandar ampla pesquisa e muita
atencgado por parte do consumidor, afastando a colidéncia.

89. Em caso emblematico envolvendo consumidores com conheci-
mento técnico, o TRF assim se posicionou ao analisar o conflito entre as
marcas “PROFAX” e “PRO-FAX":

“Assim, a prudéncia recomenda que se estude acuradamente
cada caso e ndo se generalize e muito menos se estabelegcam
critérios uniformes.

No caso em tela, os produtos em questdo se destinam a consu-
midores especificos, dotados de conhecimento técnico, afas-
tando a possibilidade de ser o publico alvo induzido em erro.”
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(Apelagado Civel 40677, TRF/2, 2° Turma Especializada, Rel.
Des. Fed. André Fontes, voto vencedor da lavra da Des. Fed.
Liliane Roriz, j. 31/01/2006)

90. Para os produtos de baixo custo ou destinados ao publico em
geral, o entendimento sobre a possibilidade de confusdao caminha em sen-
tido oposto, isto é, aumentam as chances de confusdo, sem prejuizo do
exame de outros elementos circunstanciais.

g) Diluigao

91. O Teste deve ser concluido com uma das analises mais dificeis,
e até mesmo polémica, em relagdo a colidéncia de marcas.

92. De plano, cabe repisar que a lei ndo rechaca apenas a confusao
direta do consumidor (compra de um produto por outro), mas também
veda os atos capazes de provocar a associagdo entre dois signos.

93. Mas todo e qualquer tipo de associacdo entre dois sinais leva a
colidéncia marcaria? Entendemos que ndo, com base em analise sistémica
da legislacdo nacional e dos principios que norteiam a propriedade industrial.

94. Para que a associacao de marcas seja considerada um ato ilicito,
ao menos um dos seguintes fatores deve estar presente: a) o enriqueci-
mento sem causa do infrator; ou b) a diluicdo do poder distintivo da marca
por ataque a unicidade ou a reputacdo®.

95. A figura juridica do enriquecimento sem causa esta prevista no
artigo 884 do Cddigo Civil, que dispde:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa
de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferi-
do, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

12 Sobre o tema: Cabral, Filipe Fonteles, “Diluicdo de Marcas: uma teoria defensiva ou ofensiva?”, artigo publicado
na Revista da ABPI n. 58, de maio de 2002.
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96. O conceito geral firmado pelo Cddigo Civil pode ser transpor-
tado com seguranca para a esfera da propriedade industrial, cuja lei foi
construida sobre o pilar da repressado a concorréncia desleal.

97. Esses dispositivos em nada afrontam os conceitos da “livre ini-
ciativa” ou “livre concorréncia” insculpidos na Constituicdo Federal®. Ao
contrdrio, a propria Lei Maior prestigia igualmente a protegao a proprie-
dade industrial (art. 5°, XXIX).

98. Objetivamente, ndo constitui uma conduta de “livre iniciativa”
o aproveitamento da fama de terceiros para alavancar negdcio proprio,
salvo se autorizado. O aproveitamento da criacdo alheia, ato vulgarmen-
te referido como “parasitismo”, constitui “enriquecimento sem causa” na
forma da Lei Civil.

99. Sobre a diluicdo do poder distintivo de uma marca em razao
da associacdo mental, leia-se o trecho final da ja citada ementa no caso
CHINA IN BOX:

“Ill — Ao se permitir que a marca da autora (CHINA IN BOX) con-
viva com a marca da ré (ASIA IN BOX), se utilizando de conceito
criado pela autora de “comida chinesa em caixa”, tal permissao
acaba gerando reducdo da distintividade do signo copiado.

IV — A proximidade dos signos CHINA IN BOX e ASIA IN BOX
pode ensejar confusdao mercadoldgica, eis que o consumidor
pode imaginar que a marca ASIA IN BOX seja uma ramifica-
¢do da CHINA IN BOX, com o propésito de oferecer itens dife-
renciados de alimentacdo, levando o consumidor a crer que
estd adquirindo aquele produto/servico ja conhecido.”

(Embargos Infringentes 2008.51.01.523618-0, 1° Secdo Espe-
cializada do TRF2, j. 24/10/2013)

100. Em relacdo a diluicdo do prestigio alheio e os efeitos da con-
fusdo pds-venda, vale conferir o preciso comentdrio da Magistrada da 6°

13 Artigos 19, 1V, 52, XlIl e 170, IV e seu respectivo paragrafo unico.
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Vara Empresarial/RJ ao conceder liminar para suspender a comercializa-
¢do do veiculo chinés Lifan 320, considerado uma imitagao do design ori-
ginal do BMW Mini:

“E, além dos danos que venham a ser suportados pelas au-
toras, tem-se, ainda, a flagrante lesdo ocorrida no mercado
de consumo.

Neste particular, deve ser examinado e registrado que o
consumidor também se vé lesado pela conduta das rés. Isto
porque, induvidoso que o consumidor que adquiri o veiculo
MINI das autoras e pagou o valor correspondente a um au-
tomével da marca BMW, com o langamento, divulgacdo e co-
mercializacdo de automodvel praticamente idéntico pelas rés,
constata que o bem de consumo adquirido sofreu a dilui¢ao
da marca e as consequéncias resultantes de tal fato.”

(Processo 0152267-32.2012.8.19.0001, 6* VE/TIRJ, j.
18/05/2012.)

101. Tal decisao foi reformada pela 7@ Camara Civel do TJRJ com
base em questdes processuais (em especial, o perigo de dano reverso).
Porém, a questdao da confusdo pés-venda gerou votos divergentes no tri-
bunal, o que evidencia a necessidade de se incluir tal na analise no debate
sobre a confusao:

“Em regra, a aquisi¢do de um veiculo automotor nao ocorre
por impulso, sendo precedida de ampla pesquisa de mer-
cado, incluindo negociacdo de preco e acessoérios, valor do
seguro, valor do IPVA e etc. Ou seja, ninguém comprara um
pelo outro. Isso neutraliza o risco de confusdo por parte do
consumidor no momento da compra. Assim, é irrelevante o
fato de as pessoas confundirem os carros nas ruas, o que,
alids, acontece com tantos outros modelos em circulacao, de
outros fabricantes. Em maior ou menor grau, os automoveis
seguem a tendéncia mais bem aceita pelo mercado”.

(Agravo de Instrumento 0038588-57.2012.8.19.0000, Des.
Rel. Luciano Saboia Rinaldi de Carvalho, j. 24/10/2012)
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“Acompanhei o relator por entender ndao presente o perigo
de dano irreversivel para a antecipacdo, frisando que o
tema deve ser visto ndo apenas pelo prisma da protecdo do
design, como uma protecdo industrial em si, mas, também,
com vistas a preserva¢do do mercado conquistado no ambito
de uma clientela com maior exigéncia, trazendo um maior
potencial de consumo. Ou seja, com vistas a se proteger o
design de uma possivel vulgarizagado.

Logo, ao ver deste julgador, os olhos devem estar voltados
ndo apenas para a ideia de concorréncia parasitaria, mas de
igual forma para a perspectiva de se evitar a retirada do inte-
resse do grupamento mercadoldgico a que se destina o pro-
duto, pela vulgarizacdo deste.”

(Declaragdo de voto do Des. Ricardo Couto de Castro)

102. Em suma, ao depurar o impacto que sera gerado pela utiliza-
¢do de sinais idénticos ou semelhantes, o examinador deve estar atento
a eventuais danos ao titular anterior ou aproveitamento injustificado por
parte do utente posterior, sendo certo que tais situagdes também confi-
guram violagdo ao direito de marca.

CONCLUSAO

Como visto, a jurisprudéncia nacional demonstra a tendéncia do Ju-
dicidrio em dissecar as circunstancias do caso a fim de detectar qualquer
tipo de prejuizo potencial em razdo da convivéncia dos sinais.

Merecem destaque as decisdOes que, ndo obstante a auséncia de
desvio direto de consumidor, reconheceram que a convivéncia dos sinais
provocaria prejuizo para a reputacdo da marca sénior ou para seu titular,
motivo suficiente para se bloquear a copia.

Ndo menos importantes foram os precedentes que permitiram a co-
existéncia de marcas idénticas em situagGes que ndo havia possibilidade de
confusdo ou associacdo, mesmo dentro de um mesmo género de produtos.

O Teste 360° tem por objetivo captar todos os elementos que com-
pdem o caso, oferecendo ao examinador uma visdao panoramica para for-
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mar seu juizo de convicgdo, incluindo situagdes especiais como confuséo
por interesse inicial, confusdo reversa e confus@o pds-venda.

Ademais, o Teste prestigia a evolugdo da jurisprudéncia nacional,
que, com o advento da Lei 9.279/96, passou a tutelar expressamente o
direito do titular e do depositante de zelar pela reputacdo e integridade
material de sua marca (artigo 130, Ill).

Por fim, vale lembrar que o dinamismo das relagdes humanas
transforma a economia e até mesmo o modus operandi do comércio de
forma continua. Novos fatores relevantes para o exame de colidéncia

hado de surgir. O Teste 3602 é um ponto de partida, de valor empirico,
para fins académicos. %
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RESUMO

Este artigo visa a examinar a possibilidade de a autoridade policial
arbitrar fianga aos agentes presos em flagrante por crimes envolvendo
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, abrangidos pela Lei Maria
da Penha. Apods a edicdo da Lei n. 11.340/2006 e, mais recentemente,
com a nova lei da prisdo e liberdade provisérias no processo penal (Lei n.
12.403/2011), debate-se o cabimento da fianga policial nos delitos come-
tidos no ambito doméstico e familiar, sobretudo por sua vedagdo quando
presentes os motivos para a prisdo preventiva. Interpretando-se a legisla-
¢do e revistando-se a doutrina, conclui-se que as leis trouxeram avangos
na protecado juridica da mulher, mas ndo vedaram o arbitramento da fian-
¢a pela autoridade policial.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Fianga. Autoridade policial.

ABSTRACT

The purpose of this work is to examine the possibility of setting bail
by police authority for aggressors arrested in the act for crimes involving
domestic violence against women, covered by Maria da Penha Act. After
promulgation of Federal Law n. 11,340/2006 and, more recently, with the
new law of arrest and provisional liberty in criminal proceedings, it is de-
bated the appropriateness of police bail setting in crimes committed in
the domestic and family environment, especially when present the rea-
sons for detention. Relevant legislation was interpreted, and printed and
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electronic doctrinal literature were revisited. The study concludes that le-
gislation brought advances in the legal protection of women, but did not
forbid setting bail by the police authority.

Keywords: Maria da Penha Act. Bail. Police authority.

1. INTRODUGAO

Preocupada com a crescente violéncia doméstica e familiar, a Cons-
tituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, § 82, determinou ao Estado a
criacdo de mecanismos para coibi-la, a fim de assegurar assisténcia a cada
integrante da familia. A Lei n. 11.340/2006 - conhecida por “Lei Maria da
Penha”, uma homenagem a cearense Maria da Penha Maia Fernandes,
que sobreviveu a tentativa de homicidio praticada por seu entdo marido
e passou a atuar em movimentos de combate a violéncia familiar contra a
mulher — criou diversos instrumentos para efetivar a diretriz constitucio-
nal, dentre eles, a previsdo de prisdo preventiva do agressor.

Sobreveio, entdao, o debate sobre a possibilidade de a autoridade
policial arbitrar fianca ao preso em flagrante por crime envolvendo violén-
cia doméstica. Mesmo ap0s a edi¢do da Lei n. 12.403/2011, que manteve
a prisdo preventiva no ambito da Lei Maria da Penha, mas alterou a reda-
¢do do art. 322 do CPP, continuaram as discussdes sobre o arbitramento
da fianga pelo delegado de policia.

Revisando-se a legislagdo que envolve o tema, pretende-se
solucionar a questao apresentada, longe de esgotar a pesquisae o

debate. Para facilitar a leitura, a fianga arbitrada pelo delegado de policia
serd chamada também de fiancga policial.

2. BREVE EVOLUGAO LEGISLATIVA

N3do sdo muitos os diplomas legais a serem estudados para resolver
a questdao. Demandam, porém, exame cuidadoso, haja vista a peculiarida-
de da matéria que envolvem.
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2.1 Lein. 6.416/1977

O tratamento legal da violéncia doméstica e da fianga sofreu mu-
dangas ao longo do tempo. A redagdo anterior do artigo 322 do Cddigo de
Processo Penal, dada pela Lei n. 6.416/1977, permitia a autoridade policial
arbitrar fianga nos casos de infragdo penal com pena de deteng¢do ou prisdao
simples, incumbindo ao Juiz decidir os demais casos (“Art. 322. A autorida-
de policial somente poderd conceder fian¢a nos casos de infragdo punida
com detengdo ou prisdo simples. Pardgrafo tnico. Nos demais casos do art.
323, a fianga serd requerida ao juiz, que decidird em 48 horas.”).

O inciso V do art. 323 do Cddigo de Processo Penal, incluido pela
Lei n. 6.416/1977, proibia a fianga nos crimes punidos com reclusdo, que
tivessem sido cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameaca.
Assim, os crimes de lesdo corporal leve e ameaca continuavam sujeitos a
fianca, pois sdao punidos com deteng¢do, ndo com reclusdo. Mesmo com
a inclusdo do § 92 do art. 129 do Cédigo Penal, pela Lei n. 10.886/2004,
depois alterado pela Lei n. 11.340/2006, o crime de lesdo corporal leve,
em situacao de violéncia doméstica contra a mulher, permaneceu descre-
vendo apenas pena de detencao.

Desse modo, os crimes mais comuns que envolvem violéncia do-
méstica contra a mulher (artigos 129, § 99; 138; 139; 140 e 147 do Cddigo
Penal), que sempre prescreveram pena de detencdo, admitiam a fianca
policial, pois o obstaculo do inciso V do art. 323 do CPP atingia apenas os
delitos punidos com reclusao.

2.2 Constitui¢do Federal

Em 1988, o § 82 do artigo 226 da Constituicdo Federal disp6s: “O
Estado assequrard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas
relagbes”. Como forma de efetivar esse preceito, o Brasil aderiu a Con-
venc¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher e ao Protocolo Facultativo a Convengdo sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, mediante os Decretos
n. 1.973/1996 e n. 4.316/2002, respectivamente. Ainda nesse contexto, a
Lei n. 10.455/2002 alterou a redacdo do paragrafo Unico do art. 69 da Lei
n.9.099/1995, criando, em sede penal, a medida cautelar de afastamento
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do agressor do lar. Esse instrumento alcangava crimes domésticos contra
a mulher, acima indicados, que, a época, eram abrangidos pelos Juizados
Especiais Criminais. Nas razGes do veto do artigo 22 da citada lei modifica-
dora — que tratava apenas do momento da vigéncia -, constou a seguinte
explicacdo sobre a importancia dessa mudancga legislativa:

“O que se acresce ao pardgrafo Unico do art. 69 é o poder
de cautela consistente no afastamento do indiciado ou réu
do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima. Tal
providéncia, consoante justificativa parlamentar, fulmina o
processo de agressdo contra o ente familiar, sem que haja
imposi¢Go de medida restritiva de liberdade.”

2.3 Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006)

No ano de 2006, entrou em vigor a Lei n. 11.340/2006, mais conhe-
cida por “Lei Maria da Penha”, nome da mulher que serviu de principal
inspiracdo para a luta contra a violéncia familiar. Dentre varias novidades,
criou as medidas protetivas de urgéncia a ofendida (artigo 23) e as que
obrigam o agressor (artigo 22), e autorizou o cabimento da prisdo pre-
ventiva do acusado em determinadas circunstancias (artigo 20), inclusive
acrescentando a nova hipdtese ao artigo 313 do Cédigo de Processo Penal
(artigo 42): “IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medi-
das protetivas de urgéncia”.

Além disso, a Lei n. 11.340/2006 determinou que ndo se aplica a Lei
n. 9.099/1995 aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (artigo 41), ou seja, ndo cabem a composic¢ao civil, a tran-
sacdo penal e a suspensdo condicional do processo, e tornou de iniciativa
publica incondicionada a acdo penal dos crimes de lesdo leve e culposa
incondicionada.

Saliente-se que, em 2010, o STJ, no julgamento do RE 1097042, sob
regime de recursos repetitivos, decidiu que o art. 89 da Lei dos Juizados
Criminais continuava sendo aplicado aos crimes de lesdo corporal leve e
culposa. Porém, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADC 19,
em 9 de fevereiro de 2012, declarou, por unanimidade, a constitucio-
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nalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha, confirmando, portanto, que
nenhum procedimento ou medida da Lei n. 9.099/1995 incidia sobre os
crimes tutelados pela Lei n. 11.340/2006.

2.4 Lein. 12.403/2011

Retornando ao tema, a Lei n. 12.403/2011 criou varias medidas
cautelares alternativas a prisdo preventiva, dentre elas a fianca (arts. 319
e 320 do CPP: comparecimento periddico em juizo, proibicdo de acesso a
determinados lugares, proibicdo de manter contato com pessoas deter-
minadas, proibicdo de ausentar-se da Comarca, recolhimento domiciliar
em determinados periodos, suspensdo do exercicio de fungdo publica ou
de atividade econOmica, internagdo provisdria do acusado inimputdvel
ou semi-imputdvel, monitoragao eletrénica e proibicdo de ausentar-se do
pais), e alterou o referido art. 322 do CPP, dispondo sobre a concessdo da
fianga policial pela quantidade da pena, ndo por sua natureza.

Em vez de limitar-se a detencdo ou prisdo simples, a lei estipu-
lou que a autoridade policial podera conceder fianca nos casos de in-
fracdo penal cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior
a quatro anos (“A autoridade policial somente poderd conceder fian¢a
nos casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade mdxima ndo seja
superior a quatro anos”).

A vedacdo de fianca quando presentes os motivos que autorizam
a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312) permaneceu no inciso IV do
art. 324 do CPP. O citado inciso IV do artigo 313 — antes criado pela Lei n.
11.340/2006 - foi revogado, mas sua esséncia foi mantida como hipdtese
de cabimento de prisdo preventiva no novo inciso Ill do mesmo artigo,
que, além da violéncia doméstica e familiar contra mulher, possibilitou
a prisdo quando o sujeito passivo for outros grupos vulneraveis: “/ll - se
o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execugdo das medidas protetivas de urgéncia”.

As circunstancias do clamor publico, violéncia ou grave ameacga,
porém, ndo foram repetidas pela atual legislacdo (artigos 323 e 324 do
Cédigo de Processo Penal), de modo que ndo impedem a concessdo da
fiangca em qualquer de suas modalidades.
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3. LEI MARIA DA PENHA E FIANCA POLICIAL

Com a nova redacdo do art. 322 do CPP, os acusados de crimes de
violéncia doméstica contra a mulher de maior incidéncia (lesdo corporal,
crimes contra a honra e ameaga) continuavam, em tese, sendo bene-
ficidrios da fianca a ser arbitrada pela autoridade policial por ocasidao
da prisdo em flagrante, pois a pena maxima de cada uma dessas infra-
¢Oes ndo excede a quatro anos. Ressalte-se que os crimes contra a honra
sdo apurados mediante acdo pena e privada (art. 145 do CP) e, mesmo
cometidos no ambito da Lei Maria da Penha e excluida a aplicacdo do
Juizado Especial Criminal, ainda é possivel a audiéncia de reconciliacao
(artigos 521 e 522 do CPP).

Entretanto, abriram-se debates sobre a possibilidade de o delegado
de policia arbitrar fianca aos autuados em flagrante por crimes abrangi-
dos pela Lei Maria da Penha. Alguns defendem a proibicao, pois a previ-
sdo de prisdo preventiva impede a fianca. Outros argumentam que a lei
expressamente a admite. Saliente-se que crimes de lesdes corporais mais
graves e homicidio, por exemplo, tém san¢do maxima superior a quatro
anos, impedindo a fianga policial.

3.1 Corrente contrdria a fianga policial

Apesar de o limite para o arbitramento da fianga policial ter sido
ampliado para as infracdes cuja pena privativa de liberdade maxima nao
seja superior a quatro anos, alguns doutrinadores sustentam que o art.
322 do CPP — com redacdo antiga ou atual — ndo se aplica aos crimes
abrangidos pela Lei Maria da Penha.

Argumenta-se, em sintese, que a Lei n. 11.340/2006 tinha possi-
bilitado a decretacdo da prisdo preventiva aos agressores domésticos -
autoriza¢cdo mantida pela Lei n. 12.403/2011 -, de modo que, ndo tendo
o delegado de policia atribuicdo para decreta-la — assunto reservado a
jurisdicdo - , também ndo poderia fazer o exame do cabimento da fianca.

Logo apds a edicdo da Lei Maria da Penha e antes da Lei n.
12.403/2001, Oliveira, J. (2006) discorria nesse mesmo sentido, de que
autoridade policial ndo poderia conceder a fianca, visto a necessidade de
analise dos motivos autorizadores da prisdo preventiva, de competéncia
exclusiva do Juiz de Direito:
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“Em conclusdo, ante a inclusdo da prisdo preventiva, operada pelo
artigo 20 da Lei 11.340/06, nos casos tratados nesta lei, deflui-se
que, nestes casos, a autoridade policial nGo poderd conceder a
fianga, visto a necessidade de andlise de auséncia ou presen¢a dos
motivos autorizadores da prisdo preventiva, ato este de exclusivo

controle jurisdicional.”

Lima, F. (2012), ja apds a promulgagdo da Lei n. 12.403.2011, igual-
mente articula que a autoridade policial ndo pode arbitrar a fianca nos
casos de violéncia doméstica contra a mulher:

“Com a Lei Maria da Penha, os crimes envolvendo violéncia
doméstica contra a mulher, independentemente da pena
prevista, entraram no rol dos que se proibe a liberdade me-
diante fianga no dmbito policial.

[..]

Assim, o dispositivo previsto no artigo 322, que permite a
concessdo de fiangca pelo delegado nos crimes punidos com
pena de até quatro anos, ndo se aplica a violéncia doméstica,
em face das inovagdes introduzidas no préprio CPP pela Lei
Maria da Penha e pela Lei 12.403/11.

Com efeito, todos os crimes punidos com pena até quatro
anos de prisdo estdo agora sujeitos a prisdo preventiva, nos
termos do aludido artigo 313, inc. Ill. Logo, ndo serd conce-
dida a fianga se presentes os requisitos da prisGo preventiva
(art. 324, IV), aprecia¢do a ser feita pelo juiz, nos termos do
artigo 311.”

Nesse entendimento, a previsdo genérica de vedacdo de fianca
para os crimes que admitem prisdo preventiva — como é a hipdtese do
inciso lll do art. 313 do CPP - impede a aplica¢do do art. 322 do CPP, pois,
nessa situacdo, somente o Juiz poderia examinar o cabimento da prisdo
preventiva ou o arbitramento da fiancga (paragrafo Unico do artigo 322).

Como forma de uniformizac¢do, os Promotores de Justica do Nucleo
de Género Pré6-Mulher de Fortaleza, com amparo nas disposi¢cées dos
arts. 129, 1, Il e Xll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; 130,
| e VI, da Constituicdo do Estado do Ceara; 27, paragrafo unico, IV, da Lei
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8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico) e 127, |, paragra-
fo Unico alinea “d”, da Lei Complementar n.2 72, de 12 de dezembro de
2008, que instituiu a Lei Organica e o Estatuto do Ministério Publico do
Ceara, e do provimento 40/2010, PGJ/CE, recomendaram as autoridades
policiais que oficiam junto a Delegacia de Defesa da Mulher de Fortaleza
gue ndo concedessem, de oficio ou a requerimento do acautelado, fianga,
remetendo o pedido imediatamente ao Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, acompanhado dos documentos necessarios
(Recomendacgdo n. 001/2012-NGPMF).

A Comissdao Permanente de Promotores da Violéncia Doméstica do
Brasil - COPEVID, pertencente ao Grupo Nacional de Direitos Humanos,
gue é subordinado ao Conselho Nacional Procuradores-Gerais, também
langou entendimento sobre a proibicdo de a autoridade policial arbitrar
fianga nos casos de violéncia doméstica:

“Enunciado n. 6: Nos casos de violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, crian¢a, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, é vedada a concessdo de fianga pela
autoridade policial, considerando tratar-se de situagdo que
autoriza a decretag¢do da prisdo preventiva nos termos do ar-
tigo 313, Ill, CPP”

Haja vista a diversidade de iniciativa da a¢do penal, Lima, F. (2012)
faz a ressalva a essa vedacdo, concluindo pela possibilidade de a autoridade
policial arbitrar fianga nos crimes sujeitos a acdo privada e contravencdes:

“Com a Lei Maria da Penha, reforcada e ampliada pela Lei
12.403/2011, a concessdo de liberdade proviséria pela po-
licia mediante fianga: 1. £ vedada nos crimes praticados em
violéncia doméstica contra a mulher e contra o homem-vul-
nerdvel (menor, idoso, enfermo ou deficiente); 2. E possivel,
nas hipdteses do item anterior, apenas nos crimes sujeitos a
agdo penal privada e nas contravengbes penais, em respeito
ao principio da proporcionalidade.”
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Em comentario sobre o art. 322 do Cdédigo de Processo Penal, ainda
com a redacdo antiga, Auad Filho (2007) mantinha entendimento seme-
Ihante ao de Lima, F., de inviabilidade da fianga policial, pois a lei permite
a prisdo preventiva para os crimes de violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher:

“Permitir o arbitramento de fianga pela autoridade policial,
no caso em que é possivel a decretagdo de prisdo preventi-
va, além de causar desvirtuamento do ordenamento juridico,
ainda acarretard perplexidade em posicionamentos contra-
ditdrios, bem como usurpag¢do da fungdo jurisdicional do juiz.

[..]

‘2. Nos casos previstos na Lei n® 11.340/2006, a concessdo
de liberdade proviséria é competéncia exclusiva da autori-
dade judicidria, ndo cabendo o arbitramento de fian¢a pelo
delegado de policia, diante da necessidade de o juiz averi-
guar previamente a possibilidade ou ndo de manutengdo da
prisdo provisdria.”

A Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) para investigar
situacdes de violéncia contra a mulher no Brasil apresentou o Projeto de
Lei n. 6.008 de 2013, propondo a alteracdo da Lei n. 11.340/2006 para,
dentre outros dispositivos, vedar expressamente a concessdo de fian-
ca pela autoridade policial nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Segundo o artigo 42 do projeto, o paragrafo Unico do
art. 322 do CPP passaria a vigorar com a seguinte redacao, excluindo a
incidéncia do seu caput: “Art. 322......... Pardgrafo unico. Nos crimes pra-
ticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher e nos demais
casos, a fianga serd requerida ao juiz, que decidiré em quarenta e oito
horas. (NR)” (DIARIO, 2013)

A justificava do projeto de lei é que, embora o Cédigo de Processo
Penal proiba o arbitramento de fianca pela autoridade policial nos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, pois incumbe a al¢ada
judicial analisar os requisitos da prisdo preventiva (artigos 313, Ill, e 324,
IV, do CPP), o sistema de Justica tem desprezado esse comando para tole-
rar a liberdade imediata dos agressores na prépria delegacia, fato que tem
causado a continuidade da violéncia e até assassinatos de mulheres apds
o pagamento de fiancga arbitrada pela policia.
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Como se observa, essa corrente escora-se, essencialmente, na pre-
visdo abstrata e genérica da prisdo preventiva nos crimes que envolvem
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e outras pessoas vulne-
raveis (crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia),
disposta no art. 313, Ill, do CPP.

Ressalte-se que o delegado de policia, evidentemente, negard a
fianga nas outras hipdteses de inafiancabilidade constitucional (art. 59,
XLII, XLIII, XLIV, da CF, repetidas no art. 323 do CPP) ou de vedacdo a fianga
(art. 324, 1ell, do CPP), que sdo objetivas e cuja verificacdo ndo é privativa
do Juiz de Direito - como ocorre na decretagao da prisdo preventiva.

3.2 Corrente favoravel a fianga policial

O artigo 52 da Constituigcdo Federal, em seu inciso LXVI, determina
que “ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade provisdria, com ou sem fianga”. O artigo 322 do Cddigo de
Processo Penal expressamente dispGe que “A autoridade policial somente
poderd conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena privativa de liber-
dade mdxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos”, reservando, em seu
paragrafo Unico, os demais casos a apreciagao judicial.

Mesmo com a edigdo da Lei Maria da Penha, em 2006, e antes da
reformulagdo do processo penal em 2011, outros doutrinadores aceita-
vam a liberdade do preso em flagrante mediante pagamento de fianga
arbitrada pelo delegado de policia. Referindo-se a reda¢do anterior do art.
322 do Cddigo de Processo Penal, Dias (2008, p.128) ndo se opunha a apli-
cacgdo da fianga nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher:

“Sem embargo do rigor com que a lei tratou a infra¢éo pe-
nal voltada contra a mulher, ndo hd nenhum impedimento a
concessdo da liberdade provisdria, que pode ser concedida
com ou sem fiang¢a. Se a infragdo for punida com pena de de-
teng¢do ou prisdo simples, a fianca é deferida pela autoridade
policial (CPP, art. 322). Nos demais casos, pelo juiz (CPP, art.
322, pardgrafo unico)”
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De igual forma, Pinto (2012) anunciava que a Lei n. 12.403/2011 al-
terara objetivamente o artigo 322 do Cédigo de Processo Penal, de modo
a permitir o arbitramento da fianga pela autoridade policial em qual-
guer crime punido com pena de até quatro anos, ndo podendo o intér-
prete restringir esse direito. Quisesse o legislador proibir esse beneficio,
teria disposto expressamente, como o fez nos artigos 17 e 41 da Lei n.
11.343/2006, que vedam a aplicagdo de pena de cesta basica e a incidén-
cia da Lei n. 9.099/1995, respectivamente. Além disso, explica que decre-
tacdo de prisdo preventiva somente cabe na situacdo de descumprimento
de medidas protetivas anteriores:

“Concluimos, bem por isso, que; 1) a autoridade policial,
como regra, cumpre arbitrar fianga em prol do autor preso
em flagrante pela prdtica de um delito em situagdo de vio-
léncia doméstica, desde que a pena mdxima cominada ndo
exceda a quatro anos e 2) esse direito do agente somente
serd negado (quando caberd, entdo, ao juiz de direito apre-
ciar a questdo), se ele, com sua a¢do, descumpriu medidas
protetivas que, antes, foram deferidas em favor da vitima.”

Os argumentos de que o artigo 20 da Lei Maria da Penha e o artigo
313, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal possibilitam a prisdo preven-
tiva do agressor, e que o artigo 324, inciso IV, do mesmo cddigo, veda a
fianga quando presentes os motivos que autorizam a decretac¢do da prisdao
preventiva ndo afastam a aplicacdo do art. 322 do CPP, pelo contrdrio,
confirmam-no, pois ndo tendo a autoridade policial atribui¢cdo para de-
cretar a prisao, ndo pode negar a fianga sob o argumento da necessidade
dessa espécie de custddia.

Para se impedir a fianga com base na vedacgao do art. 324, IV, do
CPP exige-se o preenchimento concreto de algum motivo do art. 312 e
também de alguma hipétese do art. 313, ambos do CPP, ndo bastando a
previsdao em abstrato. Se for pela condi¢do do inciso Ill, a prisdo preventi-
va servira para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia, ou
seja, pressupde-se seu deferimento anterior e o descumprimento injusti-
ficado. Ressalte-se que, em regra, antes de decretar a prisao, é necessaria
a prévia oitiva do investigado.
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Ndo dispondo de todas informagGes, nem de atribuicdo legal para
decretar a prisdo preventiva, a autoridade policial pode arbitrar a fianca
nos casos envolvidos na Lei Maria da Penha cuja pena ndo supere quatro
anos. Nada impede que, posteriormente, o Juiz decrete a custddia pre-
ventiva, observando-se o art. 310, Il, do CPP, se forem apresentados ele-
mentos faticos que demonstrem as presencas da hipdtese do inciso Il do
art. 313 do CPP e de algum dos requisitos do art. 312 (garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugdao criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares).

O Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do
Estado de Goias (2011), em reunido ordinaria no dia 25 de fevereiro de
2011, por unanimidade de seus integrantes, concluiu que “A Lei Maria
da Penha ndo vedou o arbitramento de fian¢a pela autoridade policial,
incidindo a regra geral sobre o instituto”.

Em sua obra, Lima, R. (2013, p. 987) discorda da corrente que proi-
be a fianca policial nos casos de violéncia doméstica e ensina que é possi-
vel a autoridade policial estipular a fianca para os agressores abrangidos
pela Lei n. 11.340/2006:

“Se o art. 322 do CPP dispbe que a autoridade policial poderd
conceder fianga as infragbes penais cuja pena mdxima néo
seja superior a 4 (quatro) anos, ndo se pode estabelecer qual-
quer outro requisito para a concessdo do referido beneficio,
sob pena de indevida violagdo ao principio da legalidade. De
mais a mais, o simples fato de um crime estar sujeito a decre-
tacdo da prisdo preventiva néo é dbice a concessdo da fianca
pela autoridade policial. O art. 324, 1V, do CPP, proibe a con-
cessdo da fiangca apenas quando presentes os motivos que
autorizam a preventiva, leia-se, garantia da ordem publica,
da ordem econémica, conveniéncia da instrugdo criminal ou
® garantia da aplicacéo da lei penal — perceba-se que o proprio
dispositivo faz referéncia ao art. 312 do CPP -, sem estabe-
lecer qualquer relagéo com as hipdteses de admissibilidade
da prisdo preventiva previstas nos incisos do art. 313 do CPP.
e Logo, a autoridade policial nGo poderd negar a concessdo de
fiang¢a sob o simples argumento de que o crime fora pratica-
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do no contexto de violéncia doméstica e familiar (CPP, art.
313, 1ll). Para além disso, também deverd demonstrar que te-
ria havido descumprimento de anterior medida protetiva de
urgéncia imposta pelo juiz e que a permanéncia do agressor
em liberdade poderia, por exemplo, colocar em risco a garan-
tia da ordem publica, haja vista a possibilidade de reiteragdo
delitiva (CPP, art. 312).”

Ressaltando o principio da legalidade, Bezerra e Lima (2015) dis-
correm:

“Mas a resposta do Estado e da sociedade deve sempre se
dar no limite da lei, nunca além ou aquém. Devassar a letra
legal com um entendimento doutrindrio do que se pensa, é
eivar de achismos a prdpria segurancga do cidaddo confiada
na lei da qual se espera dele a obediéncia, e do Estado, a
razoabilidade.

[..]

‘Onde a lei ndo restringiu, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Se
a lei quis dizer o que ndo disse, cabe ser clara. Se a lei estd
errada, mude-se a lei. Nesse sentido, hd um Projeto de lei n®
156 a propor tal altera¢éo expressa. ”

Esses doutrinadores afirmam, portanto, que é cabivel a autoridade
policial estabelecer fianca ao agressor no ambito da Lei Maria da Penha,
por forca do art. 322 do CPP.

4. CONCLUSAO

Revisando a legislacdo, observa-se que a Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006) buscou tratar os agressores com maior rigor, em defesa das
mulheres vitimas de violéncia doméstica em suas variadas modalidades.
Dentre vérias medidas, vedou a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais
Criminais (artigo 41) e autorizou o cabimento da prisao preventiva do acu-
sado (artigos 20 e 41). Surgiu, entdo, o debate sobre a possibilidade de
a autoridade policial arbitrar fianca aos agressores que cometem crimes
contra a mulher com incidéncia da Lei Maria da Penha, sobretudo apds a
edicdo da Lein. 12.403/2011.
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A previsdo abstrata de prisdo preventiva do artigo 313, inciso lll, do
CPP, cumulada com a vedacdo do artigo 314, IV, do CPP, devem ser verifica-
das na situagdo concreta e, exclusivamente, se houver noticia de descum-
primento injustificado de medidas protetivas antes aplicadas. A proibi¢do
genérica ndo é suficiente para afastar o artigo 322 do CPP. O exercicio do
Direito ndo se faz apenas no ambito tedrico, exigindo-se o exame do caso
concreto para aplicar ou deixar de aplicar um dispositivo legal.

Uma vez concedida a fianca pelo delegado de policia, incumbe a ele
garantir protecdo policial, conforme art. 11 da Lei Maria da Penha. E nada
impede que o Juiz de Direito — Unica autoridade competente - decrete a
prisdo preventiva, desde que a autoridade policial ou o Ministério Publico
apresentem elementos concretos que indiquem seu cabimento e neces-
sidade, nos termos dos artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal. A
aparente inconveniéncia de liberar o preso por fianga e posteriormente
prendé-lo preventivamente ndo é expressao da lei nem pode ser suporta-
da exclusivamente pelo investigado.

O Cddigo de Processo Penal ndo veda expressamente a conces-
sdo de fianga pela autoridade policial, tanto que ha o Projeto de Lei n.
6.008/2013, para alteracdo da Lei n. 11.340/2006, a fim de atribuir so-
mente ao Juiz esse exame. Enquanto ndo houver alteragdo legislativa, o
artigo 322 do Cédigo de Processo Penal continua autorizando a fianga po-
licial para crimes com pena mdxima de até quatro anos, inclusive para os
crimes envolvendo violéncia doméstica contra a mulher.

Enfim, a liberdade continua sendo regra, e a prisdo provisodria, ex-
cegdo. A garantia do inciso LXVI do artigo 52 da Constituicdo Federal e a
permissdo do artigo 322 do Cddigo de Processo Penal autorizam o arbi-
tramento de fianca pela autoridade policial, nos crimes praticados com
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, cuja pena privativa de
liberdade maxima ndo ultrapasse os quatro anos. O cabimento da prisdo
preventiva deverd ser apreciado posteriormente pelo juiz de direito, na
forma dos artigos 310 a 313 do CPP. <
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RESUMO

Trata-se de artigo cientifico que propde analise de um dos dispositi-
vos do Cddigo Penal Brasileiro, qual seja o art. 184, que prevé o crime de
violacdo de direito autoral. O intuito do trabalho cientifico é aferir a com-
patibilidade do dispositivo, com os principios constitucionais que regem
o Direito Penal. Através das ponderacdes acerca dos diversos institutos
e conceitos da referida ciéncia juridica, bem como dos principios que a
norteiam, tais como os principios da legalidade e da taxatividade, far-se-
-4 possivel tracar conclusdes alcangcando a meta proposta pelo presente
trabalho cientifico, que se mostra relevante, ndo somente pela individua-
lizacdo de uma problematica, como também pela propositura de possiveis
solugdes. A pesquisa evidenciara ainda o nivel de repercussao do tema
proposto no meio social, académico e juridico.

Palavras-chave: Aferir compatibilidade. Evidenciar inconstitu-
cionalidade.

ABSTRACT

It is about scientific article that proposes analysis of one of the pro-
visions of the Brazilian Penal Code, namely Art. 184, the which provides
for the crime of copyright violation. The aim of scientific work is gauging
the compatibility of the device, with the constitutional principles gover-
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ning the Criminal Law. Through of the weightings on the various institutes
and concepts of said legal science as well as of those principles that guide
the science, such as the principles of legality and taxatividade, will be pos-
sible to delineate conclusions reaching the goal proposed by this present
scientific work, that if show relevant, not only for the individualization of a
problematic, as also by proposition of possible solutions. The research will
evidence yet the level of repercussion of the theme proposed on social,
academic and legal environment.

Keywords: Gauging to compatibility. Demonstrate unconstitutionality.

1. INTRODUGAO

O presente artigo cientifico prop&e a andlise do crime previsto no
art. 184 do Cédigo Penal Brasileiro (CPB), qual seja o crime de violagdo de
direito autoral, sob uma perspectiva principiolégica, no intuito de aferir se
este se adéqua ao perfil constitucional do Estado Democratico de Direito
ou se representa afronta ao mesmo, caso em que restara manifesta sua
inconstitucionalidade substancial.

Nao se pretende aqui adentrar em todo o universo da proprieda-
de imaterial, ou analisa-la nas diversas formas que o bem juridico me-
rece protecgao.

Logo, discussdes acerca do que vem a consistir os direitos autorais
ou seus conexos, mencionado no dispositivo, bem como sua abrangéncia
ou distin¢cdes entre patrimoniais ou morais, escapam do intuito preten-
dido com esta andlise, que versa tdo somente sob andlise do conteudo
material do referido dispositivo, Unica e exclusivamente para alcancgar a
atual posicao que este ocupa no cendrio constitucional penal.

Prescinde, portanto, do texto constitucional, bem como dos princi-
pios constitucionais penais, linha de pesquisa que possibilitara o alcance
do resultado que aqui se pretende concluir.

Nesta perspectiva, mister o aprofundamento nos diversos princi-
pios constitucionais do direito penal, mais especificamente o principio da
legalidade e seus decorrentes, de previsao constitucional no art. 5°, XXXIX
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/88).
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Igualmente relevante mostrar-se-a, para a pesquisa aqui propos-
ta, a andlise da consequéncia e impacto pratico que pode advir da cons-
tatacdo alcangcada, bem como a proposicdao de solugdes para a possivel
problematica.

Analisar-se-do diversos posicionamentos, sem, contudo, afastar-se
da ideia que aqui se pretende testificar.

2. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito é um conceito que designa qual-
quer Estado que se propde a garantir o respeito das liberdades civis, ou
seja, o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais,
através do estabelecimento de uma protecdo juridica. Em um estado de
direito, as préprias autoridades politicas estdo sujeitas ao respeito das re-
gras de direito.

Segundo posicionamento de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, na Obra Curso de Direito Constitucional:

"Em que pesem pequenas variagdes semanticas, em torno
desse nucleo essencial, entende-se como Estado Democra-
tico de Direito a organizac¢do politica em que o poder emana
do povo, que o exerce diretamente ou por meio de represen-
tantes, escolhidos em elei¢des livres e periddicas, mediante
sufragio universal e voto direito e secreto, para o exercicio de
mandatos periddicos, como proclama, entre outras a Consti-
tuicdo brasileira. Mas ainda, ja agora no plano das relagdes
concretas entre o poder e o individuo, considera-se demo-
cratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegu-
rar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos di-
reitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeira
a solene proclamacdo daqueles direitos" (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 149)

Isto porque num Estado Democratico de Direito, as leis devem ex-
pressar a vontade do povo, uma vez que formuladas por quem eleito por
ele. O poder, portanto, em uma democracia emana do préprio povo, que
através do voto o delega a quem julgar merecedor.
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Neste sentido, manifesta-se Ronaldo Brétas Dias:

"Consideramos que a dimensdo atual e marcante do Estado
Constitucional Democratico de Direito resulta da articula¢do
dos principios do Estado Democratico e do Estado de Direito,
cujo entrelagcamento técnico e harmonioso se dd pelas normas
constitucionais. Para se chegar a essa conclusdo, impde-se
perceber que a democracia, atualmente, mais do que forma
de Estado e de governo, é um principio consagrado nos mo-
dernos ensinamentos constitucionais como fonte de legitima-
¢do do exercicio do poder, que tem origem no povo, dai o pro-
tétipo constitucional dos Estados Democraticos, ao se declarar
que todo o poder emana do povo" (DIAS, 2012, p. 58).

Segundo Fernando Capez, o constituinte brasileiro foi além da con-
cepcdo de Estado de Direito, instituindo um Estado Democratico de Di-
reito, ndo se limitando a proclamagdo formal da igualdade entre todos,
mas propondo-se a imposicdo de metas e deveres quanto a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (CAPEZ, 2013, p. 24).

Os cidadaos nas democracias estdo dispostos a obedecer as leis da
sua sociedade, porque estas sdo as suas préprias regras e regulamentos.
A justica é melhor alcancada quando as leis sdo criadas pelas prdprias
pessoas que devem obedecé-las.

Significa que nenhum individuo, presidente ou cidaddo comum,
estd acima da lei. Os governos democraticos exercem a autoridade por
meio da lei e estdo eles proprios sujeitos aos constrangimentos impos-
tos por ela.

Logo, o Estado Democratico de Direito tem por finalidade a libera-
¢do da pessoa humana de toda e qualquer forma de opressdo. No que
tange ao Direito Penal, significa que o individuo nao podera ser privado de
seus direitos e garantias fundamentais.

Hodiernamente, nos Estados Democraticos de Direito, ja se reco-
nhece o Direito Penal Constitucional, isto €, um Direito Penal pautado nas
normas e nos principios constitucionais, dentre os quais merece destaque
o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta perspectiva, assevera Fernando Capez:
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"A norma penal, portanto, em um Estado Democratico de Di-
reito ndo é somente aquela que formalmente descreve um
fato como infracdo penal, pouco importando se ele ofende
ou ndo o sentimento social de justica; ao contrdrio, sob pena
de colidir com a Constituicdo, o tipo incriminador devera
obrigatoriamente, selecionar, dentre todos os comporta-
mentos humanos, somente aqueles que realmente possuem
real lesividade social." (CAPEZ, 2013, p. 24).

Do exposto, resta nitido que sendo o Brasil um Estado Democratico
de Direito, seu Direito Penal deve ser legitimo, democratico e obediente
aos principios constitucionais que norteiam, sob pena de afronta a pro-
pria Constituicdo, evidenciando sua inconstitucionalidade material.

3. 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Inicialmente é importante ressaltar a relevante fun¢do desempe-
nhada pelos principios constitucionais, haja vista a propria esséncia des-
tes. Segundo Guilherme Nucci, estes compdem o ordenamento juridico,
servindo de instrumento para integragao, interpretacao e aplicacdo do
préprio direito positivo (NUCCI, 2013, p. 41).

Na esfera penal ndo poderia ser diferente, uma vez que estes prin-
cipios constitucionais se encontram estritamente ligados a garantia dos
direitos fundamentais dos cidad3dos, que vao desde a prote¢do contra ar-
bitrios do poder estatal, a prépria garantia de suas integridades fisicas.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci:

"Nos campos penal e processual penal, com maior razdo, a
primazia dos principios precisa ser respeitada, vez que se lida,
diretamente, com a liberdade individual e, indiretamente, com
varios outros direitos fundamentais (vida, intimidade, proprie-
dade, integridade fisica, etc.). "(NUCCI, 2013, p. 44).

Deste modo, a norma que contrarie qualquer destes principios,
estd por consequéncia contrariando o préprio Texto Constitucional, que
tem o dever de garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana,
devendo, portanto ser expurgada do ordenamento juridico, haja vista sua
inconstitucionalidade substancial.
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Nesta perspectiva, o presente o trabalho propde a anadlise do art.
184 do CPB, no intuito de aferir a posicdo por este ocupada no cenario
apenas tracado. Analisando o referido dispositivo de lei, sob tal enfoque
principioldgico, torna-se possivel o alcance do objetivo tracado pelo pre-
sente trabalho.

3.1 Principio da legalidade

No que concerne especificamente ao principio da legalidade na es-
fera penal, temos que este é representado pela redacao contida no art.
1° do CPB que prevé “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha
pena sem prévia cominagado legal”. Em linhas gerais, o principio reserva para
o0 estrito campo da lei a existéncia do crime e sua correspondente pena.

Neste sentido, Fernando Capez:

"o principio contém uma regra - segundo a qual ninguém
poderd ser punido pelo poder estatal, nem sofrer qualquer
violagdo a seu direito de liberdade - e uma excecao, pela qual
os individuos somente serdo punidos se, e quando, vierem a
praticar condutas previamente definidas em lei como indese-
javeis." (CAPEZ, 2013, v. 1, p. 57).

Do exposto, resta nitida a necessidade de clareza e objetividade
gue os tipos penais devem ser revestidos, uma vez que um fato so serd
considerado criminoso se houver perfeita correspondéncia entre ele e a
norma que o descreve.

Nisto, assevera ainda o renomado autor, consiste a principal pro-
tecdo politica do cidaddo em face do poder punitivo estatal, qual seja, a
de que somente podera ter invadida sua esfera de liberdade, se realizar
uma conduta descrita em um daqueles raros pontos onde a lei definiu a
existéncia de uma infragdo penal (CAPEZ, 2013, v. 1, p. 37).

O principio, portanto, corresponde a uma aspiracdo bdsica intrinse-
ca a propria natureza humana, de proteger-se contra qualquer forma de
tirania e arbitrio dos detentores do poder.

Neste sentido, a Teoria do Contrato Social dd um grande impulso ao
préprio principio, pois nesta, o homem abrindo mao de uma parcela de
sua liberdade, aceita a realizagdo de um pacto, que viabilizaria a vida em
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sociedade, mediante garantias minimas contra o arbitrio, dentre as quais
a de ndo sofrer punicGes, salvo nas hipdteses previamente elencadas.
Neste sentido interessante o posicionamento de Fernando Capez:

"De nada adiantaria exigir a prévia definicdo da conduta na
lei se fosse permitida a utilizacdo de termos muito amplos
(...) A garantia, nesses casos, seria meramente formal, pois,
como tudo pode ser enquadrado na definicdo legal, a insegu-
ranca juridica e social seria tdo grande como se nenhuma lei
existisse." (CAPEZ, 2013, v. 1, p. 63)

Doutrinariamente fala-se em limita¢cdes ao poder punitivo, decor-
rentes deste principio, quais sejam: a proibicdo da retroatividade da lei
penal incriminadora; a proibi¢do de criagao de crimes ou penas pelos cos-
tumes; a proibi¢do do uso da analogia, salvo para beneficio do réu; e por
fim, a proibigdo de incriminagdes vagas e imprecisas.

Tais limitagGes justificam-se pela prépria natureza garantidora do
principio e muito se poderia discorrer acerca de cada uma delas, entretan-
to, devido a pertinéncia ao tema proposto na presente pesquisa, optar-se-a
por fazé-lo apenas no tocante a proibicdo de incriminacdes vagas e impre-
cisas, pois esta vai ao cerne da questdo que aqui se pretende desenvolver.

Basicamente a vedagao consiste em impedir a construcao de tipos
penais demasiadamente vagos e imprecisos, uma vez que tais dispositi-
vos, carentes de precisdo na descricdo das condutas tidas como crimino-
sas, de alguma forma, podem ocasionar certa inseguranca aos cidadaos,
violando assim o principio da legalidade.

Deste modo, cabe a lei a definicdo do crime mediante a descri¢do
das condutas tidas como indesejaveis e passiveis de punicado, propiciando
aos cidadaos, prévio e integral conhecimento destas. Segundo, Francis-
co de Assis Toledo, para que a lei penal possa desempenhar uma funcgao
pedagdgica, motivando o comportamento humano, ha de ser facilmente
acessivel a todos e ndo somente aos juristas (TOLEDO, 2002, p. 29).

Neste sentido, interessante o posicionamento de Guilherme de
Souza Nucci, no que concerne aos tipos penais abertos e imprecisos. Para
ele, tais dispositivos por dependerem de tamanha valoragdo do julgador,
podem esvaziar o préprio principio, reduzindo-o a mera formalidade, pois
ainda que existente a lei, esta ao apresentar-se vaga ou imprecisa, acaba
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por permitir o enquadramento de diversas outras condutas, consoante
critérios subjetivos do julgador (NUCCI, 2013, p. 111).

3.2 Principio da taxatividade

Decorrente do principio da legalidade, o presente principio impse
gue a descri¢do da conduta seja detalhada e especifica, ndo se coadunan-
do com tipos genéricos demasiadamente abrangentes.

Para alcancgar o cerne do presente principio, mister a andlise termi-
nolégica da palavra.

"Ta.xa.ti.vo

adj (taxar+ivo) 1 Que taxa, que limita, que restringe. 2 Que
fixa com precisdo e em nome da lei ou regulamento. 3 Que
circunscreve e reduz um caso a circunstancias precisas e de-
terminadas." Diciondrio Portugués online: Michaelis - 2009.

Cernichiaro, citado por Capez (2013), diz ser perigosa uma descri-
¢do genérica por ensejar grande liberdade ao intérprete, “flagrantemente
oposta ao mandamento constitucional. O crime ndo é a¢do, mas acdo de-
terminada. E determinada pela lei” (CAPEZ, 2013, p. 64).

Nos dizeres de Guilherme de Souza Nucci,

"N&o se pode, na atualidade, contentar-se com a mera lega-
lidade, pois nem todo tipo penal construido pelo legislador
obedece, como deveria, ao principio da taxatividade. O ideal
é sustentar a estrita legalidade, ou seja, um crime deve es-
tar descrito em lei, mas bem detalhado (taxativo) de modo a
nao provocar duvidas e questionamento intransponiveis(...)"
(NUCCI, 2013, p.109).

Em poucas palavras podemos concluir que as condutas tipicas,
devem demonstrar-se suficientemente claras e precisas de modo a nao
deixar duvidas ao destinatario destas e ndo ensejar abuso do Estado na
invasdo da intimidade e da esfera de liberdade dos individuos.

Do exposto, resta nitida a ténue linha que separa o principio da
legalidade do ora analisado; este nasce em decorréncia daquele, possibi-
litando a plena eficacia de sua funcdo garantidora.
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3.3 Principio da interven¢dao minima

Segundo este principio, ao Direito Penal s cabe a prote¢do dos
bens juridicos mais importantes para a vida em sociedade, limitando sua
intervencao quando outros ramos do direito demonstrarem ser ineficazes
ou insuficientes.

A necessidade social deve ser o critério justificador fundamental
para a intervencao das normas incriminadoras, o que significa dizer que a
conduta realizada deve ser repugnada, antes de tudo, pela prépria socie-
dade, tendo assim justificada a tutela penal.

Isto porque o Direito penal realiza as mais graves interferéncias na
esfera de liberdade individual, sua utilizacdo, portanto, deve estar limitada
e orientada pelos objetivos de realizagdes dos interesses sociais maiores,
do contrario, seu uso desenfreado importa ofensa a dignidade da pessoa
humana, uma vez que estar-se-ia diante de intervengdes desnecessdrias.

Segundo entendimento de Fernando Capez:

"o ramo penal sé deve atuar quando os demais campos do
Direito, os controles formais e sociais tenham perdido a efi-
cacia e ndo sejam capazes de exercer essa tutela. Sua inter-
vencdo sé deve operar quando fracassam as demais barrei-
ras protetoras do bem juridico predispostas por outro ramo
do Direito." (CAPEZ, 2013, p. 38).

A criminaliza¢do de condutas de baixa lesividade social é prépria de
regimes totalitdrios, pois pretende disciplinar pelo medo e pela repressao
penal as condutas do povo em todas as suas filigranas.

A atividade punitiva deve ser sempre a Ultima medida de um Direito
que respeita a dignidade e liberdade individual de seus cidadaos, e nunca
a primeira. Neste sentido, manifesta-se Fernando Capez: “Se existe um
recurso mais suave em condi¢Ges de solucionar plenamente o conflito,
torna-se abusivo e desnecessario aplicar outro mais traumatico” (CAPEZ,
2013, p. 39).

Dai a concepgdo consolidada doutrinariamente de um Direito pe-
nal como ultima ratio, ou seja, ultima medida, restringindo-se ao minimo
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necessario para a manutenc¢ao da harmonia social e apenas quando os
outros ramos do direito ndo forem suficientes para fazé-lo.

Nos dizeres de Guilherme Nucci, “O Direito Penal é considerada
a ultima ratio, isto é a Ultima cartada do sistema legislativo, quando se
entende que outra solu¢ao nao pode haver sendo a criagao de lei penal
incriminadora” (NUCCI, 2013, p. 93).

A intervengao minima e adequada, portanto, implicara critérios de
seletividade na indicacdo dos bens juridicos que receberdo a tutela penal;
critérios estes tracados pelo préprio legislador, que observara os princi-
pios que norteiam o direito penal.

3.4 Principio da adequagao social

7

De acordo com o principio da adequacao social, é impossivel se
considerar como delituosa e sujeita a sangao, uma conduta aceita ou to-
lerada pela sociedade, mesmo que se enquadre em uma descri¢do tipica.
Logo, se um comportamento, em determinadas circunstancias, nao rece-
be juizo de reprovacgdo social, ndo pode constituir um crime.

Nos dizeres de Rogério Greco: “significa que apesar de uma condu-
ta se subsumir ao modelo legal, ndo serd considerada tipica se for social-
mente adequada ou reconhecida, isto é se estiver de acordo com a ordem
social da vida historicamente condicionada” (GRECO, p. 15).

Ainda segundo o referido autor, o principio possui dupla funcao,
quais sejam a de restringir o ambito de aplicacdo do direito penal e dele
excluir condutas consideradas socialmente adequadas e aceitas pela so-
ciedade, bem como a de orientar o legislador na elei¢cao das condutas que
se deseja proibir ou impor (GRECO, p. 15).

Seja pelos costumes, folclore ou cultura, tais condutas, passaram a ser
excluidas da esfera penal, ainda que aparentemente sejam tipicas, e entram
no ambito da atipicidade, uma vez que estdo amparadas pela aceitacdo social.

E certo que tal principio n3o é estético, como também n3o o é a socie-
dade. Assim, é possivel que determinadas condutas que ja foram entendidas
com atipicas deixem de ser toleradas, como tem acontecido com vdrias ativi-
dades envolvendo crueldade com animais.
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4. O CRIME DE VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL SOB ENFOQUE
PRINCIPIOLOGICO

Partindo do acima exposto, mister analisar o dispositivo analisado
no presente artigo a luz de tais principios para entdo aferir sua compati-
bilidade com os mesmos. Para tanto, ha de se voltar ao cerne da questao
que aqui se pretende testificar.

Em poucas palavras, a pesquisa pretende identificar a posi¢cdo ocu-
pada pelo dispositivo ora estudado, no cendrio tragado acima, buscando
concluir se o tipo penal se adéqua ao perfil constitucional do Estado de-
mocratico de Direito ou se representa afronta ao mesmo, caso em que
restard manifesta sua inconstitucionalidade substancial.

Passemos entdo a andlise do referido dispositivo, primeiramente
sob a luz do principio da legalidade.

Em uma primeira analise, poder-se-ia pensar em plena consonan-
cia entre ambos, uma vez que é a propria lei penal que estd definindo
ou prevendo o crime de violacdo de direito autoral, fazendo-o através do
dispositivo ora analisado.

Contudo, vale ressaltar que, conforme exposto anteriormente, o
principio da legalidade vai além de simplesmente reservar para o estrito
campo da lei a existéncia de um crime e sua correspondente pena. O prin-
cipio tem ainda a funcdo de garantir aos cidaddos uma minima protecdo
politica em face do poder punitivo estatal, significa dizer que estes nao
podem ser punidos sendo pelas condutas previamente estabelecidas por
lei como indesejaveis e criminosas.

Nesta perspectiva, surge o questionamento quanto aos tipos penais
vagos e imprecisos. Serdo estes capazes de conferir tal seguranca aos ci-
dad3dos?

Neste sentido, manifesta-se Cernichiaro, citado por Nucci (2013):

"Vale ressaltar que a legalidade, como garantia humana fun-
damental que é, no campo penal, ndo pode ser meramen-
te formal, sendo insuficiente apenas a existéncia de uma lei
anterior a conduta. Torna-se indispensavel que a elaboracdo
do tipo penal seja especifica, ou seja, claramente individuali-
zadora do comportamento delituoso." (NUCCI, 2013, p. 112).
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Como podera o cidaddo evitar a invasdo em seu direito de liber-
dade, se ndo sabe ao certo a conduta tida como delituosa para que dela
possa se esquivar?

Neste sentido, relevante o ensinamento de Nilo Batista:

"A funcdo de garantia individual, exercida pelo principio da
legalidade estaria seriamente comprometida se as normas
que definem os crimes ndo dispusessem de clareza denota-
tiva na significacdo de seus elementos, inteligiveis por todos
os cidaddos. Formular tipos penais “genéricos ou vazios”,
valendo-se de “clausulas gerais” ou “conceitos indetermina-
dos” ou “ambiguos”, equivale teoricamente a nada formular,
mas é pratico e politicamente, muito mais nefasto e perigo-
so." (BATISTA, 1990, p.78.)

Do exposto, passemos a analise propriamente dita do caput do art.
184 do CPB. Amolda-se com o referido principio? Serd ele revestido da
precisdo e clareza que o principio exige para sua plena adequac¢do? Cum-
pre a funcdo garantidora do principio da legalidade?

O caput do referido dispositivo possui a seguinte redacdo, ora
transcrita:

"Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo cone-
xos: (Redacdo dada pela Lein? 10.695, de 12.7.2003)

Pena —detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou mul-
ta. (Redacdo dada pela Lei n? 10.695, de 12.7.2003)"

Nota-se que o caput do art. traz como conduta criminosa o ato de
violar direitos do autor. Resta, contudo o seguinte questionamento: o
gue vem a significar o verbo “violar” dentro do referido dispositivo? Ndo
seria abrangente demais para representar um tipo penal?

Analisar-se-a a definicdo terminoldgica da palavra:

"vi.o.lar

(lat violare) vtd 1 Infringir, quebrantar, transgredir: Violar a
lei, violar o juramento. 2 Atentar contra o pudor de: forgar,
estuprar, violentar: Violar uma donzela. 3 Profanar: Violar
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uma igreja, violar um templo. 4 Abrir uma carta destinada

a outrem: Violar uma correspondéncia. 5 Revelar indiscre-
tamente: Violar um segredo. "(Dicionario Portugués online:
Michaelis, 2009).

"vi.o.lar

v.t. Desrespeitar, infringir, transgredir: violar as leis. / Desrespei-
tar a santidade de; profanar: violar templos. / Divulgar, revelar:
violar segredos. / Desvirginar, deflorar, estuprar. // Violar corres-
pondéncia, abrir correspondéncia destinada a outrem. // Violar
o domicilio de alguém, invadi-lo ilegalmente." (FERREIRA, 2004).

Nota-se que de ambas as fontes, extrai-se o largo alcance termi-
nolégico da palavra, podendo assumir diferentes significados de acordo
com o contexto em que estiver inserida. De que forma entdo entende o
legislador a palavra em questdo enquanto conduta criminosa?

Sdo questionamentos relevantes, uma vez que o tipo penal nao
contém expressamente tal descricdo. Mostra-se necessario, para a pre-
servagao da fungdo garantidora do principio da legalidade, entender qual
conduta considerou o legislador como ilicito desta natureza.

Ora, se mesmo aos profissionais do direito uma interpretacdo como
esta exige profundo estudo e reflexdo da matéria, como sera para o cida-
ddo que constitucionalmente tem direito de saber por lei, com antece-
déncia, as condutas que Ihe sdo penalmente proibidas?

Se ndo se sabe ao certo qual a conduta proibida, ndo se pode re-
provar alguém por sua pratica, pois ndo ha culpabilidade sem a potencial
consciéncia da ilicitude.

E bem verdade que em seus paragrafos, o art.184 do CPB é mais pre-
ciso ao definir uma série de condutas vedadas, entretanto a redacdo de
todos eles faz referéncia a expressao “violar direito de autor” presente no
caput, o que torna suas interpretagdes dependentes do significado que é
atribuido ao tipo penal do caput.

Se tivesse o legislador mencionado ao menos uma das condutas
presentes no paragrafo 2°, no caput do artigo, talvez a realidade fatica
do referido dispositivo fosse distinta e possivelmente a atual discussao
proposta nesta pesquisa, ndo mais se sustentaria. Contudo, estas sdao so-
mente suposi¢des que infelizmente ndo remetem a realidade, o que, por
sua vez, dd azo a presente pesquisa.
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Vé-se, pois, que a expressao “violar direito de autor” é tdo vaga que
nao admite uma interpretacdo que possa ser considerada minimamente
pacifica mesmo entre os juristas. Destarte, evidentemente, nao satisfaz a
clareza necessaria para ser considerado um crime definido em lei que pu-
desse ser compreendido por qualquer pessoa do povo alfabetizada, razdo
por que o art.184 do CPB sob o prisma do principio da legalidade deve ser
considerado inconstitucional.

De igual forma, no que tange ao principio constitucional penal da taxa-
tividade, teremos igual cenario de incompatibilidade, uma vez que o referido
dispositivo carece de precisdo na descricdo da conduta tida como criminosa.

No que concerne ao principio da interven¢dao minima e da adequa-
¢do social, varias ponderagdes poderiam ser feitas, entretanto, estas po-
deriam escapar do principal objetivo tracado para a presente pesquisa,
qual seja evidenciar a inconstitucionalidade do referido dispositivo penal,
dada a ofensa a principios de base constitucionais.

Por este motivo, optar-se-a por uma breve andlise do tema, dada
sua inegdvel pertinéncia, sem a pretensdo de esgota-lo, uma vez que ndo
representa o foco central do presente trabalho.

Conforme disposto acima, consoante o principio da intervencdo mi-
nima cabe ao Direito Penal a tutela de determinados bens juridicos, selecio-
nados segundo critérios politicos especificos, ja detalhados anteriormente.

Ora, se existe um dispositivo penal a tutelar a propriedade imaterial,
significa dizer que existem condutas repugnadas, antes de tudo, pela proé-
pria sociedade e que, de alguma forma, representam lesdo a tal bem juri-
dico, justificando a utilizacdo da “Ultima medida”, qual seja o Direito Penal.

Contudo, neste ponto resta o seguinte questionamento: serd mes-
mo que o crime previsto do artigo 184 do CPB estd a causar tamanha
reprovacao social de modo a justificar a tutela penal? Ou estar-se-a diante
de fatos que ganharam adequacao social, perdendo deste modo sua razao
de ser tutelado por tal ramo do Direito?

Nota-se que o cerne do questionamento ora exposto versa em ob-
jeto distinto daquele que se pretende com o presente trabalho, pois estes
buscam identificar se o crime de violacdo de direito autoral estd, de fato,
a merecer a tutela penal, ou se encontra amparo na aceitagdo social, caso
em que outros ramos do direito mostrar-se-iam suficientes para a prote-
¢do do bem juridico.
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Ndo se pode negar que a violacdo de direitos autorais — conhecida
popularmente como pirataria - vem se tornando parte do quotidiano das
pessoas e ganhando cada vez mais aceita¢cdo ou causando sempre menos
repudio social; o que por sua vez pode estar a evidenciar a aceitagdo so-
cial da conduta.

Dai sua utilizagdo em massa como argumento de defesa nos proces-
sos criminais, conforme se extrai do trecho jurisprudencial ora transcrito:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL-VENDA DE CD’s E DVD’s FALSI-
FICADOS - ART. 184, § 22 DO CP - VIOLACAO DE DIREITO AUTO-
RAL-PRECEDENTES DOSTFESTJ-PRINCIPIOS DAADEQUACAO
SOCIAL E DA INTERVENGCAO MINIMA - AFASTAMENTO - TIPI-
CIDADE MATERIAL RECONHECIDA - RECURSO IMPROVIDO.
-Consumada a infracdo prevista no art. 184, § 29, do CP,
descabida a invocacdo da teoria da adequac¢do social
ao proposito de afastamento da tipicidade material da
conduta, porquanto a conduta praticada pelo acusado
possui relevancia penal.

V.V.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. RECURSO  MINIS-
TERIAL. ARTIGO 184, & 22, DO CODIGO PENAL. REU
ABSOLVIDO. APLICACZ\O DO PRINCIPIO DA ADE-
QUACAO SOCIAL. POSSIBILIDADE. CONDUTA SOCIAL-
MENTE ACEITA. AUSENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL.
DECISAO PRIMEVA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
- Aplicam-se os principios da adequacao social e dainterven-
¢ao minima nos casos de comércio de produtos piratas, ten-
do em conta que a pratica, além de fazer parte do cotidiano
do pais, é aceita pela sociedade, maxime quando o agente o
faz para se manter no emprego informal, sendo esta sua Uni-
ca atividade. (Apelacdo Criminal 1.0518.09.173064-9/001,
Relator(a): Des.(a) Nelson Missias de Morais , Relator(a) para
0 acérddo: Des.(a) Matheus Chaves Jardim , 22 CAMARA CRI-
MINAL, julgamento em 12/03/2014, publicacdo da sumula
em 24/03/2014). (grifo nosso)
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Pelo exposto, resta evidente a afronta que o art. 184 do CPB, ora
analisado, representa aos principios acima descritos, o que esta por evi-
denciar sua inconstitucionalidade material.

4.1 Posi¢Oes doutrindrias acerca do tema

Para alguns, o dispositivo penal ora analisado ndo constitui ofensa
a principios constitucionais, por ter tal caréncia na descricdo da conduta
delituosa, suprida pelas disposi¢cdes contidas na Lei Civil n°® 9.610/1998,
tratando-se, portanto, de uma norma penal em branco.

Vdrias ponderacGes precisam ser feitas acerca do posicionamento
ora descrito, primeiramente, no que tange a prépria solucdo proposta.
Ora, suprir a caréncia de descri¢cao de conduta de um tipo penal com con-
dutas descritas em uma lei civil, evidencia uma equiparacdo de ilicitos de
diferentes naturezas que assim o sdo devido razdes especificas, critérios
politicos de selecao tracados pelo proprio legislador.

Rogério Greco, na Obra Estrutura Juridica do Crime, traga um inte-
ressante paralelo entre os diversos tipos de ilicitos, evidenciando a exis-
téncia de uma razdo politica para que determinado ilicito seja tutelado
pela esfera penal.

Vale ressaltar que ndo se quer com isto defender que a propriedade
imaterial ndo mereca a tutela penal, pois esta é uma discussdo que foge
do objetivo da presente pesquisa.

Ademais, acredita-se ser perfeitamente possivel, que o legislador, ba-
seando-se em seus critérios especificos, defina condutas, relativas a mesma
matéria, que representem meros ilicitos civis, e as estas reserve as sangdes
cabiveis na esfera civel, e condutas, que dada a gravidade da ofensa, mere-
¢am sim a tutela penal, com sua devida puni¢ao previamente disposta em lei.

Nota-se que deste modo, ndo se estaria diante de afronta a prin-
cipios constitucionais, nem tampouco de equiparacdo de ilicitos de dife-
rentes naturezas, uma vez que havendo distin¢do clara entre o penal e o
civilmente punivel, a dignidade da pessoa humana, a liberdade dos cida-
d3os estd garantida.

Entretanto a solugdo proposta e aceita por grande parte dos juristas
nao delineia tal distincdo; pelo contrario, ela propde uma sanc¢do penal
para uma conduta prevista em uma lei civil, ja que a lei penal fora omissa
na descricao da conduta.
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A atividade legislativa, portanto, no que concerne ao dispositivo
184 do CPB, carece de clareza nesta distingdo. Em outras palavras, faz-se
necessario que o legislador aponte quais as condutas que estdo a lesar o
direito do autor, configuram ilicitos penais, uma vez que as que represen-
tam meros ilicitos civis ja estdo devidamente arroladas em lei especifica
(Lein®9.610/1998).

Neste sentido, o entendimento consolidado por Tulio Vianna acerca
do tema, corrobora a ideia que se pretende demonstrar com a presente
pesquisa, conforme se extrai do presente trecho de sua Obra A Ideologia
da Propriedade Intelectual:

"Sob o aspecto de tipo legal a expressao “violar o direito de
autor” ndo descreve o comportamento proibido de forma
minimamente precisa. Ao remeter a um conceito da lei civil
n° 9.610/1998, esvanece totalmente sua func¢do de garan-
tia contrariando o principio constitucional da taxatividade."
(VIANNA, 2005, p. 13).

Existem ainda outras problematicas advindas do posicionamento
acima exposto, que igualmente merecem destaque. A afronta ao principio
da separacdo dos poderes, por exemplo, uma vez que ao propor fazer uso
de condutas elencadas em uma lei civil, trazendo-as para esfera penal,
propde-se atividade legislativa de meros aplicadores do direito.

A solugdo proposta, portanto, atribui ao Judicidrio, a quem compe-
te tdo somente a aplicacdo do direito, uma funcdo legislativa ndo prevista
constitucionalmente; dai afronta ao referido principio.

A proposta para solucionar o problema, segundo nosso entendi-
mento, deve-se dar em sede legislativa com alteragao redacional do ca-
put. do dispositivo legal ora estudado, o qual deveria conter condutas pre-
cisas, claras e objetivas, e ainda que nao se confundam com as elencadas
na Lei civil n° 9.610/1998, sob pena de caracterizacdo de sua inconstitu-
cionalidade substancial, dada ofensa a principios de base constitucional.

4.2 Norma Penal em branco

Consoante acenado acima, atualmente, tem-se consolidado sem-
pre mais o entendimento de que o dispositivo 184 do CPB constitui uma
norma penal em branco, haja vista sua necessidade de complementacao,
que ¢é alcancada pelas disposi¢cdes contidas na Lei civil n°9.610/1998.
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Pelo acima exposto, faz-se mister adentrar no verdadeiro conceito
de norma penal em branco, para somente entdo concluir se de fato se
esta diante de uma norma penal em branco.

Sabe-se que todo tipo penal incriminador é composto de dois precei-
tos, quais sejam o preceito primario, aquele que contém a descri¢do da con-
duta delituosa e preceito secundario, que por sua vez estabelece uma pena.

Normas penais em branco sdo aquelas que necessitam de comple-
mentagdo para que se possa compreender o ambito da aplicagdo de seu
preceito primario, isto é, a parte do tipo penal que descreve a conduta
delituosa (GRECO, 2008, p. 7).

Significa dizer que, embora haja uma descricdo da conduta proibida,
essa descricdo, necessita de um complemento a ser extraido de outro diplo-
ma - leis, decretos, regulamentos etc - para que possam, efetivamente, ser
entendidos os limites da proibicdo ou imposicao feitos pela lei penal, uma
vez que, sem esse complemento, torna-se impossivel a sua aplicacao.

Neste sentido, Luiz Régis Prado:

“Na lei penal em branco, o comportamento prescrito (agdo
ou omissdo) vem apenas parcialmente descrito ou enuncia-
do, sendo que a parte integradora ou complementar — ele-
mento indispensavel a conformacdo da tipicidade penal —
esta prevista em outra norma juridica da mesma ou inferior
instancia legislativa."(PRADO, 2013, p. 215).

Consoante Guilherme Nucci, tais normas trazem em seu contetdo
referéncias a termos ou expressdes, cuja descricdo e conteldo somente
se tornam claros mediante a consulta a normas constantes de outros cor-
pos legislativos ou administrativos (NUCCI, 2013, p. 106).

Insta, contudo, salientar que conforme disposto acima, a norma pe-
nal em branco necessita tdo somente de uma complementacdo a condu-
ta descrita, o que pressupde a existéncia de uma descricdo delineada da
conduta delituosa.

CEREZO, citado por PRADO (2013), diz ser indispensavel que a lei
penal em branco contenha a descri¢do do nucleo essencial da a¢do proibi-
da (ou ordenada) (PRADO, 2013, p. 216).

Visando melhor elucidar o acima exposto, analisar-se-a um classico
exemplo de uma norma penal em branco.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 172-198, jun. - ago. 2015 = 189



A Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, em seu art. 28, traz a
seguinte disposicao:

"Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, trans-
portar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:"

Trata-se de uma norma penal em branco, porque para ter o efetivo
enquadramento de uma pessoa neste tipo penal é imprescindivel saber
a quais substancias se refere o legislador, uma vez que este ndo explicita
quais sao elas, limitando-se a utilizagao da palavra drogas.

Nota-se que a complementacdo faz-se necessdria para fins de apli-
cacdo do mencionado artigo, e encontra guarida na Portaria expedida pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), autarquia vinculada ao
Ministério da Saude que, por sua vez, define quais substancias sao tidas
como drogas e tém seu uso proibido.

Vale ainda ressaltar que tal complementacdo de que necessita o
dispositivo ora analisado versa tdo somente no que vem a consistir as
substancias entorpecentes, uma vez que as condutas tidas como delituo-
sas estdo expressamente previstas no tipo penal e consistem em adquirir,
guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo.

Nota-se, portanto que uma norma penal em branco ndo sera aquela
que carece de descricdo da conduta delituosa, mas sim aquela que carece
de um complemento normativo que possibilite o efetivo enquadramento
da conduta descrita a conduta realizada pelo agente.

Muitas vezes, esse complemento de que necessita a norma penal
em branco é fornecido por outra lei, ou, como vimos acima, no caso do
art. 28 da mencionada lei, por algum outro diploma que ndo uma lei em
sentido estrito. Por essa razao, a doutrina divide as normas penais em
branco em dois grupos:

Normas penais em branco homogéneas: quando o seu com-
plemento é oriundo da mesma fonte legislativa que editou a
norma que necessita desse complemento.

Normas penais em branco heterogénea: quando o seu com-
plemento é oriundo de fonte diversa daquela que a editou.
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No caso do art. 28 da Lei de Entorpecentes, por exemplo, estamos
diante de uma norma penal em branco heterogénea, uma vez que o com-
plemento necessdrio ao referido artigo foi produzido pela ANVISA, e a Lei
n°® 11.343/2006 foi editada pelo Congresso Nacional.

Deste modo, pode-se concluir que a norma penal em branco ndo se
confunde com o tipo aberto, aquele que ndo apresenta a descricdo tipica
completa e exige uma atividade valorativa do juiz.

Neste sentido, relevante o entendimento de Guilherme Nucci, ora
transcrito:

"Parece-nos razoavel a existéncia das normas penais em branco.
Lembremos que o branco da norma, dependente de comple-
mento pode ser integralmente preenchido por meio de consul-
ta a outra norma vigente, em textos de conhecimento publico.
Ademais a norma em branco pode ser muito mais segura do que
tipos penais excessivamente abertos." (NUCCI, 2013, p. 107).

Apds discorrer sobre o conceito propriamente dito de norma penal
em branco, torna-se possivel analisar o dispositivo 184 do CPB e tracar a
conclusao proposta acima.

Sabe-se que o que se tem consolidado doutrinariamente, é que o
referido artigo constitui norma penal em branco dada sua auséncia de
descricdo na conduta delituosa, entretanto, tendo em vista o acima ex-
posto, tal conclusdo mostra-se descabida, uma vez que foge do real con-
ceito de norma penal em branco.

Afinal, a norma penal em branco pressupde a existéncia de uma
conduta delituosa explicitamente descrita, carecendo somente de uma
complementacao desta para seu efetivo alcance.

Nao parece o caso do referido dispositivo, que sequer possui uma
conduta delituosa descrita. O tipo penal previsto no art. 184 do CPB é
demasiadamente vago e genérico para refletir consonancia ao perfil cons-
titucional de um Estado Democratico de Direito.

5. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS ENVOLVENDO A PROBLEMATICA

Por todo o exposto, resta evidenciada a relevancia da abordagem
ora proposta, que seja em sede doutrindria, seja em sede académica ou
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mesmo social, sempre mais tera justificada sua discussdao, uma vez que
envolve impactos praticos para a sociedade.

Tal realidade ndo poderia mostrar-se diferente no Judiciario, onde é
sempre crescente o numero de demandas que, alegando a inconstitucio-
nalidade do dispositivo, requerem absolvicao de quem é enquadrado no
referido crime. E o que ora se passa a demonstrar.

"EMENTA: APELACAO CRIMINAL - VIOLACAO DE DI-
REITO AUTORAL - ABSOLVICAO - PRINCIPIO DA ADE-
QUACAO SOCIAL - INVIABILIDADE - INCONSTITUCIO-
NALIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL - INOCORRENCIA
- CONDENACAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
- Embora sirva de norte para o legislador, que deve
distinguir dentre as condutas aquelas socialmen-
te relevantes e, portanto, merecedoras de interven-
¢do do Direito Penal, ndo me parece razoavel a aplica-
¢do pelo Judicidrio do Principio da Adequagdo Social.
- Inexiste inconstitucionalidade no dispositi-
vo legal previsto no art. 184, § 22 do CPB - prece-
dente julgado pela Corte Superior do eg. TIMG.
- A protecdo dos direitos autorais é uma necessidade pre-
mente em nossa sociedade nos dias atuais, principalmen-
te em face do vertiginoso crescimento desse tipo de deli-
to, deixando indefesos aqueles que sobrevivem da criacao
artistica."  (Apelagdo Criminal 1.0209.08.089275-2/001,
Relator(a): Des.(a) Furtado de Mendonca , 62 CAMARA CRI-
MINAL, julgamento em 27/08/2013, publicacdo da sumula
em 04/09/2013)

Nota-se relevante e faz-se evidenciar que o tema tem chegado ao
Judicidrio em numero sempre mais crescente, independentemente de
seu acolhimento ou ndo.

De igual maneira o recurso de apelacdo n° 1.0024.05.646547-9/001
interposto pelo Réu, contra sentenga oriunda do juizo da 92 Vara Criminal da
Comarca de Belo Horizonte, evidencia tal presenca do tema no Judicidrio.

A sentenca proferida por aquele juizo o condenou as penas de
dois anos de reclusdo, regime aberto, e dez dias-multa, a razao minima,
pela pratica do crime previsto no art. 184, § 22, do CP. Narram os autos
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que, em 30/06/2004, o acusado foi surpreendido por policiais civis, na
Rua S3o Paulo, centro de Belo Horizonte, expondo a venda 82 (oitenta
e dois) CD’s produzidos com violagdo de direitos autorais. Ao perceber
a presenca deles, o acusado desarmou o tabuleiro e empreendeu fuga,
mas foi alcangado e preso.

Apds instrugao criminal, veio sentenga condenatdria, reconhecen-
do a violac¢do a direito autoral. A pena privativa de liberdade foi substitu-
ida por penas restritivas de direitos. A defesa do réu recorre buscando a
absolvicdo sob alegac¢do de erro de proibigao.

O voto do Des. Rel. Alexandre Victor de Carvalho dd provimento
ao apelo, ndo pelo invocado erro de proibicdo, uma vez que inexisten-
te, haja vista que a conduta do apelante demonstrou o conhecimento da
proibigao existente, mas sim por comungar das conclusdes alcangadas por
Tulio Vianna, na obra A Ideologia da Propriedade Intelectual, acerca da
inconstitucionalidade do referido dispositivo dada a afronta aos principios
da legalidade e taxatividade.

Nos dizeres do Desembargador:

"A Constituicdo da Republica de 1988, ao declarar o Brasil um
Estado Democratico de Direito, adotou no art. 52, inc. XXXIX,
o conhecido principio da Legalidade que tem, como uma de
suas fungoes, proibir incriminacGes vagas e indeterminadas.
(nullum crimen nulla poena sine lege certa)."

E continua ainda “A meu sentir, um desses exemplos de conceitos
vagos e imprecisos é o encontrado no § 22 do art. 184 quando diz “viola-
¢do do direito de autor”. O que isso significa?”.

Nota-se no caso em tela que a alegacao partiu do préprio Judiciario
através do posicionamento do Desembargador Relator. Igualmente relevan-
te a postura do entdo Des. Hélcio Valentim que em seu voto diz ser impe-
rioso que a Corte Superior se pronuncie sobre a inconstitucionalidade do
dispositivo em questao, para que, a partir do precedente, os seus 6rgaos
fraciondrios possam declara-la, caso seja esse o entendimento da Corte.

O presente recurso restou sumulado:

"SUMULA: APOS O DESEMBARGADOR VOGAL ARGUIR A IN-
CONSTITUCIONALIDADE DO § 22 DO ARTIGO 184 DO CODIGO
PENAL, ATURMA JULGADORA DEU POR RELEVANTE A QUES-
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TAO, SOBRESTANDO O JULGAMENTO. O DESEMBARGADOR
PRESIDENTE DETERMINOU A REMESSA DOS AUTOS A EGRE-
GIA CORTE SUPERIOR PARA O EXAME DA QUESTAO A LUZ DO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 481 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E 97 DA CONSTITUICAO FEDERAL."

Igualmente imperiosa, faz-se a andlise do incidente de arguicao
de inconstitucionalidade civel n° 1.0024.03.146587-5/002 na apela-
¢do criminal n° 1.0024.03.146587-5/001 — Comarca de Belo Horizonte
— Requerente(s): 5° Camara Criminal — Requerido(a): Corte Superior do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — Rel. Des. Sérgio Resende,
levada a apreciacao desta Corte em 10 de dezembro de 2008, com a se-
guinte ementa:

"EMENTA: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESER-
VA DE PLENARIO - ART. 184, § 22 DO CODIGO PENAL - QUES-
TIONAMENTO DE NULIDADE DO CITADO DISPOSITIVO LEGAL
- PROTECAO DO PATRIMONIO E DE DIREITOS PESSOAIS DOS
AUTORES E SEUS SUCESSORES - TIPO PENAL EM BRANCO -
COMPLEMENTACAO PELA LEGISLACAO ORDINARIA PATRIA -
INOCORRENCIA DE LESAO AO PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE
- REGRA QUE ATENDE AOS ANSEIOS POPULARES - IMPROCE-
DENCIA DA ARGUICAQ."

A questdo fora levantada pelo Des. Alexandre Victor de Carvalho
que, em seu voto, sustenta a inconstitucionalidade do paragrafo segundo
do art. 184 do CPB, por entender que a citada norma viola o principio
constitucional da taxatividade, trazendo uma incriminacgdo vaga e impre-
cisa, fundando-se em um bem juridico indeterminado, o que é vedado no
Direito Penal brasileiro.

Para o Desembargador, o referido dispositivo ndo constitui norma pe-
nal em branco, uma vez que estas necessitam tdo somente de complemen-
tacdo de seu preceito primario, ndo podendo tal preceito ser constituido por
um verbo genérico, ntcleo do tipo, uma locucdo, que ndo tem nenhuma pre-
cisdo, que é, totalmente, porosa e que tem uma vaguitude imensa.

Como amicus curiae, ingressou no feito o Instituto Brasileiro de Di-
reito Eletronico - IBDE, apresentando parecer pela procedéncia do inci-
dente. Seguem trechos desta participacdao que corroboram com o tema
desta pesquisa:
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"A simples leitura do art. 184 do CP — “violar direito de au-
tor” — para a maioria dos brasileiros, incluindo aqueles de
formacdo universitaria, ndo esclarece, com o minimo de ta-
xatividade necessaria, qual a conduta para a qual se prevé a
imposicado da pena."

E ainda:

"A expressdo “violar direito de autor” ndo descreve o com-
portamento proibido de forma minimamente precisa e, por
isso, esvanece totalmente sua fun¢do de garantia, contra-
riando o principio constitucional da taxatividade."

Pelas transcricdes e posicionamentos descritos, resta nitido que
a alegacdo da inconstitucionalidade do referido dispositivo penal faz-se
sempre mais presente no Judiciario, o que, por sua vez, pode estar a evi-
denciar uma problematica, afinal, se o tipo penal fosse claro e objetivo, as
alegacGes de sua inconstitucionalidade ndo se sustentariam.

6. CONCLUSAO

O presente trabalho cientifico prop6s a analise do artigo 184 do
CPB, visando a identificar se este se amolda ao perfil constitucional do
Estado Democratico de Direito.

Em vista dos argumentos apresentados, a conclusdo pela incons-
titucionalidade material do referido dispositivo faz-se necessaria, dada a
evidenciacdo de afronta a principios constitucionais penais.

Com a pesquisa, verificou-se que a auséncia de descri¢cdo na condu-
ta delituosa, é incompativel com os principios constitucionais da legalida-
de e da taxatividade, o que, por sua vez, evidencia a inconstitucionalidade
substancial do referido dispositivo penal e justifica a defesa de té-lo ex-
purgado do ordenamento juridico atual.

Constatou-se ainda, que a solucdo proposta em sede doutrindria,
qual seja, a escolha pela norma penal em branco, buscando complemen-
tacBes na Lei n° 9.610/98, acarreta afronta ao principio da separagdo dos
poderes, bem como equiparacao de ilicitos de diferentes naturezas.

Tragando solugdes em sede legislativa para a problematica, o pre-
sente trabalho mostra-se relevante ndo somente para a constatagdo ou le-
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vantamento de uma problematica, como também por levantar discussdes
acerca de um tema de tamanha relevancia social. %
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NORMAS PARA APRESENTACAO DE ARTIGOS

1 - Os textos devem ser enviados por correio eletronico, para o endereco
emerjpublicacoes@tjrj.jus.br;

2 - Fontes:

v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v/ nas citagGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;
4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;
5 - Espaco simples, nos seguintes casos:

v citagOes literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 -Numeracdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha daintroducao,
embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de citagdes no texto ou
em notas de rodapé, observando que:

v/ a primeira citagdo de uma obra devera ter a sua referéncia completa.

Exemplo:

ULTIMO SOBRENOME do autor (exceto Filho, Neto, Junior),
Prenome e outros sobrenomes (abreviados ou ndo). Titulo. Local:
editora, ano. pagina®.

v as citacdes subsequentes da mesma obra podem ser feitas de forma
abreviada, com as seguintes expressoes:

a) Idem (id) — mesmo autor?
b) Opus citatum (op. cit.) — obra citada?

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 24.
2 Idem, 2001, p. 19.
3 RODRIGUES, op.cit., p. 40.
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