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APRESENTACAO

A forca interior em efervescéncia nos coracdes dos artifices desta
revista faz ecoar em nossas memorias o grito do mestre Afonso
Domingues, pronunciado ha tantos séculos, quando Dom Manuel,
entdo rei de Portugal, duvidava da seguranca da monumental abébada
construida pelo mestre da arquitetura e este, entre irado e confiante na
eficiéncia e seguranca do seu trabalho, bradava: “Majestade: a abébada
ndo caiu. A abdébada nio caird.”

Sem a grandeza do mestre Afonso Domingues, sem a beleza
da sua arte, mas alimentados da sua mesma confianca, parodiando-o,
podemos dizer: a Revista da Esmese ndio morreu. Ela ndo morrera.

A principio, ela surgiu e circulou como resposta a um desafio
langado e aceito por uns poucos ante o olhar incrédulo de alguns, o
desestimulo de outros e a indiferenca de tantos.

Mas, assim mesmo, e talvez até por isso mesmo, circularam o
primeiro nimero da revista e os seguintes, ininterruptamente.

Os utopistas —o que quase sempre ocorre— certificaram-se
de que o sonho, como todo desejo perseguido com saudavel
obstinagdo, competéncia e otimismo, tende a virar realidade; os
incrédulos encontraram mais motivos para acreditar no éxito dos
projetos trabalhados com amor; os indiferentes deixaram-se envolver
por essa aura benfazeja de auspiciosa vontade de saber, de crescente
desejo de evoluir nas diversas esferas do conhecimento humano, de
contribuir para este fené6meno como a parcela do seu imanente
potencial de inteligéncia e criatividade, fazendo circular o saber humano
em permanente apetfeicoamento, propiciando a todos a apropriacio
desse bem que ndo deve ser monopodlio de um ou de alguns, mas
faculdade universal, direito de todos, para o bem da humanidade.

Guardadas as devidas propor¢oes, esta revista vem cumprindo,
a cada nimero publicado, seu papel de férum de debates das diversas



correntes juridicas que vao surgindo, como nunca, nesta fase do pos-
positivismo e do construtivismo juridico.

E como que uma semente lancada pela Escola da Magistratura
Sergipana, mirando a formacdo de um ambiente académico que se
transforme na arena onde os grandes temas juridicos da
contemporaneidade e do porvir sejam discutidos sob uma perspectiva
epistemolégica e sob uma ética deontolégica cimentadas pela
consciéncia de que s6 numa democracia verdadeiramente participativa,
dotada de instituicdes fortes e de agentes capazes e imbuidos do seu
papel no contexto das relevantissimas questGes nacionais, operar-se-
do as grandes transformacdes indispensaveis ao desenvolvimento
nacional em seus diversos quadrantes.

A Revista da Esmese esta e estard, por tudo isso, por essa interacdo
estabelecida e consolidada no meio juridico, cada vez mais viva e atuante.

Netonio Bezerra Machado
Juiz de Direito



DOUTRINA
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SUPERACAO DAS ANTINOMIAS PELO DIALOGO DAS
FONTES: o MODELO BRASILEIRO DE
COEXISTENCIA ENTRE O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E O CODIGO CIVIL DE 2002

Claudia Lima Marques, Professora Titular
da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre. Doutora em Diteito pela
Universidade de Heidelberg, Alemanha.
Mestre em Direito pela Universidade de
Tubingen, Alemanha. Especialista em Direito
Europeu pela Universidade do Sarre,
Alemanha. Coordenadora do PPGDir./
UFRGS (2000-2004). Ex-Presidente do
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor-BRASILCON. Diretora da
Association Internationale de Droit de la
Consommation, Bruxelas (2003-2005)

INTRODUCAO

Neste VII Congresso Nacional de Direito do Consumidor,
organizado pelo Brasilcon, gostatia de trazer aos colegas um alerta e
duas reflexées. Com a entrada em vigor em 2003, de um Cédigo Civil
central, que unifica as obrigagdes civis e empresariais, as relacoes privadas

! Trabalho publicado in Revista de Dircito do Consumidor (RT, Sio Paulo), vol. 51, jul.-
set. 2004, p. 34-67, palestra com o titulo de “Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Codigo Civil : superagido das antinomias pelo didlogo das fontes”, apresentada em Ouro
Preto, durante o VII Congresso Nacional de Direito do Consumidor/Brasilcon, IV
Encontro Nacional do Ministério Pablico do Consumidor e IV Congresso Mineiro de
Direito do Consumidor, intitulados “Regula¢io e a protec¢do ao consumidor: o direito a
ser ouvido”, organizados pelo Brasilcon ¢ MPCon, com apoio do DPDC/M]J e UFPO.
Este texto aprofunda idéias apresentadas no artigo “Didlogo das fontes no combate as
clausulas abusivas”, publicado na Revista de Direito do Consumidor, vol. 45, p. 71 a 99 e
consolidadas no meu livro ‘Comentirios ao Cédigo de Defesa do Consumidor- Art. 1 a
74 —Aspectos materiais”, Sio Paulo: RT, 2004, em conjunto com Anténio Herman Benjamin
e Bruno Miragem, no capitulo inicial e nos comentarios aos Artigos 1 a 51, p. 24 a 730, de
minha lavra. A autora agradece a Antonio Herman Benjamin, ndo s6 por disponibilizar
seus excelentes comentarios ao Art. 429 do CC em relacio ao Art. 35 do CDC, como pelas
frutiferas discussées sobre o tema.
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entre ‘iguais’, sem, porém, regular as relacGes mistas entre consumidores
e fornecedores (as relacdes entre diferentes), opta o Brasil por criar
um Direito Privado sui generis, diferente do existente nos paises principais
do Direito Comparado romano-germanico, seja a sempre citada Italia,
a Alemanha ou a Franca. Conhecer e dominar este ‘modelo brasileito’
de regular de forma especial a relagio entre consumidor e fornecedor?
¢ a primeira e necessaria reflexio, desde sua origem constitucional (Art.
48 dos ADCT/CF1988) até a precisio quanto aos elementos que
definem o campo de aplicagio subjetivo e material do CDC e do
CC/2002 (Parte I).

A segunda reflexdo, que gostaria de aqui trazer, ¢ um conseqiiente
aprofundamento da teoria de meu mestre alemdo Erik Jayme sobre o
atual ‘didlogo das fontes’ (Parte II). Na pluralidade de leis ou fontes,’
existentes ou coexistentes no mesmo ordenamento juridico, a0 mesmo
tempo, que possuem campos de aplicagdo ora coincidentes ora nao
coincidentes, os ctitérios tradicionais da solucio dos conflitos de leis
no tempo (Direito Intertemporal)* encontram seus limites. Isto ocorte
porque pressupde a retirada de uma das leis ( a anterior, a geral e a de
hierarquia inferior) do sistema, dai propor Erik Jayme o caminho do
‘dialogo das fontes’, para a superacgio das eventuais antinomias aparentes
existentes entre o CDC e o CC/2002.

Ja quanto ao alerta, destaque-se que vivemos hoje um momento
chave para a evolu¢io do Direito e da Justica no Brasil. O Brasilcon,
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor, foi criado
pelos autores do Anteprojeto de Codigo de Defesa do Consumidor,
em 1991, para assegurar que a defesa do consumidor nao fosse apenas
uma bela lei (Jaw in the books), mas alcancasse efetividade e mudasse a
realidade do mercado brasileiro (law in action). Isto efetivamente

2 Veja sobre antinomias, BOBBIO, Notberto, ,,Des critéres pour résoudre les antinomies®,
in PERELMAN, CH. (Coord.), Les antinomies en Droit, Bruxelas, Ed. Bruylant, 1965, p. 255
e seg.

* Veja a favor do pluralismo juridico a bela analise de BELLEY, Jean-Guy, “Le pluralisme
juridique comme doctrine de la science du droit”, in Pour un Droit Pluriel-Etudes offertes au
professeur Jean-Frangois Perrin, Helbing & Lichtenhahn, Genbra, 2002, p. 135 e seg. No Brasil,
veja Fachin, Luiz Edson, Transformac¢oes do direito civil brasileiro contemporineo, in
Didlogos sobre Direito Civil-Construindo a Racionalidade Contemporinea, Org.. Carmen Lucia
Ramos, Gustavo Tepedino et alii , Renovar, Rio de Janeiro, 2002, p. 43.

* Veja, por todos, Wilson de Souza, Direito Intertemporal, Rio, Forense, 1980, p. 187.
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aconteceu ¢ o CDC transformou-se em lei ou setor de exceléncia no
sistema de nosso abalado diteito privado. A tarefa realizada com sucesso
por estes pioneiros da defesa do consumidor, a quem homenageio na
pessoa de Adalberto Pasqualotto, atual presidente do Brasilcon, renova-
se agora com a entrada em vigor do Coédigo Civil (Lei 10.406/2002).

No Brasil de hoje, a constru¢io de um Direito Privado com
funcdo social, proposta por Jhering e Gierke, e o futuro da Justica
para os mais fracos nos tribunais brasileiros estd a depender do grau
de dominio, que os aplicadores da lei conseguirem alcancar neste
momento, sobre o sistema de coexisténcia do Direito do Consumidor,
presente no CDC, e do Direito Civil e Direito Comercial das
Obrigacoes, presente no CC/2002. A tarefa de especializacio e de
exceléncia no uso das normas de direito do consumidor renova-se.

Quem, neste momento, for ingénuo e seguir as primeiras visoes
do CC/2002 repetindo os preceitos do Direito Civil dos iguais do
século XIX ou do CC1916, contribuira pata o fim do Direito Comercial
e para um esvaziamento inconstitucional do Direito do Consumidor.
Quem for ingénuo e seguir os modelos eruditamente colocados como
definitivos de direito comparado, sem um distanciamento critico e
rigor cientifico, transformara o Cdédigo Civil em centro ndo s6 do
Direito Privado, mas do direito econdémico, desconstruindo as
conquistas de tratamento diferenciado do Direito Comercial e da
sociedade de consumo de massas no mercado brasileiro. A hora ¢é de
especializagdo e rigor, de atencdo e estudo, pois a reconstru¢io do
direito privado brasileiro identificou 3 sujeitos: o civil, o empresario e
o consumidor, mesmo se os principios do CC/2002 e CDC sio - em
geral - os mesmos! Vejamos.

I - OS TRES MODELOS DE COEXISTENCIA DO
DIREITO DO CONSUMIDOR E DO CODIGO CIVIL NOS
PAISES DA FAMILIA ROMANO-GERMANICA

Natalino Irti , na primeira edigdo de 1979 de seu famoso livro,
L'eta della decodificazione, perguntava-se “como salvar o Cédigo Civil”.?
Respondia que, na década de 70, em um mundo de inseguranca, da

5 Reprodugio in IRTI, Natalino. L'eta della decodificazione. 4.ed., Milio: Giuffre, 1999, p. 42.
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fuga do Cédigo Civil através da descodificacio em microssistemas, o
Cédigo Civil italiano teria apenas uma fungio residual e de ‘centro’ do
Diteito Privado (7 policentrismo e la fungione residuale del codice civile).® Ja no
prefacio da quarta edicdo de 1999 do mesmo livro, intitulada
“descodifica¢io, vinte anos ap6s” concluiu o autor italiano que o
método dos microssistemas, apropriando-se da tradi¢io civilistica, ndo
reduzia a racionalidade sistémica do Direito Privado italiano, apesar da
multiplicacao das leis especiais.” Novas influéncias criativas viriam da
prépria pluralidade de mercados, dos espacos econémicos (integrados,
no caso da Europa) e seus atores econdémicos (fornecedores e
consumidotes).®

Certo é que devemos considerar a importante diferenca’ do
‘valor politico’ do Codice Civile Italiano de 1942, que é uma lei identificada
com a identidade cultural italiana e que se manteve integra e adaptada,
apesar das constantes ctrises constitucionais e politicas na Itilia,'’ e o
eventual reduzido ‘valor politico’ do Cédigo Civil de 2002," projetado
durante a ditadura militar brasileira,'? frente a forca normativa da

®IRTI, L'eta della decodificazione, p. 44 ¢ 45.

TIRTI, L'eta della decodificazione, p. 6 a 8. No original, p. 7 ¢ 8: “La divisa, di sapore jheringhiniano,
con la quale si chinde il libro, ‘atraverso il codice civile, ma oltre e al di la del codice civile’, sta a indicare
che il metodo dei micro-sistemi, appropriandosi della tradizione civilistica, no riduce la ragionalita
sistematica, ma cura di allagarla ed espanderla ai territori delle leggi speciali”

8 IRTI, L'eta della decodificazione, p. 10 e 11.

 Assim ensina JAYME, Erik, [isdes para uma teoria pds-moderna do direito comparado, in Revista
dos Tribunais (Sdo Paulo), nr. 759, p 25: “ A minha Tese principal é a seguinte: O direito comparado
moderno perseguia o objetivo, de determinar, de encontrar o que era comum, ignal (das Gemeinsame), e que
apenas superficionalmente podia aparecer e ser percebido de forma diversa, nos também apenas superficionalmente
diversos, sistemas de Direito do mundo. O direito comparado pds-moderno procura, ao contrario, o que
divide(das Trennende), as diferencas (die Unterschiede).”

WARTI, L'eta della decodificazione, p. 9, menciona uma “crise” da Constitui¢do Italiana ¢ um
“plusvalore politico” do Codice civile de 1942, tema que desenvolve em seu outro livro,
IRTI, Natalino, Codice Civile e societa politica, 3.ed., Roma: Laterza, 1999, p. 5 e seg. IRTI, in
Codice Civile e societa politica, p. 9, afirma: “Alla stanchezza costitugionale si contrappone la stabilita
del codice civile; alla controversia sulle istituzioni, la serena continuita di una legge, in cui tutti si
riconoscono ed a cui ciascuno affida la tutela degli interessi particulari...circunstanze storiche attribuiscono
cosi al codice civile 9diremo con formula schmittiana) una sorta di plusvalore politico, cioé un significato
unificante et una capacita mediatrice, che trascendono la posizione di legge ordinaria.”

' Veja sobre o ‘valor politico” do Cédigo Civil de 1916 e de 2002, o interessante ensaio
politico de GRINBERG, Keila, Cddigo Civil e cidadania, Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 7 ¢
seg.

12 A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil Brasileiro, teve um
arduo caminho para sua aprovacdo. Foram mais de 30 anos, tendo a ‘Comissio Revisora e
Elaboradora do Cédigo Civil’ iniciado seus trabalhos em 23 de maio de 1969 (Exposigao
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democratica Constitui¢ao Federal brasileira de 1988." Vale frisar que
foi a Constituicio Federal de 1988, a que modificou e moldou
profundamente o Direito Privado brasileiro ao estabelecer as bases
para o tratamento privilegiado de uns atores econdémicos, os
consumidores (Art. 5, XXXII da CF/1988), impondo uma nova ordem
constitucional do mercado (Art. 170 da CF/1988), e, por fim, mandou
organizar um Coédigo especial de protecdo deste sujeito de direitos
fundamentais (Art. 48 ADCT/CF/88), reconstruindo, assim, com uma
divisdo triplice (de direito civil, comercial e de prote¢io do consumidor,
art. 22,1 c¢/c Art. 48 ADCT da CF/88), o Direito Privado brasileiro.'

Com estas ressalvas, a licio de Irti pode nos servir de inspiragio:
centralidade, subsidiariedade e pluralidade. Efetivamente, o grande
desafio atual é estabelecer o campo de aplicagdo do Cédigo Civil de
2002, que unificou as obriga¢bes civis e comerciais e regulou o direito

de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil (1975), Mensagem 160, in NERY, Nelson e
NERY, Rosa, Novo Cidigo Civil e legislacao extravagante anotados, 2.ed., Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2003, p. 117), composta dos seguintes juristas: José Carlos Moreira Alves (Parte
Geral); Agostinho Alvim (Direito das Obrigacoes), Silvio Marcondes (Direito da Empresa),
Erbert Chamoun (Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito de Familia),
Torquato Castro (Direito das Sucessoes). Sobre os juristas que compuseram a Comissio e
sua formagao académica, veja LOTUFFO, Renan, Da oportunidade da codificagio civil e
a Constitui¢do, in SARLET, Ingo Wolfgang (Org.), O nove Cidigo Civil ¢ a Constitui¢io, Porto
Alegre, Livraria do Advogado Ed.,2003, p. 11 e seg. Foram publicadas quatro redagdes do
Anteprojeto da Comissao (em 1972, 1973, 1974 e, a definitiva de 1975, que levou o nimero
634-D/1975), veja REALE, Miguel, “Visio Geral do novo Cédigo Civil”, in Revista de
Direito Privado, vol. 9 (jan./mar. 2002), p. 11. Na Cidmara dos Deputados e Senado o projeto
tramitou, j4 com as criticas e modifica¢des incorporadas pela Comissio, com o nimero
118/1984, ¢ recebeu muitas emendas atualizadoras, especialmente em Direito de Familia,
tendo em vista as fortes inovagdes impostas pela democratica Constituigdo Brasileira de
1988. Foram mais de 1000 emendas na Camara Federal e 333 no Senado, com votagdo até
1998, conforme informa Soares Hentz, Luiz Anténio, Direito de empresa no Cédigo
Civil de 2002, Sio Paulo, Ed. Juarez de Oliveira, 2002, p. 1.

'3 Veja manifestagdes criticas ao Codigo Civil de 2002, in AZEVEDO, Antonio Junqueira
de, “O Direito p6s-moderno e a codifica¢do”, in Revista Direito do Consumidor, vol. 33
(2000), p. 124 e seg. FACHIN, Luiz Edson, “Transformac¢des do direito civil brasileiro
contemporaneo”, in Didlogos sobre Direito Civil-Construindo a Racionalidade Contemporinea,
Org.. Carmen Lucia Ramos, Gustavo Tepedino et alii , Renovar, Rio de Janeiro, 2002, p. 43.
E TEPEDINO, Gustavo (Coord.), Direito Civil-Constitucional, Renovar, Rio de Janeiro, 2001,
p. 11 e seg. e ainda do mesmo autor, “O Novo Cdédigo Civil: duro golpe na recente
experiéncia constitucional brasileira”, Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de
Janeiro, 2001, vol. 7, sn.

4 Veja meu artigo MARQUES, Cliudia, “Direitos basicos do consumidor na sociedade
p6s-moderna de servicos: o aparecimento de um sujeito novo e a realizacdo de seus
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da empresa,'”® e sua convivéncia ou coexisténcia com o campo especial
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Entre os paises principais do
Direito comparado existem trés modelos diferentes, o da Franca, da
Alemanha e da prépria Italia, que analisaremos a seguir (A), os quais
comparados a0 modelo brasileiro, apresentam diferencas substanciais,
que devem ser aqui destacadas (B).

A) OS MODELOS DOS PAISES PRINCIPAIS:
FRANCA, ITALIA E ALEMANHA

Como destaca Natalino Irti, em sua obra sobre o Cédigo Civil
e a Sociedade Politica, a0 desafio da sociedade de consumo de massa,
somou-se 0 das novas exigéncias de um mercado integrado.'® Estas
novas formas sociais e da economia mundial,'” tiveram forte
repercussio legislativa nos Estados industrializados, a ponto de criar-
se um Direito Privado Comum Europeu, entre os pafses membros da
Unido Européia.'® Efetivamente, as Comunidades européias e, hoje, a
Unido Européia sao um forte legislador do diteito econémico, civil e
cometcial,” e em especial sobre temas de prote¢do do consumidor,”

direitos”. Revista de Direito do Consumidor 35, 2000, p. 61 a 96. E, ainda, as obras especificas
sobre o tema: NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecio constitucional do consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 1 e seg ¢ VIEIRA, Adriana Carvalho Pinto, O Principio Constitucional
da Igualdade ¢ o Direito do Consumidor, Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2002, p. 19 e seg.
1 Assim GONCALVES, Carlos Roberto, Principais Inovacies no Céodigo Civil de 2002, Sio
Paulo, Saraiva, 2002, p. 6 a 8.

YIRTL, Codice Civile ¢ societa politica, p. 65 ¢ seg.

"W IRTI, Codice Civile ¢ societa politica, p. 58.

8 Assim conclusio de IRTI, L'eta della decodificazione, p. 12 ¢ 13. Veja também a obra do
espanhol SANCHEZ LORENZO, Sixto A., Derecho privado europeo, Granada: Ed. Comares,
2002.

1 Veja também GEBAUER, Martin, Grundfragen der Europdisierung des Privatrechts,
Universititsverlag C. Winter, Heidelberg, 1998.

2 Veja sobre o tema meu artigo, MARQUES, Cliudia Lima. Normas de prote¢io do
consumidor (especialmente, no comércio eletronico) oriundas da Unido Européia e o
exemplo de sua sistematiza¢io no Coédigo Civil alemdo de 1896 — Noticia sobre as
profundas modificagées no BGB para incluir a figura do consumidor. Revista de Direito
Privado 4, out.-dez./2000, Sio Paulo, p. 50 a 93. Veja, como autor europeu, o livro de Martis,
construindo a analise da prote¢io do consumidor ,em 1998, toda baseada nas leis
alemisoriundas de Diretivas européias, MARTIS, Rudiger. Verbraucherschutz. Munique:
Beck, 1998, p. 1 e seg.
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a ponto de professores franceses defenderem no final do século XX a
idéia de um Cédigo Europeu do Consumo.”

No inicio do século XXI, autores alemies consideram que a
influéncia legislativa européia modificou tao profundamente os direitos
nacionais que, quebrando tradi¢es puramente civilisticas e evoluindo
para uma visdo econdmico-privatista, que se pode falar de um novo
Direito Privado do Consumidor (Verbraucherprivatrechi)® Assim, o
Direito Privado do século XXI seria tripartite, reunindo o Direito Civil,
o que restou do Direito Comercial e um forte Direito do Consumidot!

Todas estas linhas tém como convergéncia o fato de procurarem
dar respostas efetivas para o desafio da imposi¢do, em nossas
sociedades pos-modernas (sejam em paises industrializados ou em paises
emergentes, como o Brasil), de uma nova coexisténcia de leis especiais
e gerais, que regulam o mercado de consumo em massa. Estes modelos
merecem nossa atengao.

1. O MODELO FRANCES: CONSUMO COMO TEMA
TRANSVERSAL DO DIREITO PRIVADO E PUBLICO

Certo € que o sistema juridico brasileiro é fruto de uma histéria
colonial portuguesa, e foi sempre permeavel a conceitos e idéias juridicas
estrangeiras.” No Direito Comparado, os autores alemdes classificam
o Direito brasileiro como pertencente a chamada fawilia romana de

2l Assim reflexdes de grandes professores europeus reunidas por OSMAN, Filiali. Vers un
Code Europeen de la Consommation- Codification, unification et harmonisation du droit des Ftats-
membres de I'Union enropéenne. Bruxelas: Brylant, 1998, p. 3 e seg. Veja critico em relagdo a
possibilidade de um Cédigo civil europeu, SANCHEZ LORENZO, p. 274: “La codificaciin
europea, de forma muy sinilar a la codificacion internacional, entraiia un especial riesgo de petrificacion...”
22 Assim titulo do livco de BULOW, Peter e ARTZ, Markus, Verbraucherpruvatrecht. Heidelberg:
C.F. Miiller, 2003.

# Veja PONTES DE MIRANDA, Francisco. ‘Fontes ¢ Evolu¢io do Direito Civil Brasileiro ”,
Rio de Janeiro, 1981, pg. 93 e seg, ¢ COUTO E SILVA, Clévis V. de. “O Direito Civil
Brasileiro em Perspectiva Historica e Visao de Futuro, in: Revista de Informagio Legislativa”
(Brasilia), Nr. 97 (I-1988), pg. 163 e seg. Sobre as influéncias, portuguesa, francesa, italiana
e germanica, veja meu artigo sobre o tema, com detalhadas citagdes, MARQUES, Claudia
Lima. “Cem anos de Cédigo Civil alemao: o BGB de 1896 e¢ o Cédigo Civil brasileiro de
1916”. RT 741, p. 11-37 e ENNECERUS, Ludwig e Nipperdey, Hans Carl. Derecho Civil- Parte
General, vol. 1, Tradugdo espanhola de Blas Pérez Gonzalez, Barcelona, 1953, pg. 87 (§12
VIII).
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direitos.** Neste grupo ou familia de ordens juridicas, o grande modelo
legislativo é o Code Civil francés de 1804, dai a natural importancia do
modelo francés.

Também o grupo de especialistas, que foi autor do Anteprojeto
de Cédigo de Defesa do Consumidor,” recebeu, tanto na sua
formacdo académica (na Itdlia, Bélgica, Alemanha, Franca , Estados
Unidos e México),” como na elaboracio do texto da futura Lei 8.078/
90, forte influéncia do Direito Comparado.”® Segundo os autores do
Anteprojeto, a legislacdo estrangeira que serviu de inspiracio principal
para o CDC brasileiro foi o Projeto Calais-Auloy de Cédigo do
Consumo (Projet de code de la consommation).” Este projeto francés nio
entrou em vigor, no seu texto original, em seu pafs natal, mas deu o
nome a uma legislacio da década de noventa, que reuniu (sem modifica-
las ou sistematiza-las) algumas das diversas leis de prote¢io do

2 ZWEIGERT, Konrad e Kotz, Hein. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung anf dem Gebiete des
Privatrechts, 3. Aufl., Tubingen: Mohr, 1996, pg. 114 (§ 8 VI). Veja também BETTI, Emilio,
Systeme dn Code Civil Alemand, Milan: Guiffre, 1965, pg.7. Contrariamente, prefere René
David a idéia de uma familia romano-germanica (famille de droit romano-germanique),
veja DAVID, René, Les grands systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz, 1988, pg. 33ss.(N1. 25
e 67).

» Assim ZWEIGERT/KOTZ, pg. 74 (§ 6 I) e BETTI, pg. 7.

% Os autores do anteprojeto de CDC foram os professores Ada Pelegrini Grinover
(Presidente), Kazuo Watanabe, Zelmo Denari e os membros do ministério Publico de
Sao Paulo, Daniel Fink e José Geraldo Filomeno e, como assessores, Antonio Herman
Benjamin (Ministério Publico), Eliana Caceres (Advogada), Marcelo Sodré, Mariagela
Sarrubo e Regis Rodrigues Bonvicino (Movimento de Defesa dos Consumidores) e
Nelson Nery Junior (Professor PUC/SP),veja PELLEGRINI GRINOVER, Ada et alii,
Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor- comentado pelos antores do anteprojeto, 5. ed, Forense
universitaria Ed, Rio de Janeiro, 1997, p. 1.

*» MARQUES, Claudia Lima. Notas sobre o sistema de proibi¢io de cldusulas abusivas no
CDC (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro pés-moderno do
direito comparado). Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 1, vol. 1, jan.-mar./
2000, p. 13 e seg.

# Assim PELLEGRINI GRINOVER, p. 2, também agradece a colaboragio de professores
estrangeiros que contribuiram para a critica do Anteprojeto, dentre eles: Thierry
Bourgoignie (Bélgica), Ewoud Hondius (Paises Baixos), Eike von Hippel e Nobert Reich
(Alemanha), e Mario Frota (Portugal),

? PELLEGRINI GRINOVER, p. 9 e 10: “O Cédigo, como nio poderia deixar de ser, foi
buscar sua inspira¢dio em modelos legislativos estrangeiros ja vigentes.Os seus redatores,
contudo, tomaram a precaucdo de evitar, a todo custo, a transcri¢do pura e simples de
textos alienigenas...a maior influéncia sofrida pelo Cédigo veio, sem davida, do Projet de
code de la consommation , redigido sob a presidéncia do Professor Jean Calais-Auloy.”
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consumidor existentes entdo na Franca e de origem da Comunidade
Européia.”® Efetivamente, desde a década de setenta autores franceses
influenciaram em muito o direito latino-americano com suas idéias
sobte a protecdo dos consumidores.”

O Cédigo de Consumo francés (Code de la consommation) foi
estabelecido pela Lei 93-949 de 26 de julho de 1993, possui uma
parte legislativa (artigos L, de ) e uma parte regulamentaire (em vigor
pelo Decreto 97-293 de 27 de margo de 1997, Artigos R) e remissGes
a Lei 95-125 de 8 de fevereiro de 1995 relativa a organizagio das
jutidicdes de processo civil, penal e administrativo.” Permanecem em
vigor o Code Civil e o Code de Commerce” O Code de la Consommation
possui cinco livros: Livro I- Informag¢io ao consumidor e formagao
dos contratos (Art. L. 111 a Art. L 141), Livro 1I- Conformidade e
seguranca dos produtos e dos servigos (art. L. 211 a 225), Livro III —
Endividamento (Art. L. 311 a L. 341), que inclui o crédito ao consumo
(Art. L 311 e seg) e o tratamento do superendividamento, inclusive
administrativo e processual (Art. L. 331-1); o livto IV- As associacGes
de consumidores (Art. 411 a 422), que inclui o processo coletivo; e
livro V- As instituicGes (Art. L. 531 a 562), que inclui a Comissdo de
Clausulas abusivas e todo o controle administrativo.

Em resumo, os franceses optaram por manter seu Code Civil de
1804 e seu Code de Commerce intactos™ e consolidaram todas as normas
de protecio do mercado de consumo (incluindo a protecio do
consumidor, normas de processo, administrativas, de direito penal

3 Assim a ctitica de CALAIS-AULOY, Jean ¢ STEINMETZ, Frank, Droit de la consommation,
5. ed., Paris: Dalloz, 2000, p. 31: “Celui-ci ne contient que des textes généraux, applicables a l'ensemble
de nombreux: textes spécianx...Ces textes restent, pour la plupart, en debors du code de la consommation. 1ls
sont présentés en appendice dans le code Dallog. Une plus grave critique doit étre adressée an code de la
consommation: il est, je l'ai dit, une simple compilation. 1l reproduit donc les imperfections des textes
antérienrs, et notad t leur manque de cobérence.”

1 Assim SAUPHANOR, Nathalie, L Influence du Droit de la Consommation sur le systéme juridigue,
Paris, LGDJ, 2000, p. 4, mencionando os estudos hoje classicos de Malinvaud, Borysewicz,
Calais- Auloy e Steinmetz.

2 SAUPHANOR, p. 5.

» Veja@, p. 30 e 31 e explicagio do  Code le da consommation, Dalloz, Paris, 2000, p. VL.

* CALAIS-AULOY/STEINMETZ, p. 28 a 31.

% Sobte a importincia desta distingio, GUIMEZANES, Nicole, Introduction aun droit frangais,
Baden-Baden: Nomos, 1995, p. 28: “Le droit privé se subdivise essentiellement entre le droit civil et le
droit commercial. Le droit civil est le droit privé commun par opposition an droit commercial qui concerne
que les relations commerciales.”




24 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

econdmico e sobre superendividamento)® em um Cédigo do
Consumo transversal. Assim, sem modificar seu Direito Privado, em
1993, a Franca preferiu organizar um Cédigo de Consumo (“Code de
la Consommation™), consolidando todas as suas leis internas e as Diretivas
especiais de defesa do consumidor.”” Como se obsetrva, o tema do
novo Cédigo de consumo nio é o consumidor, mas o consumo
mesmo e o mercado de consumo, com todas suas implicacGes. Em
outras palavras, o tema ‘consumo’ é transversal e transpassa varias
disciplinas, direito civil, direito comercial, econémicos, administrativo,
penal e processual. Em uma figura de linguagem, o sistema francés é
composto de varios pilares (ou disciplinas, que continuam intactas) e
um novo Cdédigo, tema ou disciplina que e transversal a todos, como
uma ponte sustentada por varios pilares de naturezas diferentes.

2. O MODELO ITALIANO: INCORPORACAO DE
ALGUMAS LEIS ESPECIAIS NO CODIGO CIVIL

O modelo italiano é o mais citado na compara¢io com o CC/
2002, pois o Codice Civile também unificou o tratamento das
obrigacdes civis e empresarias. Alerte-se que estas semelhancas podem
levar a conclusoes erréneas, pois as diferencas- em relacio 2o nosso
tema- sdo mais substanciais do que uma similitude de unificacio das
obrigacdes.

A Ttalia optou por modificar pontualmente a patte especial de
seu Codice Civile, incluindo a protecdo do consumidor nas normas
contratuais, cumprindo assim a Diretiva 93/13/CEE sobte cliusulas
abusivas ao incluir no Cédigo um capitulo novo intitulado “Dei contratti
del consumatore’ > Assim os Artigos 1469-bis a 1469-sexies tratam, no

% Como ensina Gilles Paisant, o direito do superendividamento francés também conheceu
evolugdo lenta, com normas mais processuais e administrativas, e hoje se encontra no
Titulo III do Code de la Consommation (PAISANT, Gilles, La réforme de la procédure de
tratement du surendettement par la loi du 29 juillet 1998 relative a la lutte contre les
exclusions, in RTDcom. 51 (4), oct.-déc.1998, p. 743 e seg).

¥ Veja detalhes in CALAIS-AULOY/STEINMETZ, p. 30-32.

¥ Veja Artigos 1469-bis a 1469-sexies tratando no Cédigo Civil Italiano especificamente
do tema dos contratos com consumidores, “Capo XIV-bis - Dei Contratti del consumatore”,
in DE NOVA, Giorgio, Codice civie ¢ leggi collegate, Ed. Zanichelli, UTET, Torino,1999/2000,
p. 238 e seg.
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Cédigo Civil Italiano unificado, especificamente do tema dos contratos
com consumidores e trazem normas especiais, pot exemplo de clausulas
abusivas (como a clausula penal),que nio sdo abusivas nas relacGes
entre iguais, mas que sdo abusivas na relacio do forte/empresitio
frente ao vulneravel/consumidor.”

Note-se que o Codice Civile ¢ apenas uma das diversas fontes
legislativas que compd&e o Direito do Consumidor italiano, cuidando
mais do controle do conteido dos contratos.” Aqui nio ha, pois, a
exclusividade do Cédigo Civil para o tratamento das relagdes de
consumo.*! Resumindo, com a unificacio do Direito Privado e
coexisténcia com as normas especiais para contratos de consumo no
Codigo Civil e em leis especiais, o direito privado italiano é hoje
tripartite, mas € sistematizado a partir do Cédigo Civil de 1942. Como
ensina Alpa, na Italia, continua a existir uma necessidade de cordinamento
con altre disposizioni’ do Cédigo Civil e das leis especiais de protec¢io do
consumidor.*

Em uma figura de linguagem, o modelo italiano possui um
circulo maior, que é o Cddigo Civil de 1942 e dentro do qual se
encontram algumas normas especiais para consumidores, mas uma
série de outras normas especarsas e especiais de defesa dos
consumidores, em forte descodificagdo. A especificidade em relagao
ao francés é incluir, no Cédigo Civil, a figura do contrato com
consumidores e manter leis especiais, diferentemente do modelo
francés, que optou por duas codificacbes em separado.

3. O MODELO ALEMAO: CONSUMIDOR COMO
NOVO SUJEITO DO CODIGO CIVIL E A
INCORPORACAO DE TODAS AS LEIS ESPECIAIS
PROTETIVAS NA LEI GERAL E SOCIAL

¥ Veja sobre “asimetria di potere contrattuale” e “un nunovo paradigma”, ROPPO, Vicenzo, 1/
contratto del duemila, Giappichelli Editore, Torino, 2002, p. 23 e seg.

0 Assim ALPA, Guido. I/ Diritto dei Consumatori. Roma: Laterza, 2002, p. 10 e seg.

* Sobre a aplicagio destas novas normas do Codice civile em matéria de contratos de
consumo, veja DI GIOVANNI, Francesco, La regola di transparenza nei contratti dei
consumatori, Giappichelli Editore, Torino, p. 18-23.

2 ALPA, Guido et allii, La disciplina generale dei contratti, 8. ed., Giappichelli Ed. Torino, 2001,
p. 613 e seg.
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Assim como o BGB despertou no século XX intensa atencdo
cientifica,” também esta modifica¢do alema pata a criacdo de um diteito
civil , social e geral, deve ser estudada com todo interesse hoje. Os
juristas alemaes caracterizam-se pela forte capacidade de sistematizacio
e precisao conceitual.** Daf ndo supreender que tenham optado por
um modelo diferente e sistematizador, reintroduzindo todas (1) as leis
especiais de defesa do consumidor em seu famoso Cédigo Civil de
1990, o BGB. Nas reformas de 2000 a 2002, da Parte Geral e do livto
do Direito das Obriga¢es, os alemaes optaram por uma conceitua¢io
estrita de consumidor (Verbraucher, §13 BGB-Reformado) e de
empresario/fornecedor (Unternehmer, {14 BGB-Reformado), *
optando também pela manutencdo e expansdo das clausulas gerais
combinadas com normas especiais, mais protetivas, ¢ pequenas clausulas
gerais,* quando o civil envolvido na relagao obrigacional também é
consumidor.

Como ja escrevi,* a Alemanha nio sé modificou profundamente
suas normas contratuais da parte especial do BGB, em 2002, mas
igualmente optou por incluir na parte geral de seu famoso Cddigo
Civil de 1896, entre os sujeitos de diteito (da pds-modernidade), o

* Assim resume SALLEILES, Raymond. Introduction a l'étude du droit civil allemand. Patis:
Pichon, 1904, p. 3: “Le Code civil allemand anra été 'oeuvre juridique la plus considérable du siécle qui
vient de finir. Non seulement il résume a lui seul tout le monvement scientifiqne dn XIXe. siecle, mais il
parait destiné a servir de point de départ a une nouvelle évolution générale du droit, comparable, toutes
proportions gardées, a ce qu’avait ét¢ le développement scientifique issu de l'apparition du Code civil francais
a lanbe dn XIXe. siécle.”

* Veja como exemplo, as obras de CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento sistematico e
conceito de Sistema do Direito, Gulbelkian, Lisboa, 1989 ¢ de WIEHWEG, Theodor. Tdpica e
Jurisprudéncia, trad. Tércio S. Ferraz Jr., Brasilia, Departamento de Imprensa Nacional, M]J-
UnB, 1979.

* Veja definigdo incluida , em 29.06.2000, no Cédigo Civil alemdo. No original: “BGB- §
13 Verbraucher - Verbrancher ist jeder natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschliesst,
der weder ibrer gewerblichen noch ibrer sebstandigen bernflichen Tatigkeit ugerechnet werden kann.”
(BGB- § 13- Consumidor - Consumidor é qualquer pessoa fisica, que conclui um negdcio
juridico, cuja finalidade nio tem ligagdo comercial ou com sua atividade profissional.)
* Veja sobre o tema o artigo de MENKE, Fabiano. “A interpretacio das cliusulas gerais: a
subsuncio e a concregdo dos conceitos”, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, p. 9-35.
*7 Veja meu artigo, Veja meu artigo com Ulrich Wehner, “Normas de protecao do consumidor
(especialmente, no comércio eletrinico) oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua sistematizagio no
Cddigo Civil Alemao de 1896 - Noticia sobre as profundas modificagoes no BGB para incluir a fignra do
consumidor” sobre o tema in RDC vol. 34, p. 50 a 53..
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consumidot e o empresirio/fornecedor.*® Entre 2000 ¢ 2002, o
Parlamento alemdo modificou substancialmente o Codigo Civil Alemio
e uma série de leis esparsas, cumprindo assim a determinagio das
Diretivas Européias ¢ os reclamos de sistematizagdo da protegdo do
consumidor naquele pais.* No Direito das Obrigages, os § 305 a 310
receberam o conteudo da famosa AGBG de 1976, o § 312 passou a
regular o comérceio eletronico e as informagdes especiais impostas neste
tipo de comércio a distancia, foi criado um direto geral de
arrependimento e garantias especiais para os consumidores (§ 280, §
346 e § 347, § 361a), regulado ainda mais o dever de informar do
fornecedor (§ 361b) e de viagens (§609). Em geral, foi criado um
direito de denuncia dos contratos (cativos) de longa duragao por motivo
justo (§ 314), possibilidade de rescisdo e renegociagio pela quebra da
base do negécio (§ 313), responsabilidade pela culpa in contrahendo (§
311) e positivou-se a responsabilidade pela confianca e a existéncia
dos deveres anexos de conduta de boa-fé, criando-se uma nova cliusula
geral no § 241,2 do BGB-Reformado. A clausula geral sobre os deveres
oriundos de uma relacdo obrigacional é a seguinte: “f 247. 2. As relagies
obrigacionais podem, conforme o seu conteiido, obrigar a outra parte a considerar
direitos (Rechte), patrimonio (Rechstegiitern) e interesses (Interessen) da outra parte”.
E, em um pafs de primeiro mundo, com um sistema excelente de
comunicagdes e transportes, considerou-se por bem aumentar os prazos
prescricionais, que agora sao de 3 anos, 10 anos e, para atos ilicitos
que tenham conexdo com direitos humanos (veja § 195, §196 e §199,2
do BGB-Reformado), de até 30 anos! Mesmo as normas gerais
possuem sempre um inciso referindo-se ao consumidor, como, por
exemplo, o § 241a do BGB-Reformado sobre envio de produtos nio
solicitados. Os incisos 1 e 2 sdo para o direto civil em geral, ja o inciso
3 inicia afirmando: Se o envio foi para um consumidot...este nao
suportara os custos da devolugdo... Assim, para consumidores a regra
¢ semelhante ao nosso Art. 39, paragrafo Unico, para iguais, nao. Outro

* Veja meu artigo, MARQUES, Cliudia Lima, “Cem anos de Cédigo Civil Alemio: O
BGB de 1896 ¢ o Cdédigo Civil Brasileiro de 19167, in Revista dos Tribunais de julho 1997 ,
Sao Paulo, Nr. 741, pg. 11 a 37.

¥ Desde von HIPPEL prega a doutrina alemd que a sistematizagdo da prote¢io do
consumidor era necessaria e util, veja HIPPEL, Eike von, Verbrancherschutz, ].C.Mohr Verlag,
Tubingen, 1986, p. 44 ¢ 45
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bom exemplo, sdo as pequenas clausulas gerais para beneficiar os
consumidores, como o famoso § 9 da AGBGesetz que se transformou
no § 307 do BGB-Reformado, com o titulo ‘Controle de conteido’
dos contratos de adesdo ou com condi¢cdes gerais contratuais, que
continua a aplicar —de forma mais forte- a boa-fé nestas relacGes, sem
prejuizo da manutencio do § 242 como sempre foi!

Em resumo, a Alemanha modificou seu Direito das Obrigacdes
incluindo normas especiais e mesmo clausulas gerais especiais pata a
protecao dos consumidores. Como explica Medicus, o direito das
obrigacdes existia em leis especiais ao lado do BGB desde 1900 (no
Codigo Comercial-HGB, na Lei sobre pagamento-AbzG de 1894, na
lei do império sobre responsabilidade civil de 1871
(ReichshaftpflichtGesetz),”® dai a vontade dos alemies de sistematizarem
estas normas incorporando-as a lei geral. Intacto restou o Cédigo
Comercial alemiao, HGB.

Destaque-se, na parte geral, no capitulo dedicado as pessoas
(“Erster Abschnitt. Personen”), a inclusio das figuras do consumidor e
do fornecedor, de forma surpreendente e original, ainda mais se
observarmos que nio houve definicio de relacio de consumo,
considerada apenas mais uma relacdo juridica (Rechtsgeschaft- § 104 e
seg. BGB) civil entre fracos (leigos) e fortes (profissionais), e que mesmo
a Unido Européia jamais definiu consumidor de forma genérica para
todas as suas Diretivas. Trata-se de uma op¢do original em Direito
Comparado, uma modificacio da parte geral como forma de
sistematizar a prote¢ao do consumidor, consolidando as regras especiais
para as relacGes de consumo dentro de seu Cédigo Civil de 1896,
como expressio de um renovado Direito Civil social e de protecdo
dos mais fracos.”!

50 Medicus, Dieter. Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, 13.Ed., Munique: Beck, 2002, p. 19 (Nr. 37-
39).

5! Note-se que em 2000, na introdugio a 45* edigio do BGB-dtv, Helmut KOHLER ja
especificava a opc¢ao alema de incluir o “Direito do Consumidor” dentro do “Direito
Civil” e dividia seu texto em 10 partes: “I-Conceito e Func¢ao do Direito Privado; II-
Origens do BGB; I1I-Linguagem e Técnica Legislativa do BGB; IV- Contetdo, Estrutura e
Conceitos Basicos do BGB; V- O desenvolvimento do Direito Civil no século 20; VI-
Direito Civil e Prote¢io do Consumidor, VII - Direito Civil e protecio do meio ambiente,
VIII - Direito Civil e Reunificagio Alema, IX- Direito Civil e Unido Européia, X.
Interpretacio e Desenvolvimento (Forthildung) do Direito Civil” (KOHLER, Helmut,
Einfiibrung zum BGB, 45. Ed., Beck Verlag/DTV, Munique, 2000, p. IX a XXXIII).
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Efetivamente, parece extremamente significativo, que a Alemanha,
um pafs principal do Direito Comparado, tenha modificado agora o
seu Codigo Civil para receber a figura do consumidor (novo § 13 BGB-
Verbraucher) e do fornecedor (novo § 14 BGB-Unternehmer), absorvendo
assim, no seio da codificacio do Direito Civil, o seu filho mais novo,
o Direito do Consumidor. Assim, as relagdes de consumo sio hoje
Direito Civil geral na Alemanha. Estas relacbes mistas, entre um
empresario, pessoa fisica ou juridica profissional que fornece produtos
ou servicos (§ 14 do BGB), e um consumidor, pessoa fisica com fins
nao profissionais (§13 do BGB) sao Direito Civil, ndo Direito Comercial
ou Direito puramente Econdémico, como muitos defendiam. O Diteito
Civil renasce como centro cientifico do Direito Privado para abragar a
prote¢io dos mais fracos, dos vulneraveis, dos consumidores. Um
Direito Civil assumindo a sua funcao social e de harmonia em todas as
relagoes civis, inclusive as de consumo, evitando assim o radicalismo
das disciplinas autbnomas e procurando uma nova sistematizagio.”

Este modelo alemido pode ser comparado (permitam-me a
figura de linguagem) a um circulo abrangente, que setia o direito civil
novo do BGB-Reformado, com , e um nicleo duro, composto pelas
normas especiais para protecdo dos consumidores, nos novos
paragrafos incorporados das antigas leis especiais, assim como suas
clausulas gerais privilegiadoras. Outro circulo setia o Direito Comercial.

B) O MODELO SUI GENERIS BRASILEIRO: UM
CODIGO PARA IGUAIS E UM CODIGO PARA
DIFERENTES

Segundo o coordenador da Comissdo elaboradora do novo
Cédigo Civil Brasileiro, o Professor da Universidade de Sdo Paulo,
Miguel Reale, esta nova lei, unificadora das obrigaces civis e comerciais,
seria uma verdadeira “constituigao do homem comum..lei por exceléncia
da sociedade civil”.** A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, instituindo
o Cédigo Civil Brasileiro,™ revogou ao mesmo tempo o Cédigo Civil

52 Reale, Miguel.“Visio Geral do novo Coédigo Civil”, Revista de Direito Privado, vol. 9 (jan./
mar. 2002), p. 9.
5 Didrio Oficial de 11 de janeiro de 2002, edi¢do extra. A vacatio legis de um ano imposta
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de 1916, elaborado por Clévis Beviliqua,™ e a patte primeira do
Cédigo Comercial de 1850 (Art. 2.045 da Lei 10.406/2002),

Inovar com prudéncia, em um sentido de evolu¢io (ndo
revolucdo), foi a op¢do da Comissdo elaboradora do Anteprojeto.*
Segundo Miguel Reale, os trés principios fundamentais ou diretrizes
do novo Cédigo sdo: eticidade, socialidade e operabilidade.”” O
principio da eticidade procura incluir valores éticos na pratica do direito
privado brasileiro através da introdu¢io de muitas (e claras) clausulas
gerais, “a fim de possibilitar a criagio de modelos bermenéuticos, quer pelos advogados,
quer pelos juizes, para continua atunalizagdo dos preceitos legais” >® Assim impoe
a interpretacdo segundo a boa-fé (Art. 113), traz uma nova definicio
de abuso de direito (Art. 187), uma cldusula geral da boa-fé (Art. 422),
e a possibilidade de revisio por onerosidade excessiva (Art. 478),
conferindo “maior poder ao juiz para encontrar a solucio mais justa e
eqiittativa’ >

Por ‘socialidade’ entende Miguel Reale “o objetivo do novo Cédigo no
sentido de superar o manifesto cardter individualista da Lei vigente [CC/1916],
Jfeita para um pais eminentemente agricola, com cerca de 80% da populagao no
campo. Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma proporeio de
80%...Dat o predominio do social sobre o individual ”* Impbe o novo Codigo

Civil, assim, a fun¢io social do contrato (Art. 421),°" a interpretagdo a

pelo Art. 2.044 concluiu-se em 12 de janeiro de 2003, segundo defendem Nery, Nelson e
Nery, Rosa, Novo Cddigo Civil e legislacao extravagante anotados, 2.ed., Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2003, p. 853.

5 Sobre o antigo Coédigo Civil de 1916, veja Lima Marques, Claudia, Das BGB und das
brasilianische Zivilgesetzbuch von 1916, no livro Auf dem Wege zu einem gemeinenropdischen Privatrecht
- 100 Jabre BGB und die lusophonen Linder, Erik Jayme/Heinz Peter Mansel (Coord.), Nomos,
Baden-Baden, 1997, pg. 73-97.

3O texto & “ _Art. 2.045. Revogam-se a Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 - Cédigo Civil ¢ a Parte
Primeira do Cidigo Comercial, Lei n° 556, de 25 de junho de 1850.”

5 Assim se manifesta Reale, Miguel, O projeto de Cédigo Civil, Sio Paulo, Saraiva, 1986, p. 25.
57 Reale, Visao Geral do novo Cédigo Civil , p. 12.

58 Reale, Visao Geral do novo Cédigo Civil , p. 12.

5 Assim ensina, Gongalves, Carlos Roberto, Principais Inovacies no Cédigo Civil de 2002, Sio
Paulo, Saraiva, 2002, p. 5

0 Reale, Visdo Geral do novo Cédigo Civil , p. 12.

! Veja, por todos, Theodoro Jr., Humberto, O contrato e sua funcio social, Sio Paulo: Forense,
2003, p. 1 e seg. Assim também Sens dos Santos, Eduardo, O novo Cdédigo Civil e as
cliusulas gerais: exame da fun¢io social do contrato, in Revista Forense, vol. 364 (nov./
dez.2002), p. 99 ( 83-102): “O direito de contratar deve ser exercido de acordo com o que
determina a atual conjuntura da sociedade: visando a coletividade, aos interesses difusos,
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favor do aderente nos contratos de adesdo (Art. 423), a natureza social
da posse a facilitar o usucapido para moradias (art. 1238, 1239, 1240 e
1242) e regulamenta a funcido social da propriedade (Art. 1228).¢* A
‘socialidade’ deve refletir “a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuas,
sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana.”*

Ja a diretriz ou principio bésico da ‘operabilidade’ visa facilitar a
aplicacio (uso, operacio, interpretacdo ou efetividade) do novo texto
legal. Nas palavras de Reale: “Dar ao Anteprojeto antes um sentido operacional
do que conceitual, procurando configurar os modelos juridicos a lnz do principio da
realizabilidade, em fungdo das forcas sociais operantes no Pais, para atuarem como
instrumentos de paz, social e de desenvolvimento”** Em outras palavras, visa
“estabelecer solugoes normativas de modo a facilitar sua interpretagio e aplicagdo
pelo operador do direito.”” Sendo assim especial cuidado foi dado as
defini¢cbes legais da Parte Geral, visando terminar com polémicas, como
as em relacdo aos casos de prescricio e de decadéncia, flexibilizar a
aplicacio, por exemplo, permitindo o arbitramento de aluguéis e usando
o recurso legislativo das cliusulas gerais e dos conceitos indeterminados®
pata casos dificeis, que necessitam da concre¢io do juiz.”’

Segundo Miguel Reale,®® as outras diretrizes do novo Cédigo
foram justamente conseqiiéncias destas trés, como a decisdo de manter
uma Parte Geral, desenvolvendo os direitos da personalidade (art. 11
a21) eincluindo os negdcios juridicos (Art. 104 a 184, regulamentando
a representacio), assim como, na parte especial, unificar as obrigacGes

a0 bem-estar e ao desenvolvimento.” Veja ainda criticos, Theodoro de Mello, Adriana
Mandim, “A fungdo social do contrato e o principio da boa-fé no novo Cédigo Civil
Brasileiro”, in Revista Forense, vol. 364 (nov./dez.2002), p. 8 ¢ 9 (p. 3-19) e Wald, Arnold, “A
fun¢io social e ética do contrato como instrumento juridico de parcerias e o novo
Cédigo Civil de 20027, in Revista Forense, vol. 364 (nov./dez.2002), p. 29.

2 Exemplos dados por Reale, VVisdo Geral do novo Cédigo Civil ,p. 13.

% Assim ensina, Gongalves, p. 5

 Mensagem 160 —Exposi¢io de Motivos, in Nery/Nery, p. 119.

% Reale, Visdo Geral do novo Cédigo Civil, p. 14.

% Sobre esta técnica legislativa escreve Cambler, Everaldo Augusto, Comentarios ao Cédigo
Civil Brasileiro- Direito das Obrigacaes, vol. 111 (Arts. 233 a 3003), Rio de Janeiro, Forense, 2003,
p. 18: “utiliza as denominadas clausulas gerais, ou seja, normas juridicas incorporadas de
principios éticos, orientadoras das partes e do Juiz na solu¢io do caso concreto,
autorizando-o a que estabeleca, de acordo com aquele principio, a conduta que deveria
ter sido originalmente adotada.”

7 Assim exemplifica Reale, VVisdo Geral do novo Cédigo Civil ,p. 14.

% Assim explica Reale, VVisao Geral do novo Cédigo Civil , p. 15.
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civis e comerciais, incluindo um livro sobre o Direito da Empresa,
ficando de fora o Direito do Trabalho e as demais leis especiais nao
incorporadas (Art. 2.035). Vejamos, pois, as conseqliéncias praticas
destas opcdes legislativas do novo Cdédigo Civil de 2002, em relacdo
ao Cédigo de Defesa do Consumidor e as relacbes de consumo.

1. O MANDAMENTO CONSTITUCIONAL DE
DEFESA DO SUJEITO VULNERAVEL, O CONSUMIDOR
(ART. 5, XXII DA CF/88) E DA ELABORACAO DE UM
MICROCODIGO AUTONOMO E PROTETIVO (ART. 48
ADCT/CF/88)

Segundo o grande jusfilésofo alemio Gustav Radbruch, a
imagem que um sistema juridico faz de pessoa, a prote¢do e a tutela
que assegura as pessoas, caracteriza este sistema juridico.” Em nosso
caso, a opc¢ao da Constituicio Federal de 1988 de tutela especial aos
consumidores, considerados agentes econémicos mais vulneraveis no
mercado globalizado, foi uma demonstracio de como a ordem
econémica de direcdo devia preparar o Brasil para a economia ¢ a
sociedade do século XXI. Efetivamente, o direito do consumidor é
direito fundamental, direito humano de nova geracio, diteito social e
econdmico positivado na Constituicio Brasileira (art. 5, XXXII CF/
88). E se a pés-modernidade, segundo Erik Jayme, é a época do
pluralismo, com reflexos no direito na pluralidade de leis especiais, de
agentes a proteger, de sujeitos de uma relacio de consumo, certo é
que, segundo este pensador alemao, a este pluralismo se une o Ledtmotiv
do renascimento dos direitos humanos, do revival da importancia dos
direitos fundamentais, individuais ou mesmo coletivos, contrapondo-
se antinomicamente a0 movimento de aproximac¢io econdémica e de
abertura comercial mundial.”

% Radbruch, Gustav. Rechstphilosophie, 2. edi¢io comentada por DREIER, Ralf ¢ PAULSON,
Stanley L., Heidelberg: C.F. Miiller, 2003, p. 124 a 127. Veja sobre a importincia da aula
magna de Gustav Radbruch na Universidade de Heidelberg, em 1926, intitulada “A pessoa
no Direito” (RADBRUCH, Gustav, Der Mensch im Recht (Heidelberger Antrittsvorlesung,
Tibingen, Mohr, 1927, p. 9 a 22), in LAUFS, Adolf, Persinlichkeit und Recht, Baden-Baden,
Nomos, 2001, p. 182.

" JAYME, Recueil des Cours, pg. 36.
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Como afirmamos antetiormente,”" do “seu aparecimento nos
Estados Unidos levou certo tempo para o consumidor “surgit” como
figura legislativa no Brasil.” Dai a importincia da Constitui¢io de 1988
ter reconhecido este novo sujeito de direitos, assegurado sua prote¢do
(Art. 5, XXXII e Art. 170, inciso V da CF/88) ¢ mandado (Gebos)
legislar sobre seus direitos (Art. 48 dos ADCT). A Constituicdo de
1988 ¢é a origem da codificagio tutelar dos consumidores no Brasil.”

Interessante observar que também Jayme procura na
Constitui¢do a resposta para as antinomias modernas e a complexidade
de sistemas legais descodificados.™ F o que parece acontecer no Brasil,’
onde a Constitui¢do de 1988 prima pela lista de diteitos fundamentais,
dentre os quais se destaca o definido pelo inciso XXXII do art. 5: “O
Estado promoverd na forma da lei a defesa do consumidor.” O art. 48 das
Disposi¢des Transitérias da Constituicdo Federal de 1988 ordenou ao
legislador ordinario organizar um Cédigo de Defesa do Consumidor,
em plena era da descodificacdo.” Assim, desta lista de direitos
fundamentais nascera a legislacio infraconstitucional, os novos codigos,
uma codificacio ja diferente.” E a reconstrucio através de nova

! Veja detalhes em meu texto, “Direitos béasicos do consumidor na sociedade pds-
moderna de servigos: o aparecimento de um sujeito novo e a realizagio de seus direitos”.
Revista de Direito do Consumidor 35, 2000, p. 61 e seg.

2 Sobre a evolugdo no direito comparado e a tramitacio do projeto no Brasil, veja a
introdu¢do de Ada Pellegrini Grinover e Antonio Herman Benjamin, Cddigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8.ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense
Universitaria, 2004, p. 1 a 11.

7 Veja defini¢io de Nolde: ,,La Codification pourrait étre définie comme la création de
»systeme® de régles de droit logiquement unifiées®, citado por JAYME, Erik, ,Considerations
bistoriques et actuelles sur la codification du Droit International Privé*, in Recueil des Cours de
I’Académie de la Haye, n. 177 (1982, 1V), p. 23. Pela sobrevivéncia da idéia de codifica¢io
no Brasil, veja ANDRADE, Fabio Siebeneichler de, Da Codificagio- Cronica de um Conceito,
Ed.Livraria dos Advogados, Porto Alegre, 1997, p. 172.

" JAYME, Recneil 1995, p. 36 ¢ seg.

 CLAVERO, Bartolomé, Codificacién y Constitucién: Paradigmas de un binomio, in Quaderni
Fiorentini, Nr. 18 (1989), p. 81 e 82.

" A expressdo constitui o titulo da famosa obra de 1979 do italiano Natalino Irti (L'eta della
decodificazione), na qual previa o fim das codificagdes que marcaram os sécs. XVIII e XIX.
Os codigos superados pelas leis esparsas passariam a fonte residual do direito privado.
Apesar de realista a observagao, contra ela levantaram-se autorizadas vozes, no XI Congresso
da ,,Académie de Droit Comparé“, em 1982, em Caracas, alertando que legislar em forma
de Coédigo trazia em si muitas vantagens.

"7 Defendendo uma codificagio diferenciada, souple e especializada em tempos neoliberais,
Nusdeo, Fabio, Fundamentos para uma Codificacio do Direito Econdmico, Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, p. 169 e seg.
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microcodifica¢cdo.”® O Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/
90, nasce, pois, da Constitui¢io brasileira. O artigo 5° estabelece como
direito fundamental do cidadido brasileiro, a defesa dos seus direitos
como consumidor. O artigo 170 estabelece que a ordem constitucional
econoémica do nosso mercado serd baseada na livre iniciativa (caput),
mas limitada pelos direitos do consumidor (inciso V). E por fim, o
artigo 48 das disposi¢oes transitérias, determina elaborar lei tutelar
exatamente em forma de co6digo: um todo construido, conjunto de
normas sistematizado por uma idéia bésica, a da protecdo deste sujeito
especial. O instrumento de renovacio tedrica, o instrumento de
renovaciao dos direitos fundamentais do cidadio, estava dada, estava
posto na Constitui¢ao.”

Eis porque identificar este sujeito protegido, sujeito de direitos
especiais, agente escolhido para receber um microssistema tutelar legal
¢ a pedra de toque do CDC. Os direitos basicos positivados sdo “do
consumidor”, assim definido pelo CDC e de ninguém mais. Dai
correto o CDC, que, em seu artigo primeiro, esclarece que este
“Codigo”tutelat, este sistema de normas construido e organizado a
partir da identificacio do sujeito beneficiado, “estabelece normas de protesio
do consumidor, de ordem priblica e interesse social’. Neste sentido, ¢ de se
refletir se ndo fere o Principio da Igualdade, da Dignidadade da Pessoa
Humana e o Principio imanente da Justica Social tratar os “iguais”
(profissionais) como se “diferentes” (e fracos) fossem, como defende
a teoria maximalista.” As relagoes inter-empresariais sio relagdes , em
principio entre iguais, ¢ recebem no CC/2002 um tratamento justo e
equitativo. Somente as excessGes, em que se puder equiparar um dos
empresarios” a consumidor é que o CDC pode encontrar aplicacio
excepcional, em detrimento do outro fornecedor. A entrada em vigor
do CC/2002 representa assim uma chance para a teoria finalista,
COMO veremos a seguir.

" Segundo Filomeno, p. 19, o CDC é um microssistema juridico de cariter inter e
multidisciplinar, Filomeno, José Geraldo Brito, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos antores do Anteprojeto, Ed. Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 6.ed., 1999, p. 19.

" Veja as obras de Antonio Effing, Alinne Arquette Leite Novais ¢ Marcio Casado, todas
da Bibloteca Direito do Consumidor, dentre as mais recentes.

% Veja a polémica entre finalistas ¢ maximalistas, sobre o campo de aplicagio subjetivo do
CDC e a jurisprudéncia dos 10 primeiros anos de vigéncia da lei em meu livro, Contratos,4.
ed., p. 252 a 500.
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Assim, se analisamos o CDC como sistema, como contexto
construido, codificado, otganizado de identificacdo do sujeito
beneficiado, veremos que o CDC brasileiro nio é um Cdédigo de
“consumo”, como a consolida¢io legal francesa, nem ¢ uma lei geral,
que contém dentro de si normas especiais protetivas para a protecao
dos mais fracos ou consumidores como o BGB-Reformado. O CDC
brasileiro concentra-se no sujeito de diteitos (e ndo em atos de consumo)
, Visa proteger este sujeito identificado constitucionalmente como vulneravel e
especial, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de protecdo
de apenas um sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o
consumidor. E Cddigo (todo construido sistematico) de Protegio (idéia
basica instrumental e organizadora do sistema de normas oriundas de
varias disciplinas necessarias ao reequilibtio e efetivacdo desta defesa e
tutela especial) do Consunzidor!

2. A NAO REVOGACAO EXPRESSA OU TACITA DO
CDC PELO CC/2002: PROTECAO DO CONSUMIDOR
COMO TEMA NAO INCORPORADO

Como escrevi antetiormente,® a revogacio do CDC pelo CC/
2002 como lei geral mais nova ndo ocorreu. A lei geral mais nova
geralmente preserva as leis especiais e regula expressamente os conflitos
e sua hierarquia. O CC/2002, na sua versdo aprovada em janeiro de
2001, n3o possui uma norma de revogagio geral ticita, mas, sim, revoga
expressamente o proprio Codigo Civil de 1917 e parte do Codigo
Comercial de 1850, afirmando apenas: “ Art. 2.045. Revogam-se a Lei n’
3.071, de 1° de janeiro de 1916 - Cddigo Civil ¢ a Parte Primeira do Cédigo
Comercial, Lei n° 556, de 25 de junho de 1850 Ja o Art. 2043 preserva
apenas as normas penais, processuais e administrativas, indicia a existéncia
de uma revogacio tacita, mas revogacio somente das leis especiais
incorporadas expressamente no texto do CC/2002, afirmando:” Arz
2.043. Até que por outra forma se disciplinem, continuanm em vigor as disposicoes
de natureza processual, administrativa ou penal, constantes de leis cujos preceitos de
natureza civil hajam sido incorporados a este Codigo.”

81 Repetiremos aqui parte do texto de meu livro, Contratos, 4. ed., p. 552 a 559.
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Ocorre que o novo Cédigo Civil Brasileiro, a contrario do
Cédigo Civil alemio reformado em 2000, nada menciona sobre
‘consumidores’. Esta expressdo constitucional (Art. 170,V da CF/88)
nio mencionada em 2.045 normas® do novo CC/2002 (sio
mencionadas apenas as expressdes ‘consumo’, em seu sentido classico
de destruicio, no Art. 86, 307, 1290 e 1392, bens ‘destinados a
consumo’, nos Art. 206 e 592 e crimes ‘contra as relacées de consumo’,
no §1 do Art. 1.011). Sendo assim, podemos concluir, com certeza,
que 20 CDC nio se aplica a norma do Art. 2.043 do CC/2002.

Em outras palavras, é de se concluir que o CDC e o tema de
defesa do consumidor nio foi “incorporado” ao CC/2002. Ao
contratio, é considerado pelo proprio CC/2002 como um tema a ser
regulado por lei ‘especial’ (como expressamente prevé a Constituicao
Federal, Art. 48 dos ADCT). A histéria legislativa do projeto ensina
que a redagdo antetrior do artigo final do Coédigo (antigo Art. 2040)
era mais abrangente e afirmava que ficariam : “revogados o Cédigo Civil e
a Parte Primeira do Cddigo Comercial, 1.ei n° 556, de 25 de junho de 1850, ¢
toda a legislacdo civil e mercantil abrangida por este Cddigo, ou com ele
incompativel...”’ (grifo nosso). Como explica o relator, Deputado Fidza,
a “boa técnica legislativa” o levou a Camara a determinar quais as leis
que o CC/2002 revogaria e a redacio do Art. 2.045 do CC/2002
ficou como se apresenta hoje: sem a revogac¢ao tacita do CDC.*

Sendo assim, se a mensagem de 1975 pretendia “incluir na
sistematica do Codigo...a matéria contida em leis especiais promulgadas
depois de 1916”% A verdade é que, face a0 mandamento constitucional
de elaborar um Cédigo (Art. 48 ADCT/CF), uma lei especial voltada
para a defesa s6 do consumidor, o CC/2002 restringiu-se a incorporar

82 Veja meu artigo com Ulrich Wehner sobre o tema in RDC.

% Note-se que o inciso I do Art. 1467 menciona a palavra ‘consumidores’ como sinénimo
de ‘fregueses’ dos hospedeiros e dos fornecedores de alimentos e pousada ao regular o
penhor legal. O texto é o seguinte: “ I -os hospedeiros, ou fornecedores de pousada ou
alimento, sobre as bagagens, moveis, joias ou dinheiro que os seus consumidores ou fregueses
tiverem consigo nas respectivas casas ou estabelecimentos, pelas despesas ou consumo
que af tiverem feito;”

8 Veja Camara dos Deputados, Relatério final do Relator Deputado Ricardo Fiuza, Cédigo
Civil, Brasilia, 2000, p. 115.

% Mensagem nr. 160 de 1975, in TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, O Novo Cddigo Civil, Del
Rey, 2001, p. 322.
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leis anteriores a 1975, em matéria obrigacional, com algumas adaptacdes
nos anos 90. Conclui-se que os revisores do CC/2002 ndo tiveram a
pretensdo de ‘incorporar’ o CDC ou qualquer norma de protecio
especifica do consumidor ao Cédigo Civil de 2002. A prote¢io
assegurada é geral, respeitando a lei especial de tutela dos direitos dos
consumidores.

3. UNIFICACAO DAS OBRIGAGCOES CIVIS E
COMERCIAIS E A DISTINCAO DAS RELACOES DE
CONSUMO: IGUALDADE E EQUIDADE NO
TRATAMENTO DOS SUJEITOS DESIGUAIS E SUAS
RELACOES MISTAS

Conforme Miguel Reale, uma diretriz principal da elaboracio
do novo Cédigo Civil foi a de superar o individualismo do Cédigo
Civil de 1916 e unificar as obrigac¢Ges civis e comerciais, respeitando a
existéncia de leis especiais, de forma a estabelecer: “a) a compreensio do
Cddigo Civil como lei bdsica, mas nao global, do Direito Privado, conservando-se
e seu dmbito, por conseguinte, o direito das obrigagdes sem distingdo entre obrigagdes
¢ivis e mercantis, consoante diretriz, ja consagrada, nesse ponto, desde o Anteprojeto
do Cddigo de Obrigagoes de 1941, e reiterada no Projeto de 1965.7°%

O novo Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 deseja ser, pois, #m
Cddigo central e para iguais | Mister destacar, portanto, a nog¢ao subjacente
da ignaldade, que esta intrinsecamente ligada a nogdo — tdo importante
em matéria contratual- da egiidade (Justica para o caso conereto) | Em outras
palavras, ndo sendo o Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) um Cdodigo
exaustivo ou total e sim um Codigo ‘central’, pressupde, em suas regras
de transicdo ou disposicdes voltadas para o conflito de leis no tempo,
a continuacio de leis especiais.

Denttre as leis de Direito Privado mais importantes no Brasil na
ultima década encontra-se o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), cujo espitito e teleologia estdo ligados a um novo paradigma,
o paradigma de diferenca, da igualdade dos desiguais, do tratamento
desigual para os desiguais, do tratamento de grupos ou plural, de

8 Exposicio de Motivos do Anteprojeto do Codigo Civil (16 de janeiro de 1975), Mensagem
160, in Nery/Nery, p. 115.
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interesses difusos e de eqiidade, em uma visio mais nova, também
chamada de p6s-moderna.’’” Efetivamente, o Cédigo de Defesa do
Consumidor-CDC é um contraponto em relacdo ao campo de
aplicacao do CC/2002, pois prevé o tratamento especial dos diferentes
ou vulneraveis caracterizados como consumidores (Art. 2°, caput,
Paragrafo unico do Art. 2°, Art. 29 e Art. 17 do CDC). Assim, pode
ser considerado o mais importante exemplo do atual pluralismo de
fontes e agentes no direito privado brasileiro.

O pluralismo,®® a pluralidade de métodos, de fontes e de agentes
econémicos caracteriza e desafia o Direito Privado brasileiro atual. B
o desafio proposto pelo aparecimento de novos sujeitos de direitos,
que levam a distincdo do campo de aplicagio de uma norma
subjetivamente com base no agente econémico envolvido (civil,
empresario ou consumidor).

A pergunta que fica é se a pluralidade de agentes ou
‘subjetivismo’ néo levard - novamente - a fragmentagio (Zersplitterung)
do Direito Privado e uma necessaria co-habitacdo de dois paradigmas,
duas légicas: a relagdo entre iguais e a relacdo entre diferentes.* Autores
espanhdis ja estdo dividindo o Direito Privado (Europeu), que é
centrado na regulacio do mercado integrado, logo, com campo de
aplicacao ratione materiae, novamente em “direito privado patrimonial”,
que incluiria o aqui tratado diteito obrigacional reunificado, o direito
civil patrimonial, o diteito empresatial, o diteito do consumidor e o
direito privado nio-patrimonial (direito de familia e sucessoes).”

Como ensina Philippe Mastronardi, a maneira de pensar do jurista
¢ quase sempre bipolar (direitos/deveres, Schuld/Haftung, objetivo/

87 Sobre a caracterizacio do CDC com tragos pos-modernos, veja Lima Marques, Claudia.
“Direitos basicos do consumidor na sociedade pds-moderna de servicos: o aparecimento
de um sujeito novo e a realiza¢io de seus direitos”, in Revista Direito do Consumidor, 35
(2000), p. 61 e seg .

8 Segundo Jayme, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 60 ¢ seg., o pluralismo é a grande
caracterfstica do direito pds-moderno. Veja sobre pluralismo juridico e pés-modernismo
também, Hespanha, Anténio M. , Panorama bhistirico da cultura juridica enropéia, Ed. Europa-
América, 2.ed., p. 246 e seg. (em especial, p. 255 a 259).

% Assim, analisando a América Latina, como “exemple de cohabitation de deux cultures
et de deux langues”, JAYME, Erik, Langue et Droit. Rapport général-Bristol 1998, in:
Rechtsvergleichung- Ideengeschichte und Grundlagen von Emerico Amari zur Postmoderne, C.F. Miuller,
Heidelberg, 2000, p. 118.

* Veja neste sentido, SANCHEZ LORENZO, Sixto A., Derecho privado enrgpeo, Ed. Comares,
Granada, 2002, p. 202 e 203.
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subjetivo etc.), a procurar diferencas e semelhangas, a distinguir
(differenzieren) desde o tempo dos romanos e a fazer generalizacSes
desde o século XII (generalisieren).” Assim as distingdes entre os contratos
ou obrigacdes entre dois civis, dois empresarios e entre um empresatio
e um civil ou consumidor, persistem e ganham forca apesar da
unificacdo realizada pelo novo Cédigo Civil. Ha que se procurar na
funcio social de cada um destes contratos (Art. 421) a linha de sua
interpretagdo. No caso dos contratos de consumo, havera prioridade
(primazia) de aplicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8078/90) em rela¢io ao novo CC/2002.72 O diferente aqui é o
sincretismo de métodos (Methodensynkretismus),” temos a distin¢do e a
unificagao lado a lado, a0 mesmo tempo, no mesmo sistema de diteito
privado brasileiro. Um bom exemplo desta coabitagdo de métodos
legislativos é o préptio Direito da empresa do CC/2002.

De um lado, o CC/2002 faz uma op¢do “italiana”, ou
semelhante ao Codice Civile de 1942, unificando o tratamento das
obrigacdes civis e comerciais e revogando a primeira parte do Cédigo
Comercial. No Cédigo Civil de 2002, esta opgdo vem acompanhada
de um livro novo dedicado a empresa (elemento considerado
unificador do Direito Privado), mas ndo vem acompanhada de
mudancas substanciais na Parte Geral, referente aos sujeitos de direito
(n3o ha qualquer mencdo ao consumidor) e nem de um capitulo
(modelo italiano) especial sobre contratos de consumo ou normas e
clausulas gerais especiais para a protecdo dos mais fracos no Direito
Privado (modelo alem2o).

Comparando opgao brasileira com a realizada na Alemanha, na
Reforma do BGB ocorrida nos anos 2000 e 2001, no Brasil houve a
inclusdo da figura do ‘Empresario’, mas ndo a de ‘consumidot’ no
Cédigo Civil de 2002. Esta inclusdo da figura do empresatio no Cédigo
Civil Brasileiro de 2002, no Art. 966, sem que tenha sido incluido a

! Mastronardi, Philippe, Juristisches Denken, Vetlag Paul Haupt, Berna/Stuttgart/Viena,
2001, p. 209.

2 Veja sobre tema detalhes meu artigo Marques, Claudia Lima, “Didlogo entre o Codigo
de Defesa do Consumidor e o novo Cddigo Civil: do didlogo das fontes no combate as
clausulas abusivas”, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 45 (jan.-margo 2003), p. 71 a 99.
% Assim ensina Kaufmann, Arthur, Das Verfahren der Rechstgewinnung- Eine rationale Analyse,
Beck. Munique, 1999, p. 8 ¢ seg.

% O texto é o seguinte:” Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade
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do consumidor (semelhantemente ao Ierbrancher do § 14 do BGB),
deixa intacto o microssistema de direito do consumidor. Assim, o
CDC, continua a regular com suas normas especiais —com primazia e
prioridade - as relagdes de consumo. As normas do CC/2002 podem
ser aplicadas as relacGes de consumo como normas gerais, subsidiarias
e no que couber, ou quando especifiquem sua aplicagio ao caso ou
contrato. A opcao alemi de incluir no BGB, Cédigo geral, todas as leis
esparsas referentes as relagdes ou contratos de consumo, regulando-as
através de normas especiais e fazendo brilhar mais fortes as exigéncias
da boa-fé e da protecio da confianca quando presente um consumidor,
nao foi seguida pelo direito brasileiro, que segue trabalhando com um
Cédigo central, subsididrio e um microcédigo especial prevalente, que
define seu préprio campo de aplicacdo exclusivo.

Em resumo, se o novo Cédigo Civil de 2002 modificou o
Direito Privado brasileiro, unificando o diteito das obrigacdes, e definiu
o empresario (Art. 966), a sociedade empresaria (Art. 982) e o
estabelecimento (art. 1.142), ndo definiu —assim como também n3o o
fez o Codigo Civil Italiano de 1942- o elemento unificador do direito
privado: a empresa. Trata-se, pois, de uma opgao subjetiva: a defini¢do
do papel que o sujeito exerce no mercado, naquele preciso momento
e naquele contexto relacional, é que definirdo o campo de aplicacdo
das leis e a maneira como elas ‘dialogam’ ou se aplicam, a0 mesmo
tempo, aquela mesma situacio juridica: prioritariamente ou
subsidiariamente! E mais do que isto, a finalidade (civil, empresarial ou
de consumo) da relacdo é outro fator a considerar. Isto valoriza a
teoria finalista de interpretacio do CDC e a defini¢io principal de
consumidor do artigo 2° do CDC: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou
Juridica que adquire on utiliza produto ou servico como destinatario final.”

Em outras palavras, do dominio desta destinagdo subjetiva e
finalista (relacdo entre iguais, de finalidade puramente civil ou de
finalidade comercial e relagio mista entre diferentes ou de consumo),
depende a prépria compreensdo sobre a aplicagdo da nova lei (CC/

econdmica organizada para a produgio on a circulagio de bens ou de servigos. Pardgrafo sinico. Nao se
considera empresdrio quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria on artistica, ainda
com o concurso de anxiliares on colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de
empresa.”’
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2002) e suas antinomias (reais e aparentes) ou didlogos com as leis
especiais anteriores, como o CDC.

Se tivéssemos que utilizar uma figura de linguagem para descrever
o modelo sui generis brasileiro, o direito privado brasileiro reconstruido
pela Constitui¢do de 1988 seria semelhante a um edificio. O Cédigo
Civil de 2002 ¢ a base geral e central, é o préprio edificio, em que
todos usam o cotredor, o elevador, os jardins, é a entrada comum a
civis, a empresarios e a consumidores em suas relacdes obrigacionais.
Ja o CDC ¢é um local especial, s6 para privilegiados, é como o
apartamento de cobertura: 14 existem privilégios materiais e processuais
para os diferentes, que passam por sua porta e usufruem de seu intetior,
com piscina, chutrasqueira, vista para o rio ou o mar e outras facilidades
especiais. Na porta da cobertura sé entram os convidados: os
consumidores, os diferentes, em suas relacdes mistas com fornecedores.
Sustentando conceitualmente o privilégio ou como base do CDC,
esta o CC/2002, com seus principios convergentes (boa-fé, combate
a0 abuso, a lesdo enorme, a onerosidade excessiva etc.), sempre pronto
a atuar subsidiariamente.

A diferenca de paradigma é, porém, substancial: a protecdo do
desigual concedida pelo CDC ¢é mais forte do que a boa-fé normal
das relagbes entre iguais. Isto se deve aprender do modelo alemio, que
optou por incluir normas diferentes e clausulas gerais especiais para a
defesa do mais fraco. Assim, se ha o paradigma da boa-fé nas relacGes
entre iguais (dois empresarios) e ha o dever de informar, é claro que a
informacio entre experts deve ser mais branda, mesmo que leal, pois
sao dois profissionais e especialistas. Ja a informacido do expers em
relacdo ao consumidor é um dever qualificado, ha que se pressupor
que ele é um leigo, ha dever de esclarecer, aconselhar, explicar dados
que seriam banais e pressupostos entre dois empresarios, mas niao
entre um profissional e um leigo.

Em outras palavras, o fornecedor que entre no apartamento de
cobertura para fazer negocios com os consumidores sabe que sua
boa-fé deve ser qualificada, o que ndo quer dizer que nos outros andares
do edificio ndo tenham também que agir de boa-fé. Esta é grande
licio da magistral reforma dos alemaes, neste inicio de século XIX:
quem usar o mesmo paradigma e o CC/2002 (sem o CDCI) na relacio
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entre diferentes estara violando o valor (Wers) constitucional de proteger
os consumidores de forma especial, mesmo que invoque a boa-fé
para fazé-lo! Dai a importincia de aprofundar a idéia de didlogo das
fontes.

II - OS TRES TIPOS DE DIALOGOS POSSIVEIS
ENTRE O CDC E O CC/2002

Diilogo pressupoe o efeito util de dois (d7) e uma légica ou
fala (/ogos), enquanto o ‘conflito’ leva a exclusiao de uma das leis e bem
expressa a mono-solu¢io ou o ‘mondlogo’ de uma s6 lei. Este esfor¢o
para procurar novas solucdes plurais esta visando justamente evitar-se
a ‘antinomia’ (conflitos ‘pontuais’ da convergéncia eventual e parcial
do campo de aplicacio de duas normas no caso concreto)” pela correta
defini¢ao dos campos de aplicagio. Evitat, assim, a ‘incompatibilidade’
total (‘conflitos de normas’ ou conflitos entre normas de duas leis,
conflitos ‘reais’ ou ‘aparentes’), que leve a retirada de uma lei do sistema,
a qual levaria a ‘ndo-coeréncia™ do sistema plural brasileiro, que deixatia
desprotegido os sujeitos mais fracos, que a Constituicio Federal de
1988 visou proteger de forma especial, os consumidores.

A) O DIALOGO ENTRE O CDC E O CC/2002: BASES

Como ja mencionamos, em uma visio ‘moderna’ ou perfeita
do ordenamento juridico no tempo, terfamos a “Tese” (lei antiga), a
“antitese” (lei nova) e a conseqiiente sintese (a revogacdo), a trazer
clareza e certeza ao sistema (juridico) de Direito Privado. Os critérios
usados para tresolver os conflitos de leis no tempo sdo apenas trés:
anterioridade, especialidade e hierarquia, sendo a hierarquia, segundo
Bobbio, o critério definitivo.”

% Veja detalhes em meu livro, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, RT, Sio Paulo, 2002,
p. 515 e seg.

% SAUPHANOR, Nathalie, L Influence du Droit de la Consommation sur le systéme juridigne, Paris,
LGDJ, 2000, p. 31.

7 Veja BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, Ed. Pollis/Universidade de Brasilia,
S. Paulo, Brasilia, 1990, P. 92 ¢ BOBBIO, Norberto, ,,Des critéres pour résoudre les
antinomies®, in PERELMAN, CH. (Coord.), Les antinomies en Droit, Bruxelas, Ed. Bruylant,
1965, p. 255.
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Aceite-se ou nio a pos-modernidade, a verdade é que, na
sociedade complexa atual, com a descodificagio, a topica e a micro-
recodificagido (como a do CDC)*® trazendo uma forte pluralidade de
leis ou fontes, a doutrina atualizada esta a procura de uma harmonia
ou coordenacio entre estas diversas normas do ordenamento juridico
(concebido como sistema).” E a denominada “coeréncia derivada ou
(“cobérence dérivée ou restaurée”),'™
ndo s6 hierirquica,'”
de nosso diteito contemporaneo.'”

Erik Jayme'™
a pluralidade, a complexidade, a distincdo impositiva dos direitos
humanos e do ,,droit a la differénce (direito a ser diferente e ser tratado

2

restaurada que procura uma eficiéncia

mas funcional' do sistema plural e complexo

alerta-nos que, nos atuais tempos pos-modernos,

diferentemente, sem necessidade mais de ser ‘igual’ aos outros) nao
mais permitem este tipo de clareza ou de ‘mono-solu¢io’. A solugio
atual ou pés-moderna € sistematica e topica a0 mesmo tempo, pois
deve ser mais fluida, mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza
de distingdes. Hoje, a superacao de paradigmas foi substituida pela

> como indica nosso titulo.

convivéncia ou coexisténcia dos paradigmas,
Efetivamente, raramente encontramos hoje a revogacio expressa,
substituida pela incerteza da revogacio tacita indireta, através da idéia
de ‘incorporacio’, como bem expressa o Art. 2.043 do novo Cédigo
Civil. Ha mais convivéncia de leis com campos de aplica¢io diferentes,
do que exclusio e clareza . Seus campos de aplicacio, por vezes, sio

convergentes e, em geral diferentes, mas convivem e coexistem em

% Mencione-se aqui que a sempre citada obra de CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento
sistemdtico e conceito de Sistema do Direito, Gulbelkian, Lisboa, 1989, constrdi sua idéia de
sistema justamente criticando a tépica, p. 255 e seg. sobre topica veja WIEHWEG, Theodor.
Tdpica e Jurisprudéncia, trad. Tércio S. Ferraz Jr., Brasilia, Departamento de Imprensa Nacional,
MJ-UnB, 1979.

% Veja SAUPHANOR, p. 23 a 32.

10 Expressio de SAUPHANOR, p. 32.

01 Veja sobre a crise ou neutralizagdo do critério da hierarquia e a utilizacio de outros
critérios, GANNAGE, Léna, La biérarchie des normes et les méthodes du droit international prive,
LGDJ, Paris, 2001, p. 25 ¢ 26.

122 SAUPHANOR, p. 30.

1% Veja sobre a necessidade de ‘coordinamento con altre disposizioni’ do Cédigo Civil e
das leis especiais de protecao do consumidor, ALPA, Guido et allii,La disciplina generale dei
contratti, 8. ed., Giappichelli Ed. Torino, 2001 , p. 613 e seg.

14 JAYME, Recueil des Cours, p. 60 e p. 251.

15 GANNAGE, p. 17.
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um mesmo sistema juridico que deve ser ressistematizado. O desafio é
este, aplicar as fontes em didlogo de forma justa, em um sistema de
diteito privado plural, fluido, mutivel e complexo.'"

Seguirei aqui novamente a teoria de Erik Jayme, que propoe —
em resumo- no lugar do conflito de leis a visualizagio da possibilidade
de coordenacio sistematica destas fontes: o didlogo das fontes.'”” Uma
coordenacio flexivel e atil (¢ffer utile) das normas em conflito no sistema
a fim de restabelecer a sua coeréncia. Muda-se assim o paradigma: da
retirada simples (revogacio) de uma das normas em conflito do sistema
jutidico ou do ‘mondlogo’ de uma sé norma (a ,,comunicat* a solu¢io
justa), a convivéncia destas normas, ao ‘didlogo™"”® das normas para
alcancar a sua ,,ratio®, a finalidade visada ou ,,narrada“ em ambas. Este
atual e necessirio ‘didlogo das fontes™” permite ¢ leva a aplicacio
simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas
convergentes com finalidade de prote¢ao efetiva.'’

Como ja escrevi, sdo trés os ‘didlogos’ possiveis entre o Codigo
de Defesa do Consumidor-CDC, como lei anterior, especial e
hierarquicamente constitucional (veja mandamento expresso sobre sua

1% Do grande mestre da USP, vem a expressdo sistema hiper-complexo, veja AZEVEDO,
Antonio Junqueira de, “O Direito pds-moderno e a codificagdo”, in Rewvista Direito do
Consumidor, vol. 33 (2000), p. 124 e seg.

107 JAYME, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 60.

18 Como afirmamos anteriormente: “‘Didlogo’ porque hé influéncias reciprocas, ‘didlogo’
porque ha aplicacio conjunta das duas normas a0 mesmo tempo € a0 mesmo caso, se¢ja
complementariamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢do voluntaria das
partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria de convengdes internacionais
e leis modelos) ou mesmo permitindo uma opg¢ao por uma das leis em conflito abstrato.
Uma solugio flexivel e aberta, de interpenetragdo ou mesmo a solu¢io mais favoravel aos
mais fracos da relagdo (tratamento diferente dos diferentes).” in RDC 45,p. 74 ¢ 75 ou in
MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM, p. 26 e 27.

192 JAYME, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 259: “Dés lors que I’on évoque la
communication en droit international privé, le phénomene le plus important est le fait
que la solution des conflits de lois émerge comme résultat d’un dialogue entre les
sources le plus hétérogenes. Les droit de ’homme, les constitutions, les conventions
internationales, les systémes nationaux: toutes ces sources ne s’excluent pas mutuellement;
elles ‘parlent’ 'une a l'autre. Les juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant
ce qu’elles disent.”

" Como ensina SAUPHANOR, p. 31, em direito, a auséncia de coeréncia consiste na
constatagio de uma antinomia, definida como a existéncia de uma incompatibilidade
entre as diretivas relativas a0 mesmo objeto. No original: “En droit, I'absence de cohérence
consiste dans la constatation d’une antinomie, définie comme 1’existence d’une
incompatilité entre les directives relatives a un méme objet.”
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ctiacdo no sistema jutidico brasileiro no Art. 48 ADCT/CF 1988 ¢
como incluido entre os diteitos fundamentais, Art. 5 XXXII da CF/
88)!!! ¢ 0 novo Cddigo Civil, Lei 10.406/2002.

“1) na aplicacdo simultinea das duas leis, uma lei pode servir de
base conceitual para a outra (didlogo sistemdtico de coeréncia), especialmente
se uma lei é geral e a outra especial; se uma € a lei central do sistema''?
e a outra um microssistema especifico,'”® ndo-completo materialmente,
apenas com completude subjetiva de tutela de um grupo da sociedade.
Assim, por exemplo, o que € nulidade, o que é pessoa juridica, o que é
prova, decadéncia, prescricdo e assim por diante, se conceitos nao
definidos no microssistema (como vém definidos consumidor,
fornecedor, servico e produto nos Art. 2,17,29 e 3 do CDC), terdo
sua defini¢do atualizada pelo entrada em vigor do CC/2002;

2) na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei pode
complementar a aplicacio da outra, a depender de seu campo de
aplicacdo no caso concreto (didlogo sistemdtico de complementariedade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais), a indicar a aplicac¢io
complementat tanto de suas normas, quanto de seus principios, no
que couber, no que for necessario ou subsidiariamente. Assim, por
exemplo, as clausulas gerais de uma lei podem encontrar uso subsidiario
ou complementar em caso regulado pela outra lei. Subsidiariamente o
sistema geral de responsabilidade civil sem culpa ou o sistema geral de
decadéncia podem ser usados para regular aspectos de casos de
consumo, se trazem normas mais favoriveis ao consumidor. Este
‘dialogo’ é exatamente contraposto, ou no sentido contrario da
revogacdo ou abrogacdo classicas, em que uma lei era ‘superada’ e
‘retirada’ do sistema pela outra. Agora ha escolha (pelo legislador, veja
art. 777, 721 e 732 da Lei 10.406/2002, ou pelo juiz no caso concteto
do favor debilis do Art. 7 do CDC) daquela que vai ,,complementar® a
ratio da outra (veja também art. 729 da Lei 10.406/2002 sobre
aplicagio conjunta das leis comerciais);

""" Observe-se que mesmo BRIERE, p. 312 e seg. conclui que hd uma hierarquia de
convengoes, se de direito humanos, o que se pode transpor para o direito privado como
valorando o critério da hierarquia e ainda mais a hierarquia constitucional dos direitos
fundamentais, como o direito do consumidor.

12 Veja detalhes in PASQUALOTTO, Adalberto, “O Cédigo de Defesa do Consumidor
em face do novo Cédigo Civil”, Revista Direito do Consumidor, n° 43 (jul-dez..2002), p. 106.
'3 Veja detalhes sobre o CDC como microssistema, in PASQUALOTTO, p. 106 ¢ seg.
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3) ha o dialogo das influéncias reciprocas sistematicas, como no
caso de uma possivel redefinicio do campo de aplicagio de uma lei
(assim, por exemplo, as definicbes de consumidor st#ricto sensu e de
consumidor equiparado podem sofrer influéncias finalisticas do novo
Cédigo Civil, uma vez que esta lei nova vem justamente para regular
as relacoes entre iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-
fornecedores entre si, no caso de dois fornecedores tratam-se de relacoes
empresariais tipicas, em que o destinatario final fatico da coisa ou do
fazer comercial ¢ um outro empresario ou comerciante), ou como no
caso da possivel transposicao das conquistas do Richrerrecht (Direito
dos Juizes) alcancadas em uma lei para a outra. F a influéncia do sistema
especial no geral e do geral no especial, um didlogo de double sens'*
(didlogo de coordenagao e adaptacio sistemitica).”

B) REFLEXOES SOBRE O DIALOGO ENTRE O
REGIME DA INFORMA(}[\O E DA OFERTA AO PUBLICO
NO NOVO CODIGO CIVIL (ART. 429) E O DA OFERTA
NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (ART. 30
E 35): DIALOGO SISTEMATICO DE
COMPLEMENTARIEDADE E SUBSIDIARIEDADE EM
ANTINOMIA APARENTE

Em meu primeiro artigo sobre o tema analisei as clausulas
abusivas, agora nos interessa o “dialogo” (ou os reflexos) do Art. 429
do CC/2002, que regula a chamada “oferta ao publico” com o sistema
de oferta de consumo, sistema vinculante, imperativo, protetivo da
confianc¢a despertada nos consumidotes, publico em geral, e, assim,
nao-revogavel, dos Art. 30 e 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
como exemplo do didlogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade,
apesar da antinomia aparente.

Na visdo tradicional, a proposta ou “oferta” traduziria uma
vontade definitiva de contratar naquelas bases oferecidas, e traria em si
(todos) os elementos “essenciais” do futuro contrato (por exemplo,
coisa e preco, na compra e venda), eis porque o direito sempre
reconheceu efeitos juridicos préprios a proposta. A proposta é

14 Veja a obra de SAUPHANOR, p. 32.
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obrigatdria, tem for¢a vinculante em relacio a quem a formula, devendo
ser mantida por certo tempo. Basta, pois, o consentimento (aceita¢iao)
do outro parceiro contratual e estara concluido o contrato (art. 427 do
CCBr./2002). O novo Cédigo Civil de 2002 prefere utilizar a expressio
‘proposta’, repetindo em seu art. 427 a norma do art. 1.080 do CCBt./
1916 e afirmando que a “proposta de contrato obriga o proponente, se o contrdrio
ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstincias do
caso”. Ja as propostas a pessoa indeterminada ou “ao publico em geral”,
denominam-se ‘ofertas’, sendo que o préprio CDC utiliza sempre
esta terminologia, indicando que o fornecedor nido comanda a
‘proposta’ apos a ter declarado na sociedade de massas atual. A
diferenca estd na sua finalidade de consumo e nos sujeitos envolvidos,
pois existem ofertas dos fornecedores voltadas para o (“publico”)
consumidor (vatejo, em geral), existem ofertas feitas por um civil em
relagdo a um objeto infugivel (por exemplo, ofertas feitas em
classificados, por quem nio é empresario, para vender seu carro ou
celular ou alugar imével) e ofertas (também ao publico) voltadas para
os comerciantes (ofertas do atacado, de maquinas e veiculos industriais
etc.), estas duas ultimas, ofertas entre “iguais”, agora, encontram
regulacio especial no novo CCBr./2002.

Em resumo, as primeiras continuaram reguladas pelo CDC; ja
as segundas encontram especial regulacio, se ofertas ao publico, no
art. 429 do CCBt./2002 que impde: “A oferta ao piiblico equivale a proposta
quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrdrio resultar das
cireunstancias ou dos usos.”

Sio dois sistemas diferentes, um sistema geral para as relacoes
entre iguais e um microssistema para as relacées desequilibradas, ou
entre diferentes,'® mas apesat das finalidades e dos campos de aplicacio
subjetivos diferentes, possuem o mesmo principio (da confianca) e
tratam —materialmente- de temas semelhantes. E} assim que néo havera
antinomia (conflito) real entre as normas, pois os campos de aplicacio
sao diferentes, nem antinomia de principios e, sim, “dialogo” (ou os

5 Sobre o CC/2002 como “Cédigo de iguais”, da igualdade generalizante, ¢ o CDC,
como “Cédigo dos desiguais” ou da equidade, da soluc¢do topica (igualdade com calma e
com ‘alma’) para o caso concreto, veja meu artigo , “Didlogo entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e o novo Cdédigo Civil: do ‘didlogo das fontes’ no combate as clausulas
abusivas”, in Revista Direito do Consumidor, vol. 45 (jan./mar. 2003), Sio Paulo, p. 71-99.
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reflexos) do Art. 429 do CC/2002, que regula a chamada “oferta ao
publico”, revogavel excepcionalmente e quando assim o expressa, em
relacdo com o sistema de oferta de consumo, que é , como vimos,
vinculante, imperativo, protetivo da confianca despertada nos
consumidores, publico em geral, e ndo-revogavel ex v Art. 30 e 35 do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Aqui, a pergunta que nos move € se realmente, como afirmaram
alguns sob a égide do Cédigo Civil de 1916, inclusive o Silvio Luis
Ferreira da Rocha,!'
‘proposta’ como sindénimos verdadeiros. Cristina Pasqual, em sua
dissertacdo de Mestrado na UFRGS, que mereceu a nota maxima,

podemos considerar as expressGes ‘oferta’ e

defende a tese de que oferta, seja de consumo, regulada expressa e
exaustivamente no sistema especial do CDC, seja a oferta ao publico,
mencionada e regulada diferentemente no Art. 429 do CC/2002, nio
sdo sinbnimos. A distintio da jovem jurista gatcha é importante e merece
reflexdo.

Efetivamente, o argumento a contrario parece indicar que Cristina
Pasqual esta cotrreta, pois se sindénimos fossem e se toda a oferta ao
publico no sistema geral do Cédigo Civil de 2002 fosse considerada
‘proposta contratual’, desnecessario setia o novo Art. 429 do CC/
2002. Note-se que este artigo especifico sobre a oferta ao publico (ou
a pessoas indeterminadas, presentes ou ausentes) nao existia no sistema
do CC/1916, sobte o qual escreveu Silvio Luis Ferreira da Rocha, em
1997! Diferentes seriam as expressoes oferta (usada pelo CDC) e
proposta, tanto que o proprio CC/2002 dedicat-lhe-ia um artigo patra
exatamente explicitar que, em alguns casos e - s6 nestes casos - do
sistema geral, a oferta pode equivaler a uma proposta (contratual). E
o Art. 429 do CC/2002 impori, em seu patigrafo unico, que neste
caso - quando a oferta o publico em geral equivaler a proposta
contratual — o sistema da proposta-oferta ao publico em geral serd
outro, uma proposta contratual em principio irrevogavel pela confianga
despertada no publico! Para ser ‘revogavel’ ou para ser mais proxima
ao sistema geral do direito privado, deve o proponente especificar na

116 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, A Oferta no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sio Paulo:
Editorial Lemos, 1997, p. 16: “As expressoes oferta e proposta siao utilizadas como
sin6nimos.”
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oferta ao publico que esta é ‘revogavel’, nio criando assim um suporte
fatico de ‘confianc¢a’ na irrevogabilidade da ofertal

Efetivamente, o CC/2002 dispde no “Art. 429.... Pardgrafo sinico.
Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divnlgacao, desde que ressalvada esta
Jfaculdade na oferta realizada.” Em nenhum outro artigo o CC/2002 utiliza
a expressdo ‘oferta’ e regula o regime geral apenas da ‘proposta’. Dai
entender-se que a ‘oferta’ é excecdo em relagdo a ‘proposta’, mesmo
no sistema geral do CC/2002. O Cédigo de Defesa do Consumidor,
por sua vez, desde 1990 utiliza a expressdo ‘oferta’, neste caso, oferta
de consumo com um regime forte e muito especial. O regiam da
oferta de consumo (sempre ao publico) , quebra dois dogmas da
teoria cldssica do contrato''”: o da possibilidade autodeterminacio
(Sebstbestimmung) total do conteudo e da extensdo da proposta contratual,
isto ¢, a possibilidade de fazer uma proposta revogavel ou nio, a todos
ou a um s grupo, limitada ou ndo no tempo e no espago, para dar
alguns exemplos (veja no CDC o Art. 39, considerando estas praticas
comerciais como abusivas e o Art. 51,como clausulas nulas) e da
autovinculacdo (Selbstbindung) desejada, isto é, da vincula¢do do
contratante somente aquilo que ele prometeu e quis que integrasse o
futuro contrato ou proposta contratual (veja Art. 30,31, 24, 25, 33, 34,
46, 48, 54 do CDC).

Ja adaptado ao novo paradigma da boa-fé e da protecido da
confianca despertada, o CDC expandiu a no¢io de oferta, para nela
incluir toda a informacio suficientemente precisa e mesmo a
publicidade ou atos de marketing (Art. 30) e determinou que estes
atos negociais prévios fossem nao sé vinculantes, mas que integrassem
o contrato que vier a ser celebrado (queira o fornecedor ou nio ex v/
Art. 1° ¢/c Art. 30 do CDC), quebrando a possibilidade de
autodetermina¢do prépria e autovincula¢do prépria. Em outras
palavras, ao determinar o CDC , que: “Art. 30. Toda informagio on
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma on meio de
comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
Jfornecedor que a fizer veicular on dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado”, estava o CDC estabelecendo um paradigma de transparéncia

117 Seguirei aqui os ensinamentos de KONDGEN, Johannes, Se/bsthindung ohne Vertrige- Zur
Haftung ans geschafisbezogenem Handeln, Ttbingen: Mohr, 1981, p. 291 e seg.
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e de protecio da confianca. Toda a informacido prestada pelos
fornecedores, mesmo sobre a forma de publicidade ou apresentagio
de produtos e servicos (Art. 35 do CDC), pode vincular o fornecedor,
queira ele ou nio, tenha ele ou ndo ressalvado na publicidade ou oferta
que a ela ndo se vincula, tenha ele a feito veicular (pago) ou tenha ele
simplesmente dela se aproveitado (institucionalmente, direta ou
indiretamentel), se criou a confianca de boa-fé nos consumidores!

Sendo a Lei 10.406/2002, lei geral e mais nova, petrgunta-se se
teria ela estabelecido uma antinomia ou conflito entre o disposto no
Art. 429 e o sistema da oferta de consumo (que também é ao publicol)
prevista nos Art. 30 e 35 do CDC. O tema é complexo e simplificacdes
apressadas ou irrefletidas, podem conduzir a conclusdes erroneas: ou
que o Art. 429 do CC/2002 e o sistema de proposta nenhuma licdo
traz para o Art. 30 do CDC, ou que toda a oferta de consumo do
CDC é uma oferta ao publico, que seria agora regulada apenas ou em
primeiro lugar pelo Art. 429, ficando o CDC para uma aplicacio
subsidiaria?l

De forma a nido recair nestes equivocos, mister ponderar
lentamente. Em primeiro lugar, mister analisar separadamente o sistema
da proposta no novo CC/2002, seus artigos 427 a 435, Secido II
intitulada “Da formacao dos contratos”, do Cap. 1, Das Disposicoes
Gerais, do Titulo V, dos Contratos em Geral da Parte Especial do
CC/2002, Do Direito das Obrigacdes, e o sistema da oferta de
consumo, imposto imperativamente nos Artigos 30 e 35 do CDC
combinados com os Art. 1, 31, 32, 33, 34, 36, 37, 38, 39, 40 e 48 do
CDC. Em um segundo lugar, mister concluit quanto o tema que 0s
une, o reflexo maior da boa-fé e probidade nas relagbes negociais, a
protecdo da confianca. A proposta contratual, no sistema geral, ¢ a
oferta de consumo do CDC despertam a confian¢a dos futuros
contratantes ou aceitantes. Sendo assim, devemos considerar que tipo
de didlogo haveri entre o Art. 429 do CC/2002 e o Art. 30 ¢ 35 do
CDC no que se tefere a vinculagdo da oferta e a determinagio do
conteudo desta oferta no mercado.

Como ensina Antoénio Herman Benjamin, quatro idéias basicas
distinguem a oferta ao publico do Art. 429 do Art. 30 e 35 do CDC
e levam a consequéncia da inaplicabilidade do Art. 429 do CC/2002
para regular as ofertas de consumo, mantendo intacto o regime do
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CDC."® Ontologicamente os regimes da oferta de consumo do CDC
e da oferta ao publico do CC/2002 divergem. O CC/2002 segue a
teoria da vontade (Art. 112 e seg. do CC/2002), enquanto o CDC
segue a teoria da declaracio, especificamente valorizando a confianca
ctriada (Art.30 do CDC)."” Divergem também na divisio de tiscos. O
CC/2002 prevé a responsabilidade objetiva como excegio, enquanto
no CDC ¢ a regra. Em matéria de contratos, o CDC permite um
controle do conteido dos contratos segundo a boa-fé muito maior
do que o permitido no CC/2002. Diverge também o paradigma ético-
social, que no CC/2002 ¢é o das relagoes entre iguais e no CDC, por
mandamento constitucional, é o da protecio do mais fraco,
presumindo-se a vulnerabilidade do consumidor (Art. 4,1 do CDC).
No CDC, a oferta de consumo nunca ¢ revogavel e s6 pode haver
limitag¢ao de sua eficacia. No CC/2002, a revogabilidade é a regra
(art. 428), sendo que o paragrafo tnico do Art. 429 é uma excecio, ao
limitar a possibilidade de revogagao, se a ‘proposta’ foi ao publico em
geral (oferta). Logo, a proposta do CC/2002 além de ter de ser
completa para vincular (conter os “elementos essenciais” do contrato
futuro), vincula e integra o contrato com muito menot forga, do que a
oferta de consumo do Art. 30,31,33,34 ¢ 35 do CDC.'**

Como afirma Kéndgen, a oferta e a publicidade sdo declaragoes
(ndo totalmente controlaveis pelo empresario) no mercado de massas
(Erklirungen an die Markdffentlichkei) dai seu regime excepcional, sejam
de consumo, meramente civis ou entre empresarios.'””' Neste sentido,
as profundas observacoes de Benjamin devem ser seguidas, pois poder
revogar toda e qualquer oferta de consumo acabaria com a eficicia da
teoria da confianca no CDC e com a vincula¢do de qualquer informagio
suficientemente precisa, ampliando demasiadamente o poder do
ofertante, transformando a publicidade novamente em uma znwitatio
ad offeredum'* , aumentando a ja gritante diferenca de poder de barganha

18 Assim 8" edi¢do de seus comentirios BENJAMIN, Ant6nio Hermnan, in PELLEGRINI,
Ada et alii, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8.Ed.,
Forense Universitaria: Sao Paulo, 2004, p. 297 e 230.

19 Assim MARQUES, p. 437 in BENJAMIN/MARQUES/MIRAGEM.

120 Assim BENJAMIN/MARQUES/MIRAGEM, p. 437.

12l KONDGEN, p. 284.

122 KONDGEN, p. 291.



52 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

entre o fornecedor e o consumidor em matéria de praticas comerciais
pré-contratuais na sociedade de massas e no mercado de consumo.

Mencione-se também que no sistema do CDC a oferta de
consumo ¢, por forca do Art. 30 e 35, um megdeio juridico unilateral e
vincula o fornecedor que a veicular ou dela se aproveitar. Acostumados
a examinar negbcios juridicos bilaterais (especialmente, os contratos),
demonstramos dificuldade em separar os efeitos autbnomos da oferta
e aqueles oriundos da unido entre oferta e aceitagdo para a formacio
de um novo ser, o contrato. Ndo podemos, porém, esquecer da
existéncia dos negocios jutidicos wnilaterais, aqueles que criam obrigacGes
para um individuo. E a obrigacdo pricipal aqui é a vinculacio,
expressamente prevista no CDC no Art. 30, 34 e 48, além dos deveres
de boa-fé.

Acrescente-se também que uma clausula incluida na publicidade
ou na oferta de consumo (por e-mail, prospecto, carta comercial etc.),
que permitisse ao fornecedor ndo cumptir com o prometido ou retirar
o prometido unilateralmente é uma clausula abusiva e ndo pode ter
efeito de transferir este risco profissional (Art. 51,1 e IV do CDC),
como ensina o ST] no Resp. 396.943.'* Assim, os astetiscos ou limites
incluidos na prépria oferta, permitindo ao fornecedor revogar ‘a
confiang¢a’ na oferta ao publico (se de consumo), contra o que dispoe
expressamente o Art. 30 e que é direito do consumidor, seria uma
clausula abusiva ex 2/ Art. 51,1 ¢/c Art. 25 do CDC e pode set
propaganda enganosa do Art. 37 do CDC, como tem demonstrado a
jutisprudéncia.'* Esta cldusula viola o disposto expressamente no Att.

12 Veja ementa: “PUBLICIDADE. Concurso. Prémio. Numeracio ilegivel. Codigo de
Defesa do Consumidor.A fornecedora de refrigerante que lan¢a no mercado campanha
publicitiria sob forma de concurso com tampinhas premiadas, nao se libera de sua
obrigagdo ao fundamento de que a numeracio ¢ ilegivel. O sistema do CDC, que incide
nessa relacdo de consumo, ndo permite a fornecedora - que se beneficia com a publicidade
- exonerar-se do cumprimento da sua promessa apenas porque a numerag¢io que ela
mesma imprimiu é defeituosa. A regra do art. 17 do Dec. 70.951/72 apenas regula a
hipotese em que o defeito tiver sido comprovadamente causado pelo consumidor.
Recurso ndo conhecido.”(RESP 396943/R] — STJ , 4* T. , j. 02.05.2002 , Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar).

124 Veja decisio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre ‘mindsculos asteriscos’,
com a seguinte ementa: “Publicidade enganosa. Danos morais. Montante indenizatorio.
Critérios de fixacao. 1. A¢do de indenizagdo que visa a reparacdao por danos ocasionados
pela veiculagdo, na midia, de propaganda que, de forma enganosa, induzia a convic¢io de
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35 do CDC, viola o direito de boa-fé de informac¢io do consumidor
(Art. 6,LI1 e III do CDC) e a forte clausula geral de boa-fé do CDC,
a qual impde novos parimetros de lealdade nas ofertas e publicidades
no mercado de consumo (Art. 4,IIT ¢/c Art. 51,IV ¢ § 1° do CDC).
Em resumo, o Art. 429 do CDC, por todos estes motivos, ndo tegula
a oferta de consumo ou em outras palavras, o Art. 30 e 35 do CDC
regulam a oferta de consumo prioritariamente, como decidiu o STJ
no Resp. 363.939.1 Aqui o didlogo ¢é de subsidiariedade, primeiro
aplica-se o CDC, que regula a oferta de consumo com primazia e em
detalhes e somente, no que couber (se lacuna no sistema especial

houvet!), usa-se o CC/2002.
OBSERVACOES FINAIS

Da analise da primeira parte conclui-se que, efetivamente, o
modelo brasileiro é sui generis. Sio dois Codigos separados e autbnomos
(semelhante a0 modelo francés), existem normas (e clausulas gerais)
especiais e mais fortes para a prote¢io do consumidor, presumido
vulneravel e definido de forma especial (semelhante a0 modelo alemao),
ha unificacdo das obriga¢Ges civis e empresariais e defini¢io de
empresario (semelhante a0 modelo italiano), mas ha “protagonismo”
constitucional (ou primazia hierarquica, se preferirem) da lei especial
mais antiga, o CDC, para as relagGes entre consumidores e

recebimento de um celular habilitado, em decorréncia da assinatura anual da Revista
Exame. 2. A inser¢do de minusculos asteriscos que remetem ao regulamento da promogao
afigura-se contrario a regulamentagdo sobre publicidade constante no Cédigo de Defesa
do Consumidor. 3. Responsabilidade pelas conseqiiéncias da publicidade enganosa. 4. Os
critérios de fixagdo do gwantum indenizatério sio de ordem subjetiva do julgador, e
visam reparar os danos, bem como dissuadir o réu da pratica reiterada dos atos lesivos.
Apelos dos réus improvidos.” (TJ/RS, 10* CCiv,, j. 15.08.2002, Rel. Des. Paulo Ant6nio
Kretzmann). Veja do TARGS, semelhante decisao, com a seguinte ementa: “Negocio
juridico e sua interpretacdo. Obrigacdo assumida, em oferta ao puiblico, em tipica promogio
de vendas, de readquirir quotas consortis, ao valor do bem, pre¢o do dia. Intoleravel
reduzir valor, pelo expurgo da atualizagdo monetaria, beneficiando-se da desdita financeira
daquele que acreditou na publicidade que se oferecia como enganosa, a vingar tese da
embargante.” (EMI 194193652, 3° Grupo Civel, TARGS, Juiz Arminio Jose Abreu Lima da
Rosa,j.28/04/1995) .

125 Veja ST, Resp. 369.939, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.06.2002, publicada na integra in
Revista de Direito do Consumidor, vol. 44, p. 313 a 317. Assim conclui MARQUES, in BENJAMIN/
MARQUES/MIRAGEM, p. 420.
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fornecedores e nio do Cédigo Civil (diferente do modelo italiano),
nao houve incorporacio da figura do consumidor no Cédigo Civil
(diferente do modelo alemio), nem dos contratos de consumo
(diferente do modelo italiano) e, por imposicdo (mandamento ou Gebol)
constitucional, o (micro) Cédigo é de defesa do consumidor e nao do
mercado (diferente do francés). Tudo isto impde uma visio nova e
rigorosa da coexisténcia, no mesmo ordenamento juridico, do CDC e
do CC/2002.

Na ha conflito real entre estas leis, somente antinomias, como a estuda
entre o Art. 429 e o Art. 30 e 35 do CDC, mas em sua maior parte —
como a analisada — sdo antinomias aparentes e nio reais, que podem
ser resolvidas com o uso da aplicacdo ordenada, subsidiaria e especial
do CDC e do CC/2002. Util, pois, ¢ a idéia de ‘didlogo’ das fontes,
didlogo que significa a aplicacio simultanea, coordenada e sistematica
destas duas leis principais e coexistentes no Direito Privado brasileiro.
Ttés serdo, em resumo, os didlogos entre o CC/2002 ¢ o CDC: o
didlogo sistemidtico de coeréncia, o didlogo sistemdtico de complementariedade e
subsidiariedade em antinomias (reais ou aparentes) e o didlogo de coordenagio
¢ adaptagdo sistemditica.
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PEQUENOS DELITOS, GRANDES OFENSAS: O
IMAGINARIO JURIDICO DA CONCILIACAO NO
JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E A QUESTAO DE
GENERO

Miriam Coutinho de Faria Alves,
advogada, professora da Faculdade de
Sergipe (FASE), Mestre em Ciéncias Sociais
pela Universidade Federal de Sergipe (UFS),
Doutoranda em Filosofia do Direito pela
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RESUMO: O presente artigo se propoe a configurar o imaginario
juridico da conciliagdo sob a perspectiva de género, relacionando duas
grandes categorias de analise: as formas objetivas de interven¢do do
Estado a partir das institui¢des formais do Diteito e os imaginarios
que permeiam os discursos dos operadores do Direito e dos sujeitos
sociais implicados nas praticas juridicas do Juizado Especial Criminal. A
concilia¢do, como pratica utilizada pelos Juizados Especiais Criminais
estd determinada normativamente pela Lei 9.099/95 cujo critério
procedimental baseia-se numa prestacido jurisdicional célere,
privilegiando a oralidade, simplicidade e economia processual. A
investigacdo empirica centraliza-se num recorte especifico, em processos
de acdo penal condicionada interpostos num petiodo de (07) sete meses
(janeiro a julho) de 1998, no 1° Juizado Especial da Comarca de
Aracaju/ Estado de Sergipe. A conciliagdo se realiza como uma agio
discursiva estruturada estrategicamente pela administracao da Justica
com finalidade desburocratizadora, repercutindo na problematica de
género na medida em que os pequenos delitos se constituem em
grandes ofensas sofridas na esfera privada, no ambito da violéncia
doméstica, ressurgindo na esfera piblica sob a estrutura patriarcal do
Direito Penal brasileiro.

ABSTRACT: This article intends to examine the judicial frame of
thought of conciliation from a perspective of gender issues by relating
two broad categories of analysis: 1) the objective forms of the State’s
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intervention via formal legal institutions, and 2) the perspectives that
permeate the discourses of legal operators and the social subjects
involved in the judicial practices of the special criminal court system.
Law 9.099/95 normatively defines conciliation as a practice used in
the Special Criminal Courts whose procedural criteria is based on rapid
jurisdictional installment, favoring oral communication, simplicity, and
procedural economy.

As a technique for conflict resolution, conciliation has the objective of
reaching an agreement between the author of the crime and the victim
on the crime in question, thereby permitting the resolution of the
litigation in the penal sphere.The empirical study is centered on the
specific context of criminal suits during a period of seven months
(January-July, 1998), in the first Juizado Especial da Comatca de Aracaju
/ Estado de Setgipe (Special Court of the Aracaju District / State of
Setgipe). This dissertation has the intention of deepening the socio-
judicial experience of criminal conciliation by rethinking the conciliation
practice inserted within the socio-judicial frame of thought. These
conceptions, as expressed by the judicial discourse in the legal process,
are represented in the forms of sentences or the set of habits, ways of
thinking and acting as legal operators and users of the Special Criminal
Justice courts. They serve to identify, analyze, and describe the multiple
meanings prevailing in the construction of the judicial frame of thought
of conciliation.Conciliation is carried out through a discursive action
that is strategically structured by the administration of justice in order
to diminish the bureaucracy of the judicial system. It reflects gender
issues in that minor crimes ate constituted as major offenses suffered
in the private sphere of domestic violence, extending to the public
sphere within the patriarchal structure of the Brazilian penal system.

SUMARIO: 1. Consideracées Iniciais; 2. O Imaginario juridico da
conciliacdo no JEC; 3. Conclusio; 4. Referéncias bibliograficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A compreensio do direito como fend6meno sociocultural tem
sido uma preocupac¢io fundamental na area de estudos que pretendem
relacionar Estado e Sociedade e as inimeras tensoes que deles advem.
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A idéia de que o Direito precisa ser compreendido como uma
totalidade histérica em movimento permite, como adverte Bobbio
(1977:56), uma reflexdo critica sobre a reconstru¢io do Estado como
ordenamento juridico, e como forma de organizacdo social inserida
no contexto das relacoes entre direito e sociedade.

Nesse sentido, no Brasil, as novas orientagdes constitucionais!
direcionadas pata efetivar o acesso a Justi¢a, previsto no art.5, inciso
XXV da Constitui¢io Federal e o pleno exercicio da cidadania
modificaram de forma substancial o sistema penal quando a
Constitui¢do Federal, no seu artigo 98, institucionalizou a criagio dos
Juizados Especiais Criminais inserindo a concilia¢io como uma forma
de solucionar os litigios penais de “menor potencial ofensivo™ através
da Lei Federal 9.099/95, assim conhecida como a Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais que disciplina o procedimento juridico
para o Juizado Especial Civel e Criminal.

Este artigo, fruto de uma investigag¢io socioldgica, objetiva de
modo geral, apontar sob a perspectiva de género, o imaginario juridico
da concilia¢do no Juizado Especial Criminal tendo em vista a ampliacio
dos direitos e o fortalecimento da cidadania plena das mulheres.

Do ponto de vista tedrico, ressalta-se a preocupacio de relacionar
a questdo sobre duas grandes categorias de analise: as formas objetivas
de intervencdo do Estado a partir das institui¢cGes formais do Diteito
e os imaginatios que permeiam os discursos dos operadores do Diteito
e dos sujeitos implicados nas praticas juridicas do Juizado Especial
Criminal.

Procura lancar um olhat critico sob a conciliacio penal dentro de
uma perspectiva sociolégica que permite o desvendamento do
imaginario social construido.

Nessa perspectiva, o estudo visa trazer para o centro das
reflexGes, um aspecto da pratica do direito em relagdo aos chamados,
pequenos delitos, ou delitos de menor potencial ofensivo que resultam,

' Art.98 CF (Constitui¢io Federal) prescreve que a Unido, no Distrito Federal, e nos
territorios, os Estados criardo: I - Juizados Especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliagio, o julgamento e a execu¢do de causas
civeis de menor complexidade, e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumarfssimo, permitidos nas hipéteses previstas em lei, transagido
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.
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sem duvida em uma necessidade de analise de carater permanente sob
a perspectiva de género e a protesao integral dos direitos fundados no centendrio
principio de ignaldade ante a lei.

Dessa forma a analise introduz enfoques na percepeao e logo na
compreensao da esséncia das praticas e politicas no campo do Direito.

No ambito das ciéncias sociais, a percep¢do desse problema
resulta ser um elemento constitutivo do mesmo. Nessa analise a
compreensao, expressa antes de tudo todo o esforco de entender as razdes
profundas da expressdo de praticas diferenciadas e, por conseguinte,
desiguais, em relagdo a questio de género e o direito. Nesse ponto, é
preciso parafrasear Hanah Arendt quando propunha (com relagio aos
fendmenos sociais associados ao totalitarismo), “compreender nio para
perdoar, sendo para poder reconciliarmos com o mundo em que essas
coisas acontecem” (Arendt, 1995, p. 30).

Por que dar prioridade ao Diteito Penal dentro da analise critica
dos estudos de género? A selecio do Direito Penal tem um certo grau
de arbitrariedade (como quase qualquer sele¢do), e também, é certo
que no caso do Direito Penal, as praticas discriminatérias, se mostram,
com relacio a mulheres e criancas, de forma facilmente visualizada.
Em outras palavras uma andlise critica do carater discriminatétio do
Direito Penal constitui um acerto epistemologico, além de uma excelente
estratégia de mobilizacdo social para as transformacdes juridicas e
culturais que requerem a luta pela igualdade de todos. S6 quando se
tem compreendido o carater central da luta pelo direito no campo do direito,
se estd em posicao de converter o tema das reformas juridico-institucionass em ponta
de langa de lutas por ignaldade juridica de todos os seres humanos sem excecao.

Apesar das constitui¢Ges latino-americanas de corte liberal
estabelecerem a igualdade de todos sem excecio, o direito
(infraconstitucional) - come¢ando pelo penal — condiciona na pratica,
com distintos niveis de visibilidade, ditados pela universalidade; um
desprivilegiamento da questdo de género. O que ocortre nas relacoes
entre homens e mulheres, a historia demonstra, as piores atrocidades
sdo muito mais cometidas em nome do amor, da compaixio, e
sobretudo da protecio, do que em nome da prépria repressio. B
precisamente af, que come¢a a consolidar-se um consenso sobre a
importincia do Direito na luta pelos diteitos, que paradoxalmente, se
abre uma disputa sobre o sentido, os graus e os limites da utilizacio do
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Diteito Penal, inclusive, destacando-se uma justica de género. Em outras
palavras, procura-se demonstrar como necessaria a intervenc¢io penal
ante problemas sociais graves que sucedem dentro da familia, entre os
quais estao a violéncia doméstica que afeta primordialmente as mulheres,
sua liberdade pessoal e a sua integridade sexual.

Assim sdo fortalecidas as propostas derivadas da “justica de
género” que ndo podem ser vistas sem uma profunda preocupagio
da perspectiva democratica, consciente de que, a vida social constitui
um conjunto de complexos e delicados equilibrios. O tema da
investigacio de certo modo, traz reflexdes sobre o sentido da liberdade
como o sentido da politica compreendido por Hanah Arendt sob a
perspectiva de que € preciso que se desenvolvam ac¢des contendo o
respeito rigoroso a determinadas regras de vida e convivéncia, regras
que a histéria das lutas sociais transformaram em direitos humanos
nacional e internacionalmente reconhecidos.

Considerando a natureza sociolégica dessa investigacdo, o
processo empirico demandou a escolha do método qualitativo. Esse
privilegiamento, entretanto, foi complementado pela utilizacdo de
métodos quantitativos, dada a necessidade de conhecimento de um
perfil social da populagdo usuatia atendida pelo 1° Juizado Especial
Criminal da Comarca de Aracaju/ Estado de Sergipe. A abordagem
quantitativa, a partir da analise institucional e documental foi
empreendida mais especificamente para a reconstrugdo de dados do
perfil social de autores e vitimas dos delitos abrangidos pela jurisdi¢do
daquele Juizado.

A reconstrucio tedrica do objeto da investigacdo, a saber, o
imaginario socio-juridico da conciliacio, foi efetuada tentando apreender
o objeto na sua dinamicidade. Destarte, os passos metodoldgicos iniciais
compreenderam:

A)Levantamento de fontes bibliograficas gerais
objetivando a problematiza¢io do problema/
objeto da investigacio partindo de fontes
sociologicas e juridicas nacionais e estrangeiras.

B) Levantamento e revisio de fontes bibliograficas
brasileiras e sergipanas concernentes a artigos e
documentos do Judiciario sergipano, e, mais
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especificamente de documentos (processos
judiciais, sentencas, documentos processuais)
emanados do 1° Juizado Especial Criminal. Os
procedimentos metodolégicos combinaram a
andlise documental e a observacio de audiéncias
no Juizado citado.

O estudo centraliza-se, enquanto recorte empirico, em processos
de Ac¢do Penal Publica condicionada interpostos num petiodo de sete
(07) meses, de janeiro a julho de 1998 no 1° Juizado Especial Criminal
da Comarca de Aracaju/Estado de Sergipe.

Situa-se o universo da pesquisa no ambito da agdo penal publica
condicionada por ter sido constatada a sua maior incidéncia no 1°
Juizado Especial Criminal da Comarca de Aracaju, Estado de Sergipe,
bem como por se pretender ressaltar, em face a justica, do papel da
vitima e do autor do fato na resolu¢io do conflito penal.

Segundo dados coletados do 1° Juizado Especial Criminal da
Comarca de Aracaju através de uma listagem computadorizada dos
processos foi possivel detectar a seguinte realidade: Foram impetrados
262 processos, sendo 7,63% de a¢des privadas, 51,15% a¢des publicas
condicionadas e 41,22% ag¢bes publicas incondicionadas.

A partir do universo descrito acima, foram selecionados um
montante de 40 (quarenta processos - uma amostra nao probabilistica
intencional - dentro das a¢des publicas condicionadas que representam
30 % do total das agdes impetradas no referido perfodo de pesquisa.

E observével que o cotidiano dos “pequenos”delitos (delitos
de menor potencial ofensivo) que transitam pelo Juizado Especial
Criminal refletem a violéncia contra mulheres?, em situacio de
convivéncia, em unides estaveis ou por ex-conjuges. Durante o
processo de coleta de dados, na fase de observacdo e nas audiéncias
foi possivel examinar mais de perto com anotagdes registradas, as

? “Violencia contra mulher é qualquer acao ou conduta que causa a morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no ambito publico como no
privado, motivada apenas pela sua condigao de mulher. Violencia intrafamiliar- violencia
doméstica ¢ a violencia perpetrada no lar ou na unidade doméstica, geralmente membro
da familia que viva com a vitima, podendo se esta homem ou mulher, crianga, adolescente
ou adulto (a)”. Nagoes Unidas- MJ-SNDH. Glossario. Uma vida sem violencia é um direito
nosso ( p.8).
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diversas formas interacionais presentes ao desenvolvimento oral e factual
das audiéncias.

A anilise dos dados se estruturou através da combinacio de
trés métodos bdsicos: a anilise documental, de contetudo, e anilise de
discurso. No que diz respeito a analise dos dados foi utilizada
privilegiadamente métodos da anilise de discurso. A andlise de
conteddo, limitada aos propdsitos desta investigacao.

A anilise documental trabalha visando, além da descricio do
que ¢é dito ou realizado, a tentativa de extrair ilagdes que guardam
relagbes com as concepcbes com as quals se estd trabalhando.

2. O IMAGINARIO JURIDICO DA CONCILIAGCAO
NO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E A QUESTAO DE
GENERO

O imaginario apresenta-se como uma das perspectivas teoricas
direcionadas em torno de uma dialética fenomenolégica da
subjetividade. Sob diferentes roupagens, a questio do imaginario
constitui-se uma problematica constante nas ciéncias humanas e sociais.

Nio resta duvida que a questio da subjetividade - tratada pelas
mais diversas correntes do pensamento - continua desafiando fil6sofos,
cientistas sociais e profissionais que se preocupam com a solugio de
problemas concretos. No caso em apreco, essas preocupag¢des envolvem
toda uma problematica das relagdes entre a administracdo da justica,
as questoes e género e os imaginarios nela implicados. Nessa trajetéria,
convém lembrar algumas tentativas de resgate das questdes que podem,
em tese, servir para o desenvolvimento de elementos de teoria da
subjetividade, e com ela, o reexame de apontamentos que, enquanto
hipéteses de trabalho para as ciéncias sociais encaminhem certo
desvendamento do discurso judicial.

Para compreender a realidade social e juridica ndo é possivel
descartar a subjetividade e o imaginario. Essa percepcio, essa teleitura
da realidade, das relages entre o objetivo e o subjetivo — tem
encontrado, em estudos e ensaios posteriotes aos escritos originais de
Marx e Engels (tentando uma releitura de seu pensamento), um apoio
tedrico importante que nio ¢é possivel desconhecer.
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Pensando um pouco no legado teérico de Marx, a questdo da
subjetividade e do imaginario ndo pode ser pensada a margem da
relacdo sujeito/ objeto na histéria. Nao se pode, por esta via pensar o
objeto sem sujeito, e sujeito sem objeto.

Essa tentativa de redimensionar tal problema teérico pode ser
visualizada, por exemplo, em Bertrand (1989), no seu ensaio sobre “O
homem clivado - A crenca e o imaginario”, partindo da premissa de
que, para explicar a manifestagao de idéias e representagdes, 0 marxismo
postula, de inicio, relagdes entre os modos de pensamento e as estruturas
da sociedade.

Reexaminando a obra de Marx e seus esctitos, esse autor sugete
que os elementos para o resgate de uma teoria da subjetividade marxista
se encontram consubstanciados em sua obra a partir do uso da nocio
de ilusio. Essa nog¢do, quer de ignorincia, quer de impostura, Marx a
veicula, seja nos Manuscritos Econémicos e Filos6ficos de 1884 através
da nocio de alienacgio, e, um pouco mais tarde, através da nogao de
ideologia em A Ideologia Alema.

Indaga ainda Bertrand (idem, 1989) se Marx teria mantido nos
seus estudos posteriores a analise da raiz subjetiva da ilusio. Tentando
resposta a essa indagacdo, o autor analisa que, embora ndo haja mais
referéncias explicitas a0 homem separado, de sua esséncia genérica,
fragmentado pela opressio capitalista, a problematica da subjetividade
ndo ¢ deixada de lado na A Ideologia Alema. Muito ao contrario, ele
reafirma determinados elementos da questio subjetiva e do imaginatio.
E possivel assim detectar certos apontamentos, na medida em que
Marx ndo renunciou a procura dos fundamentos do imaginario e das
ideologias. Certos termos desaparecem, mas diao lugar a outros
relacionados, tais como a classica sugestio de que “Os pensamentos
da classe dominante sio também, em todas as épocas, 0s pensamentos
dominantes” (Marx, A Ideologia Alema, 1989:47). A critica do mundo
real ou do Estado dé lugar posteriormente a da divisao do trabalho.

O esbogo de uma teoria do imaginario encontra eco também
na analise dos processos de idealizacdo. Todo ato, toda luta, toda
transformacio nio se realiza sem um suporte simbolico. Subsiste, pois,
a necessidade subjetiva e social de um imaginatio eficiente para dar
conta dos problemas reais. Assim, “o homem clivado”, separado de
sua esséncia exercita sua capacidade de invencio, de ctriacdo, de realizagio



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 63

de um desejo através da elaboracio de um complexo ideal. Eis o que
caracteriza o propriamente humano e Marx o sugere ainda através de
indmeros exemplos tais como o da melhor abelha na realizagio de sua
colméia, comparando-a a criagio da mente humana.

Na perspectiva da sociologia, dentro de uma andlise critica sobre
problemas concernentes a administracio da Justica, enfocam-se questdes
que analisam as especificas e seletivas fungdes que proporcionam as
institui¢Ges juridicas.

Na atualidade, Bertrand (1989) em ensaio sobre a crenca ¢ o
imaginario, retoma a questdo das relacbes entre as estruturas da
sociedade e os modos de pensamento propondo uma releitura dos
escritos de Marx, ndo como idéias estratificadas mais como “pontapé”
para reencaminhar e repensar o debate sobre a subjetividade. O
privilegiamento da ILUSAO, por exemplo, constitui um aspecto dessa
tematica.

Tlusio que significa ndo algo irreal, mas algo desejavel. Do seu
ponto de vista o imaginario ¢ neste sentido, sempre ilusotio por tentar
responder a um desejo, a uma esperanca. Aqui chegamos, pois, a0
cerne da questio que reune as formas de interven¢do do Estado na
vida cotidiana da populacio, as formas imaginarias dos processos
conciliatérios. Partindo, pois, da hipétese de que varias formas de
idealizacdo “de ilusGes” estio presentes no desenvolvimento dos
processos, mais especificamente durante a pratica juridica nos processos
de solucio dos litigios judiciais.

O momento da conciliacio, sob suas varias roupagens discursivas
¢ um momento em que, sob o exercicio persuasivo dos operadores
do Direito, hd como que uma suposta superacio do dano sofrido,
uma “ilusdo”, que aponta para uma utopia do “bem-viver”, um ideal
que se concretiza. Neste sentido também, partimos da pressuposi¢do
de que os imaginarios nao sao falsos ou verdadeiros, eles sao falsos e
verdadeiros a0 mesmo tempo.

Essa logica nos conduz a indagar sobre como poderemos
trabalhar esses discursos, esses imaginarios. Bertrand (1989, op. cit) nos
socorre argumentando que neste caso, o método de conhecimento, a
reconstrucdo tedrica deve ser realizada através da critica das
representacdes, ou talvez de um imaginario social comum a todos.
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No seu entender o conhecimento passa pela critica do imaginario,
reconstituindo o processo pelo qual foram produzidos.

Ao examinar o discurso juridico, trata-se de aquilatar o valor do
discurso ndo propriamente pelo que diz em seu enunciado, mas pelo
que se faz ao dizé-lo. Assim, ao externar como principio fundamental
do Direito — o principio da Igualdade exteriorizado pela maxima legal
inscrita na Constitui¢ao Federal art. 5 “Todos sdo iguais perante a lei...”,
abstrai-se 0 homem real, e com ele seu lugar na sociedade, sua classe
social, ou em especial a relagio de género nele subsistente.

Este discurso que preenche as audiéncias e sentencas criminais
idealiza as institui¢des jutidicas como portadoras e realizadoras da
igualdade. Discurso que na medida que se torna coisa veiculada nas
relagoes identificadoras do Direito, adquire uma forma social de
controle, incorporando-se nas relagdes juridicas onde os temas,
igualdade, e justica, surgem de forma necessatia e alienante.

Nesse sentido também Bertrand, (op. cit. p.39) percebe o “real”
como algo que nunca se oferece enquanto tal, mas que a ele temos
acesso através e — somente através — do simbodlico. O real s6 pode ser
conhecido através dos efeitos que produz na ordem simbdlica, no
sistema do direito, na politica, na religido, nos costumes.

Dessa forma, depreende-se que o ordenamento juridico nao
estd de modo algum isento de valores e ideais, sendo fundamental ao
operador do Direito apreender o seu contexto de forma totalizadora,
enquanto um conjunto de representacoes jutidicas e sociais.

A trajetéria da ofensa e o caminho “pacificador” do conflito,
em face do acesso a justica no Juizado Especial Criminal, passam pelo
tratamento procedimental dado as a¢des penais publicas condicionadas.

Nesse pensar e agir embalados a partir de uma analise dialética
do fenémeno jutridico, busca-se um pensar juridico transformador,
posto que “se o Direito é condicionado pelas realidades do meio em
que se manifesta, age também como elemento condicionante.” (Rosa,
1981:143).

E nesse aspecto que reside a fun¢io primordial da Sociologia
do Direito, enquanto mola propulsora de questionamento, trocas e
debates cientificos. Por certo, o significado da investigagdo cientifica
esta nessa inter-relacio de sabetes, na tentativa de desvendar o discurso
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cientifico, suas praticas modeladoras da experiéncia humana, tanto
quanto a inteng¢do do legislador e suas preocupacdes ou exclusoes.

Ao nos depararmos com a realidade brasileira do Judiciario e,
mais especificamente, com a realidade sergipana, nos encontramos com
uma reproducio dos critérios evidenciados pela lei: celeridade, economia
processual e oralidade, no intuito crescente de desburocratizacio da
justica como politica criminal.

No entanto, a fun¢do simbdlica e suas relacGes na instancia
judiciaria penal nos levam, no dizer de Castorfades (1991:142), a
compreensio de que “as instituicoes ndo se reduzem ao simbilico, mas elas sé
podem existir no simbdlico, sao impossiveis fora de um simbdlico e constituem cada
qual a sua rede simbdlica, ...de tal forma que um sistema de direito, nm poder
instituido, nma religido, existem socialmente como sistemas simbdlicos sancionados.”

Aprofunda-se desse modo nio sé a compreensio das condicOes
de producio da verdade juridica, onde os delitos considerados de
menor potencialidade ofensiva sio idealizados, como também as
contradicoes e modificacbes sentidas no atual contexto da Lei de
Juizados Especiais Criminais e a realidade criminal identificadas no
exercicio da cidadania.

Evidencia-se, nesse contexto, no dizet de Alain Touraine (1997)
“a idéia de sujeito democratico” que se encontra imerso as condi¢Ges
juridicas e sociais em que o conflito se exteriotiza.

A conciliagao determinada como norma manifestada no discurso
judicial efetua a reproducio desse discurso, exteriorizada através de
uma argumentag¢io jutidica que tem a funcio de regular os conflitos e
valores sociais.

O discurso da conciliacdo insere-se na teoria da argumentacio
juridica utilizando-se de estratégias tendentes a conciliagio como
primado legal dos Juizados Especiais Criminais.

Tércio Sampaio Ferraz Jtr. (1973:16) analisa o discurso juridico e
suas modalidades, articulando modelos de discursos que “pretende
ser um modelo através do qual se possa estudar e pesquisat a acdo
discursiva empirica dos agentes juridicos” perante uma situagio
comunicacional judicial que apresenta como forma elementar do
discurso do emissor para o receptor a justificativa do que se fala,
perfazendo uma argumentagao juridica do falado.



66 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

Dessa forma, as relagdes configuradas entre o imaginario juridico
e o discurso judicial estio presentes nas distintas teotias da argumentagio
jutidica que arquitetam modelos de compreensdo do discurso juridico.

O Discurso judicial enquanto discurso jutidico (Bergalli,1980)
estd intimamente conectado com as premissas institucionais inerentes
ao sistema capitalista de producido e reproducio ideolégica do estado
de Direito.

O discurso juridico encontra razao de set a partir dessas premissas
normativas que direcionam o fim teleolégico da lei, e sua aplicacio no
espago publico de manifestacdo. No discurso juridico, ha, portanto,
uma equacio entre modos de raciocinar e valores aceitaveis.

Para Perelman, a argumentagao juridica tem sentido na medida
em que o racionamento juridico ¢ visto de forma abrangente como
um discurso racional também direcionado a valores morais, e politicos.

Persuadir, como nucleo central da argumentacio tem suas
vinculagdes morais, onde repousa o principio da universalidade e das
regras de justica.

Dessa maneira, o imaginario juridico contempla o discurso
judicial e argumenta¢io juridica nele inserida. As justificativas das
sentencas criminais de conciliagao e seu modelo de racionalizagao pelo
Estado brasileiro abordam a racionalidade da administracio juridica
em si mesma.

Essa racionalidade delimita o fazer do direito (Perelman,
1984:14), identificando assim a racionalidade juridica como o direito
realizado através do discurso juridico pratico.

Como afirma Perelman, o conceito de decisao racional tem
mobilidade histérica e social, e podendo haver uma pluralidade de
decisGes racionais (Atienza, 1993:94), isso implicatia em que ha mais
de uma decisio a ser reconhecida.

Assim a pergunta vai além do questionamento inicial do que diz
0 juiz, mas de que maneira ele elabora o que diz, e se essa elaboracdo
que precede a ele é uma elaborago institucionalizada.

A nova retérica tem como proposta decifrar as operacoes de
interpretar e aplicar o direito, ver nos hébitos cotidianos que levam os
operadores do direito a se expressar juridicamente. Isso posto, o meio
institucional em que se encontram os operadores do direito, o discurso
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judicial e seu teor argumentativo fazem parte de um processo de
interacdo humana em que o imaginatio juridico é construido.

No discurso juridico o questionamento ¢, portanto, uma
presenca constante, havendo sempre a exigibilidade da justificago.

Esse entendimento como parte do racionamento judicial, esta
centrado na postura da autoridade institucional dos operadores do
Direito, na assimetria de forcas destrinchadas através das possibilidades
argumentativas, e nisto influem caracteres subjetivos e a capacidade de
assimilar as propostas e interpreta-las como elementos importantes no
ato de julgar e conciliar.

As razdes que transitam na argumentacio seguem modelos que
constroem os discursos juridicos. A pontualizacdo dos discursos judiciais
na tarefa de conciliar, os elementos nele inseridos, as garantias legais ali
tratadas estdo intimamente conectadas entre si, no que diz respeito a
forma com que se exteriorizam. A evidéncia da reprodugdo desses
discursos como pratica jutidica consolidada na administracdo de justica
comprova um conteido ideolégico compartido no sistema jutidico
institucionalizado.

Nio se poderia compreender a maneira de racionalizar
juridicamente nesse contexto especifico se ndo se expde o contexto
sociocultural em que a elaboragio desse discurso judicial se realiza, a
interacdo entre a administracdo da justica e as partes processuais que
recorrem ao juizado especial criminal sdo apreendidas no trato
burocratico da instituicao penal e relacGes com a cultura juridica nele
subjacentes, fazendo com que o delito se revivencie na produgio do
discurso juridico e no controle social punitivo a ele determinado.

Dessa forma, argumentos que nio fazem parte do ambito
juridico sdo nas praticas juridicas postos de lado, ou silenciados,
tornando-se, por assim dizer, argumentos de auséncia.

Nessa reproducio cotidiana do discurso juridico estdo
consolidadas as maneiras de fazer e solucionar os conflitos sociais no
ambito penal.

O encaminhamento dos fatos na instancia juridica ja esta
direcionado pata um tipo de raciocinar juridico, um tipo de discurso,
um modo de imaginario que consagra os limites simbolicos do discurso
jutidico.



68 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

Discurso este que se mantém orientado por principios legais.
Principios, como afirma Boaventura Santos (2002:1)

... ” Principios sdo verdades on juizos fundamentais, que
servem de alicerce on garantia de certeza a um conjunto
de juizos ordenados em um sistema de conceitos relativos
a dada porcio da realidade. As_vezes, também _se
denominam principios, certas proporgies que, apesar de
ndo serep evidentes ou resultantes, sdo assumidas como
fundantes de validez de um sistema particular de
conbecimentos, como seus pressupostos necessdrios.”(O
grifo ¢ nosso)

Hsses pressupostos necessarios sao condi¢es fundamentais em
que se orientam os operadores do Direito no processo de tomar
decisGes.

O discurso juridico pragmatico nas praticas de conciliacdo se
realiza como acio estratégica (Habermas,1985:78), considerando que
eles revelam distintas dimensdes de acdo discursiva (Dworkin,1999).
Nesse sentido, a categoria de “comunica¢do” por meio do argumento
e do discurso, expressa por Habermas na Teoria da Agao Comunicativa,
com base na ¢ética ¢ condi¢do para que seja criada a intersubjetividade
dos intetlocutores, que sirva de cendrio no qual os conteudos sejam
transmitidos e compreendidos por meio da tematizagao das questdes
relevantes, o que pressupoe que os interlocutores sejam competentes
no uso da linguagem.

Assim, é possivel supor que a linguagem no discurso jutidico
pragmatico nas praticas de conciliacio realiza-se tanto como a¢io
estratégica tanto como meio de integracio social - agir comunicativo.
Isso porque, sob a perspectiva habermasiana, em cada situagio de fala
existem quatro pretensoes de validade que explicitam o consenso entre
os falantes: a) a compreensibilidade do conteddo transmitido; b) a
veracidade dos interlocutores; ¢) a veracidade dos conteudos
proposicionais; d) e a veracidade das razbes pelas quais o interlocutor
pratica o ato lingtistico (Habermas, 1984).

A idéia de consenso no conceito habermasiano refere-se a
cooperacio ¢ ao entendimento, que expressam a comunicagio entre
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os falantes na busca de uma verdade consensual que responda as
questodes tematizadas no ato da fala nas situagoes particulares expressas
na pratica no juizado de pequenas causas. Porém, para que o
conhecimento possa ser encarado como emancipatério, sob a
perspectiva de género, particularmente para as mulheres, é necessario
que a verdade consensual seja alcangada a partir de um processo de
discussdo no qual os participantes atuem livres de coer¢des.

Repensando o projeto de modernidade com énfase no
paradigma da comunicacio e para explicar esse processo de interacio
mediado pela linguagem, em que os participantes, atuam, livres das
coer¢oes. Cria-se o conceito de fala ideal, em que os patticipantes, sio
automaticamente verdadeiros. Essa situagdo revela-se empiricamente
impossivel de ser atingida. A verdade ¢ determinada a partir de argnmentagies
direcionadas para ser capazes de convencer, sob um determinado ponto de vista, os
demais participantes da interacdo na relagio conciliatdria da prdtica no juizado
especial criminal. Sob a perspectiva de género, pode-se acrescentar a idéia de
que, na pratica juridica, tais argumentacies, repletas de ideologia contendo elementos
patriarcais fregiientemente prioriam o ponto de vista masculino.

Constata-se (Bodelon,1998), que os estudos sobre direitos da
mulher podem ser analisados em trés grandes correntes uma referente
aos dados empiricos sobre a rela¢io entre os fatos vividos pelas
mulheres e o funcionamento das normas legais, outra em referéncia
a dogmatica juridica, leis e doutrinas do Diteito, e uma terceira analise
centrada na politica e a questdo dos direitos das mulheres.

Muitos desses aspectos foram expostos caractetizando o Diteito
“ um pensamento masculino sobre as mulheres” (
Swaanigen,1980). Também o surgimento da Feminist Jurisprudence
de origem anglo-saxonica discute a repercussio das decisGes legais na
vida das mulheres.

Penal como

Outro aspecto a ser enfatizado é que, para participat de um ato
de falar, voltado para o consenso, é necessirio que os interlocutores
dominem a linguagem na qual as informagoes serdo problematizadas,
o que leva a questdo sobre a legitimacdo do conhecimento cientifico
na dimensdo do discurso judicial penal. No nivel cientifico, poucas
pessoas poderdo participar da interlocu¢ido na busca do consenso, o
que os colocard como juizes privilegiados da verdade cientifica,
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determinando assim, o carater histérico do poder no conhecimento
juridico.

A sociedade capitalista dificulta a problematizacdo das questoes
por meio de dogmatismos e da postura positivista, inviabilizando,
portanto, a tematizacio das questdes relevantes é impedida pela
transformacao das decisdes politicas em técnicas, o que alijard da
discussio as pessoas que nio sio capazes de utilizar a linguagem técnica
no processo de comunicagio.

Trazendo toda essa discussdo tedrica para o plano juridico,
constata-se que uma das poucas certezas que nos resta ¢ a de que, @
prética juridica é uma agdo, ¢ uma agdo entre sujeitos, portanto, uma agdo
comunicativa. Sob a perspectiva de género, isso significa, repensar a agdo juridica e
sua integragdo com a questio da eqiiidade de género. Isso coloca para o campo
jutidico alguns aspectos a considerat:

a) a necessidade da constante reformulacdo na
interacio entre os interlocutores da justica e as
demandas colocadas por usuarios dos seus
Servicos.

b)  adesmistificacio do conhecimento neutro
e objetivo, que é regido pela técnica. Muitas vezes,
o syjeito juridico (os operadores do direito) na
argumentacio juridica, demanda maior dominio
das indimeras areas do conhecimento como, por
exemplo, maior sensibilidade para os elementos
patriarcais que constroem as desigualdades de
género transversais em todas as instituicGes da
sociedade;

9 a necessidade de se tematizar o zundo vivido.
Isto ¢, tematizacdo das questoes relevantes que se
colocam na pratica diaria, buscando uma relacdo
entre o conteido e forma, o que d4 origem a
postura dialética da acio juridica, e a busca de uma
pratica interdisciplinar no contetido da formacio
profissional no campo juridico, em que a
linguagem ¢ introduzida como componente que
possibilita a busca do conhecimento verdadeiro,
capaz de levar a emancipacio dos sujeitos do
processo interativo.
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d) Depurar a sutil ordem em que se estabelece
as lacunas do discurso judicial, sabendo que a
conciliacdo cria um paradigma hegemonico de
solucdo dos litigios penais de menor potencial
ofensivo.

e Visualizar que diante dessa acomodacio
discursiva esta presente a negociacio de emogdes
proporcionada dentro dos limites delineados
pelos principios legais, e a légica funcional
preestabelecida porque nesta ordem discursiva, os
principios penais se fazem presentes, mas também
se esvaziam, e se democratizam. A extensao dessa
problematica penetra na valoracio dos problemas
humanos, invadido pelos interesses politicos que
perfazem uma estratégia de politica publica
criminal situadas no contexto do Estado
contemporaneo brasileiro.

Atienza (1993:237) reflete no sentido de que as teorias de
argumentacdo juridica e sua relagdo com as teorias socioldgicas e
investigagGes no ambito da sociologia promovem um viés renovador
no ambito das relacdes ditreito e sociedade.

A administragdo da justica, sob a forma democratica, de
desformalizar-se através da participacdo e do consenso, privilegia a
oralidade, faz com que a oralidade seja fundamental no processo de
conciliar.

Compreende-se o discurso da conciliagio nos JEC como
desburocratizador, democratizador, informal, porque varre os antigos
procedimentos, porém permanece na velha casa da justica penal
brasileira, o antigo problema da violéncia doméstica imerso na questio
de género e sistema penal.

Identifica-se nos discutsos juridicos, as influéncias das tradi¢oes
histérico-culturais que permeiam a ciéncia juridica oriundas dos aportes
do iluminismo, positivismo e marxismo.

Sob a idéia central percebe-se que o fim da pena estd na sociedade,
n3o no homem e se exige do juiz um direcionamento para a funcao
social do Direito. Revisitando esse pensamento iluminista no ambito
penal vemos que a preocupagdo com a problematica da
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proporcionalidade do castigo revive na idéia de conciliagio na medida
em que ela proporciona a despenalizacio de delitos de menor
potencialidade ofensiva.

Estabelecer o consenso como nucleo da pratica conciliatéria
para assegurar o direito individual de exercicio da liberdade em sua
acepg¢io mais ampla: a restauracao da dignidade humana nas relacoes
de convivéncia faz com que o imaginario juridico da conciliagio se
idealize com o intento de comprometetr-se na busca do respeito mutuo
das liberdades individuais.

Essa virtude da conciliagio é almejada ndo s6 pelas partes, mas
também intuida pelo préprio ordenamento juridico. Assim, o sentido
da paz social, por meio da paz individual, é construida como fim de
conservar, através de uma resolucio judicial, os direitos fundamentais
do homem. Sobrevive no arquétipo da conciliagio a natureza de
remédio para o mal praticado (o delito), onde a instincia judicial
continua a se reproduzir ideologicamente como espago de alivio
para as angustias humanas.

Esse racionalismo estatal utépico em prol da conciliagio é
reproduzido de forma pragmatica fazendo com que a conciliacio seja
um modo de evitar um “mal maior”, a pena. Nesse sentido a
administracdo da justica se previne contra ela mesma porque a
despenalizacio dos delitos por meio da conciliagio procura amenizar
a inutilidade da puni¢io excessiva em que se encontra a tealidade do
sistema carcerario brasileiro.

Dessa maneira, os delitos sdo colocados no imaginario jutidico
dos JEC nio como um mal maior (grandes ofensas) imersos na sua
maiotia na complexidade problematica da violéncia doméstica no Brasil,
mas apenas como pequenos delitos que necessitam ou podem ser
facilmente conciliaveis.

3. CONCLUSAO

Os aportes dessa problematizacdo tedrica nos permite uma
reflexdo centrada na questdo da conciliagdo como estratégia burocratica
preconizada pela administracio da Justica brasileira na esfera penal.
Verifica-se, dessa maneira, que o Juizado Especial Criminal se conduz
normativamente através de principios que tracam o petfil e a mudanca
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desse paradigma institucional definidos como celeridade, economia
processual, simplicidade e a oralidade. Melhor dizendo, a legitimidade
do Direito se constitui sob a perspectiva habermasiana, com o auxilio
da comunica¢do (institucionalizada juridicamente), o que permite
levantar a suposicdo de que os processos de criacio e de aplicacao do
direito levam a resultados racionais. Assim, do ponto de vista do
contetido as normas emitidas pelo legislador e os direitos reconhecidos
pela Justica sdo racionais, pelo fato de os destinatarios serem tratados
como membros livres e iguais de uma comunidade de sujeitos de
direito, ou seja, em sintese, sua racionalidade resulta do tratamento
igual das pessoas juridicas protegidas em sua integridade.

O imaginario juridico que essa condi¢io institucional constrdi,
estd expresso na maneira como o préprio discurso juridico se revela,
numa argumentac¢io juridica reconhecida como otrientacdo pratica do
Direito determinada pelos critérios normativos e que se realiza através
da acdo discursiva da conciliacio como uma a¢do estratégica
emoldurada pela finalidades da administra¢do da Justica.

Dessa maneira, se reconhece na arquitetura do discurso juridico
da conciliagdo as influéncias das tradi¢des historicas e culturais em que
esse discurso se fundamenta, na medida em que as relagdes entre
direito e sociedade civil sdo revisitadas mutuamente. Nessa linha de
argumentacio, inclui-se a teoria feminista do Direito que insiste no
sentido emancipatério da igualdade do tratamento juridico entre
homens e mulheres, porque se volta contra as estruturas de dependéncias
encobertas pelo “paradigma distributivo do Estado” de bem-estar
social. A dominacio reside nas condi¢es institucionais que impedem
as pessoas de participar na determinacio de suas proprias agdes ou na
definicdo de condi¢bes nas quais elas acontecem.

Os peguenos delitos ou delitos de menor potencial ofensivo que a
lei do juizado especial criminal preconizam, se materializam na pratica
cotidiana da sua instrumentalizacdao, a0 mesmo tempo em que as grandes
ofensas sofridas pelos sujeitos sociais se constituem sob distintos tipos
penais legais, se universalizam e de certa forma se homogeneizam,
pela instancia judicial penal.

Isso ocasiona um desprevilegiamento da problematica de género
pelo Direito Penal brasileiro na medida em que os delitos de lesao
corporal e ameaga se identificam na sua grande maioria como questoes
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que afetam as mulheres na condiciao de vitima. Como se verifica
comprovadamente o contingente feminino que procura o Juizado
Especial Criminal esta relacionado ao delito de lesao corporal e ameaga,
e estdo enquadrados na condi¢do de vitima no processo judicial
instaurado. Constata-se que o sentido emancipatério na perspectiva da
igualdade de direitos das mulheres, com freqiiéncia é obscurecido, por
ndo contemplar a autonomia dos individuos e dos parceiros do direito
reunidos, como nucleo do sistema de direitos. Deve-se contat, contudo,
que ele as vezes tende a estilizar os sexos como unidades monoliticas,
universalistas, do mesmo modo que o marxismo ortodoxo tinha
objetivado as classes sociais, transformando-as em macro sujeitos.

Por outro lado, nessa situacdo, a competéncia de mobilizar o
direito depende, em geral, do grau de escolaridade, da procedéncia
social e de outras variaveis (tais como sexo, idade, experiéncia em
processos, tipo de relagio social envolvida no conflito etc).

Neste ponto, constata-se que a identidade sexual e a relacdo
entre 0s sexos na pratica juridica expressam-se como construgdes sociais.

A classificacdo dos papéis dos sexos e das diferencas que
dependem de sexo, repousa sobre camadas elementares da
autocompreensao cultural de uma sociedade. Por isso, as diferentes
interpretacoes da identidade dos sexos e de suas relacbes mutuas tém
que submeter-se a discussiao publica.

Encarando a conciliacio como a opc¢ao juridicamente
predominante demonstrada empiricamente na realidade sécio - juridica
do Juizado Especial Criminal, os debates em torno do tema
demonstram que esse sentimento juridico em prol da concilia¢do se
edifica, e as vontades a eles se direcionam, estabelecendo um processo
de crencas e construgao da realidade conciliatoria, revelando, por assim
dizer, a esfera imaginaria do juizado especial criminal.

O objetivo de conciliar é a questdo chave, por isso a importancia
de que a palavra seja dita em torno do “sim a conciliagao” pelas partes
fazendo com que, tudo dito mais que isso, passem a ser palavras guase-
demais.

Essa simplicidade exposta nas sentencas conciliatérias revelam a
proposta desburocratizadora que vem alcangando os novos impulsos
legislativos direcionados como tentativa de amenizar ou solucionar a
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crise do Judiciario brasileiro e em particular do sistema penal carceratio
no Brasil.

Nesse sentido, a fun¢io social do Direito no que diz respeito a
lei dos juizados especiais criminais é condicionada por uma mentalidade
politica que objetiva sobretudo a celeridade nas a¢des do Judiciatio.

A troca de experiéncias na atitude da conciliagdo e a reparacao
sobre os danos sofridos aponta para uma espécie de mercantilizacio e
trivializagdo dos pequenos delitos na realidade social brasileira.

Convém ainda ressaltar que a conciliagio nos juizados especiais
criminais se insere como estratégia burocratica da administracio da
Justica, na medida em que o conciliar das grandes ofensas sio por ela
convertidas em pequenos delitos.

Hssa averiguacio vai sendo destrinchada em um de seus aspectos
mais relevantes: o discurso juridico e a questdo de género nele inserida.
A problematizacdo de género poe em relevancia a estrutura patriarcal
do Direito Penal que também incide na mentalidade politica estatal.

Enfim o estudo procura tornar mais precisa essa necessidade
de compreensdo critica na relagio da sociologia juridica penal e a
questdo de género em face dos problemas pertinentes a conciliacio
penal no Juizado Especial Criminal.
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DA IMPUTACAO OBJETIVA — APLICABILIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO E REVISAO DA DOGMATICA
PENAL DOMINANTE

Eduardo Botio Pelella, Procurador da
Republica do Estado de Sergipe.

ABSTRACT: 1l saggio fa l'analisi dell'imputazione oggettiva, i soui
aspetti concettuali, la sua compatibilita com il diritto positivo attuale, e,
infine, riconosce la necessita di revisione della dogmatica nazionale che
rimane ancorata al paradigma finalistico.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Da possibilidade de aplicacio da teoria
da imputagao objetiva em nosso direito penal positivo; 2.1 O problema
do regressus ad infinitum e a redefinicio da relagdo de causalidade no
direito penal; 2.2. Da imputagdo objetiva: principais aspectos conceituais
e aplicabilidade no direito brasileiro; 3. Da necessidade de revisdo da
dogmatica penal dominante;. 4. Conclusio

1. INTRODUCAO

Os recentes estudos acerca da imputacdo objetiva em nossa
doutrina nos colocam diante de dois problemas essenciais que
necessariamente deste fato decorrem.

O primeiro deles refere-se a possibilidade da ado¢do de tal
técnica interpretativa da relagdo de causalidade em nosso direito positivo,
em cotejo com o art. 13 do nosso Diploma Penal. O segundo, pot sua
vez, deita rafzes mais profundas a ponto de requerer uma revisao na
propria teoria dominante na dogmatica penal brasileira que professa,
desde a reforma de 1984, a teoria finalista da acio.

O singelo estudo a seguir produzido, longe de pretender
formular respostas prontas, até mesmo em virtude de suas limitacGes
naturais, pretende suscitar o problema a partir da identificacdo das
matrizes tedricas que informam o finalismo e o paradigma da
imputagio objetiva utilizando o primeiro dos problemas abordados
como intréito a discussido acerca da opcio legislativa pelo finalismo e
a dominacdo que tal doutrina exerce em nossa dogmatica, nio
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respaldada com tal deferéncia nem mesmo em sua patria de origem, a
Alemanha.

2. DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA EM NOSSO
DIREITO PENAL POSITIVO

Consoante ¢ sabido por todos, nossa parte geral do Cédigo
Penal, quando da alteracio sensivel operada em 1984 em nosso sistema
penal pelas Leis 7209/84 e 7210/84, abracou o finalismo como mote
inspirador da compreensio do problema penal.

Tal conclusio pode ser confirmada pela leitura de uma das obras
essenciais da dogmatica penal brasileira da lavra de um dos expoentes
da reviravolta legislativa citada, o saudoso Ministro Francisco de Assis
Toledo'.

O finalismo, em nosso sentir, antes de uma simples opgao
legislativa, constitui-se em verdadeira ferramenta de sistematizag¢ao do
direito penal em seu conjunto, com bases filosoficas especificas e
indissociaveis de sua andlise.

Em termos gerais, no que tange a compreensio do ato
criminoso, o finalismo pretende superar a teoria causal da agio que,
tendo em vista sua formulagdo praticamente intuitiva, dominou a
dogmatica penal no inicio do século XX.

Diz-se que a teotia causal da agdo tem formulagdo praticamente
intuitiva pela razdo de que o conceito, ou os conceitos centrais que
constituem a sua base, tém sua génese na relacio naturalistica de causa
e efeito.

O finalismo opde-se a0 dogma causal, no que tange a delimitacio
do ato criminoso, pela exigéncia da verificagdo da volicio embutida
na conduta que da origem ao ato criminoso.

Enquanto na teoria causal da acdo a compreensido do fato
criminoso se d4 ao nivel meramente naturalistico num primeiro
momento de adequagio tipica, o finalismo exige, para a mesma etapa,

" TOLEDO. Francisco de Assis. Principios Bdsicos do Direto Penal. Sao Paulo. Saraiva, 4. Ed.
1994.
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a perquiricdo da vontade do agente no momento da pratica do ato
imputado.

Em termos praticos, a diferenca é substancial.

Na teoria causal da ac¢do a exigéncia para a adequacio tipica
cinge-se a andlise meramente naturalistica de se determinat se o ato
praticado por A causou dano a B, relegando-se a perquiri¢io do carater
volitivo para momento posterior. Pela mera subsuncdo operada nestes
termos, a tipicidade como requisito a imputago, restaria satisfeita.

Verificando-se a mesma situagido e encarando-a sob o angulo
da concepcio finalista, a tipicidade para restar preenchida e ensejar a
imputac¢io de crime ao sujeito, devera conter a perquiricio da vontade
do sujeito que motivou a ac¢do acoimada de criminosa. Estabelecido
que foi finalisticamente orientada ao resultado, a agdo serd classificada
como tipica, 0 que ndo significa que tenha sido criminosa, haja vista a
necessidade de atendimento a outros requisitos respeitantes a definicao
legal de crime.

Como ja se pode notar, damos énfase nesta dissertacdo a analise
da tipicidade por entendermos que nessa patcela da dogmatica penal
¢ que a incidéncia da imputagido objetiva tem seu impacto mais radical.

Retornando ao ponto, o finalismo, entendido singelamente pela
explicagio acima, triunfou em nossa doutrina penal.

Mas, ao mesmo tempo em que se tornou a matiz tedrica
dominante em nosso direito penal, o finalismo sofreu fraturas tedricas
internas, especialmente no tema atinente a definicdo de crime.

Para os seguidores fiéis de Welzel?, como Toledo?®, o crime
continua definido pelo classico conceito analitico como “acdo ou
omissdo tipica, antijuridica e culpavel”. Tal defini¢do foi negada pela
escola do chamado, com certo tom mordaz por Bittencourt!, “finalismo
tupiniquim”, que retira a culpabilidade do conceito de crime
transferindo-a a seara da aplicacdo da pena e definindo-a como

> WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn. Chile: Ed. Juridica de Chile, trad. Juan Bustos
Ramirez e Sergio Yafies Peréz, 1987.

*TOLEDO. Francisco de Assis. Principios Bdsicos do Direto Penal. Sao Panlo. Saraiva, 4. Ed.
1994

+ BITENCOURT, Cezar Roberto. Mannal de Direito Penal - Parte Geral, Sio Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1997.
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pressuposto desta’. Outros autores agregam 2 definicio do ato
criminoso a punibilidade definindo o crime como “acdo tipica,
antijuridica, culpavel e punivel”.

Dissensos a parte, o fato é que o finalismo e suas variantes
permanecem com prestigio inconteste de /lege /ata e de lege ferenda em
nossa paragens.

O prestigio é tanto que, como veremos, a imputa¢do objetiva,
apesar de, a nosso aviso, constituir-se em doutrina que se aparta do
finalismo (apesat de alguns conceitos do finalismo, como o de auséncia
de cuidado objetivo como elemento do tipo culposo, se aproximarem
bastante de conceitos da imputacio objetiva) de superacio do finalismo,
os tedricos maiores de nosso direito penal encaram-na como mero
instrumento de “correcdo” das possiveis distor¢des provenientes da
aplicagdo mecanica da teoria da equivaléncia dos antecedentes,
professada pelo art. 13 do nosso Diploma Penal.

2.1 O PROBLEMA DO REGRESSUS AD INFINITUM
E A REDEFINICAO DA RELACAO DE CAUSALIDADE
NO DIREITO PENAL

Nos reporta Claus Roxin® que o finalismo na Alemanha nasceu
em virtude das deficiéncias conceituais observaveis na doutrina causal
da a¢do dentre as quais avulta o problema da definicdo do conceito de
causa do evento criminoso.

Para o grande penalista alemio, o problema basico é o regressus
ad infinitum que se verifica pela mera aplicagio mecinica do dogma
causal.

Isto porque em sendo o fato tipico, a principio, identificado
pela verificacio factual meramente naturalistica, todas as agdes anteriores
que deram origem ao fato investigado sio consideradas como causas
do delito. Assim chega-se ao problema, sob este angulo insoluvel, do
regressus. Da mesma forma que o autor do disparo fatal insere-se na

5 Por todos: JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal. 20. ed. Sio Paulo : Saraiva, 1997.

¢ ROXIN, Claus. Dellimputazione oggettiva in: ROXIN, Claus Politica criminale e sistema del
diritto penale: saggi di teoria del reato; Trad. Italiana de Sergio Moccia. Edizioni Scientifiche
Ttaliane — Napoles, 1995.
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cadeia do desenrolar causal, o fabricante da arma, sem a qual nio
ocorreria o dito disparo, seria, teoticamente, co-responsavel pelo crime.

Obviamente nio havia quem defendesse tio remota forma de
responsabilizacdo que esbartratia no absurdo de serem responsabilizados
os genitores do acusado pelo crime.

Mas a lacuna tedrica verificada era inconteste.

O finalismo operou a superagio (patcial, dizemos) desta macula
tedrica através da vedagdo a responsabilizagdo objetiva derivante da
agregacio do elemento volitivo a tipicidade. A partir desta concepgio,
apenas se inserem na cadeia causal aqueles que, de alguma forma,
tomaram parte na acio finalisticamente orientado a materializacio do
evento criminoso. Assim, aquele que licitamente vende a arma a futuro
criminoso sem partilhar de seus designios, ndo se insere nos
desdobramentos normativamente estabelecidos como necessatios ao
cometimento da infracio.

Entretanto, afirma Roxin na mesma obra antes citada, o finalismo
nunca contou com a unanimidade da doutrina penal tedesca
precisamente por deixar lacunas no que tange ao problema da
causalidade.

Em verdade, segundo o autor citado, o finalismo nio consegue
oferecer explicacGes seguras para a questdo do crime culposo ou dos
crimes omissivos puros em que, de fato, ndo hd sequer acdo, quanto
mais finalisticamente orientada.

Tal incompletude se da precisamente pelo fato de que, apesar
da agregacio do elemento volitivo a tipicidade, o nexo causal em si,
entendido como cadeia de atos necessarios e suficientes a pratica do
crime, permanece compreendido segundo seu aspecto meramente
naturalistico.

E em virtude desta postura terica, compartilhada por finalistas
e causalistas, que a imputagdo objetiva pretende reformular a
compreensio do nexo de causalidade pela incidéncia de critério
normativo e nao somente naturalistico na perquiri¢do da agdo criminosa.
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2.2 DA IMPUTACAO OBJETIVA: PRINCIPAIS
ASPECTOS CONCEITUAIS E APLICABILIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

Recém-introduzida nas discusses da doutrina penal patria, a
imputacdo objetiva vem sendo encarada por aqui com sabor de
novidade.

Entretanto, como se pode perceber na doutrina estrangeira,
especialmente na Alemanha, o tema ja vem sendo objeto de discussao
h4 mais de um quarto de século.

A génese da teoria da imputacdo objetiva reside na tentativa de
superacdo das incongruéncias da causalidade naturalistica adotada como
principio vetor do finalismo e do causalismo partindo-se do conceito
de imputacio formulada originalmente (no campo juridico) por Karl
Larenz em sua obra datada de 1927, Hegels Zurechnungslebre und des Begriff
der Obyjektiven Zurechnung.

Segundo Luis Greco, dissertando sobre a obra de Larenz:

Para Hegel, a /liberdade é inerente a0 homem
enquanto sujeito racional. Esta liberdade manifesta-
se no mundo através da vontade, da vontade livre,
da vontade moral. A vontade, por sua vez,
extetiotiza-se sob a forma de uma acio. A a¢ao é,
portanto, uma objetivacdo da vontade. A vontade
tem o poder de controlar os cursos causais em
determinado sentido, de maneira que o resultado
de todo este empreendimento pode-se considerar,
ao final, obra do sujeito. E a vontade que anima as
nossas acoes, ¢ ela que faz de uma acdo uma acio.
(...) A teoria da imputacio tentara justamente
distinguir a¢do de acaso. ‘A imputagio trata da
seguinte pergunta: o que se deve atribuir a um
sujeito como agdo sua, pelo que pode ser ele
responsabilizado?’. A imputacio objetiva ‘nos diz,
portanto, quando um acontecimento ¢ ato de um
sujeito’. (...) Na segunda parte de seu livro, tenta

7 Observe-se que a obra de Larenz nio trata da imputagdo como tema de Direito Penal,
mas da ciéncia juridica como um todo.
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Larenz aplicar a construgdo de Hegel no campo do
Diteito. Larenz deseja, fundamentalmente, corrigir
a estreiteza do conceito hegeliano de acio, que
desconhece a responsabilidade fora dos casos de
dolo. Para isso, mantém toda a construgdo de Hegel,
principalmente a concep¢io de que a vontade
constitui esséncia da a¢do, s6 se podendo imputar
a alguém aquilo que esteja compreendido pela sua
finalidade. Contudo, enquanto Hegel falava de
imputagao a um sujeito, Larenz passa a por o foco
sobre uma nova idéia, bastante presente na Filosofia
do Direito de Hegel: a de pessoa. ‘A pessoa é o
homem nio enquanto ser natural, mas enquanto
ser racional, portador de uma razio
supraindividual, sujeito e espirito’. A nocido de
sujeito individual, homem fisico, presente em
Hegel, da lugar a idéia normativa de pessoa, ser
racional. Com base nessa idéia, que se desvincula
do individuo especifico, colocando-se em um nivel
genérico, objetivo, também a finalidade deixa de
ser aquilo que o individuo efetivamente previu e
quis, para passar a abranger tudo aquilo que
objetivamente a acdo tendia a atingir. ‘O conceito
de finalidade s6 nio pode ser compreendido de
modo subjetivo, mas sim objetivamente; isto €,
ndo podemos nos contentar em imputar aquilo
que foi conhecido e querido, mas temos também
de imputar aquilo que foi conhecido e querido, mas
temos também de imputat aquilo que podetia ser
conhecido e compreendido pela vontade, o objeto
possivel da vontade’. (...) Em sintese, Larenz acaba
por erigir a ‘possibilidade’ de previsio
(previsibilidade) em critério de imputacdo. Esta
possibilidade nio deve ser analisada subjetiva, mas
objetivamente: n3o € o autor concreto, mas a pessoa,
o set racional, que deve estar em condicbes de prever
um determinado acontecimento. As conseqiiéncias
objetivamente previsiveis sao, portanto, atribuiveis a pessoa,
enquanto ser racional®

8 Trecho extraido da introdu¢do da obra: ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputagio Objetiva
no Direito Penal. Rio de Janeiro. Renovar, 2002, pp.15 a 19. A traducido da obra é de autoria
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A partir desta matriz de pensamento, (que, repito, originariamente
nao pertence somente ao direito penal) caminha-se, segundo Roxin,
para o estabelecimento de critério predominantemente normativo de
valoracio da conduta reputada criminosa com énfase na verificagio
da criagdo ou incremento de risco ndo permitido pelo ordenamento
tudo baseado em valores pincados segundo critérios de politica criminal.

Para sua correta visualizagdo, valemo-nos do recorrente exemplo
citado por Roxin que aclara a incidéncia desta forma de encarar o
nexo de causalidade em Direito Penal.

Suponha-se que pretendendo abater inimigo, A convide-o para
passeio em bosque durante tempestade na esperanca de que um raio
venha a fulmini-lo. O bosque nido oferece risco excepcional a ponto
de garantir alta probabilidade de que isso venha ocorrer. Acontecendo
o evento desejado poderiamos afirmar que A praticou homicidio?
Obviamente que ndo. Mas a luz da doutrina penal classica (finalista ou
causalista) ndo se pode olvidar que a conduta de A causou a morte de
B na medida em que foi decisiva para a concretizag¢io do evento além
de finalisticamente otrientada ao resultado alcancado. Por que entdo é
intuitivo que de crime ndo se trata?

Parece-nos que a resposta esta contida na singela afirmacio de
Claus Roxin que diferencia duas situa¢des inconfundiveis: A deu causa
a morte de B, mas ndo o matou em sentido juridico.

Isto porque a atitude de A ao convidar B para o passeio, apesar
de crivada de mas intencdes, ndo criou um perigo juridicamente
proibido.

Diversa setia a solugao, afirma Roxin, se o bosque referido fosse
caracterizado por alguma circunstincia especial, conhecida por A, que
garantisse a incidéncia de raios capaz de efetivamente por em petigo a
vida de B. Neste caso, poderfamos falar em homicidio.

Poder-se-ia objetar que a diferenca entre uma e outra hipdtese
seria apenas e tAo somente o aspecto estatistico. Mas nio. O problema
reside na criagdo de um perigo ndo permitido pelo ordenamento que
resulte em fato vedado pela norma juridica.

do Prof. Luis Greco que é também autora da preciosa introducdo, verdadeiro painel
sobre a origem dogmitica da teoria da imputagdo objetiva.
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O exemplo com raios violenta assaz a consciéncia tal a
improbabilidade de conjuntura de eventos necessaria a sua aplicagio
pratica. Criamos outro exemplo que talvez seja mais apto a aclarar o
que se disse.

Suponhamos que um habitante de uma ilha bastante freqlientada
por turistas saiba que determinada por¢ao do litoral desta ilha esteja
contaminada por algas venenosas que a tornem imprépria para banho.
Pretendendo subtrair objetos de valor ostensivamente carregados pelo
turista, o ilhéu o induz a tomar banho naquela por¢io de mar
contaminada e o turista vem a falecer. Claramente hd crime nesta
conduta. O ilhéu criou um risco nio permitido pelo ordenamento.

A imputacio objetiva se consubstancia, pois, em ferramenta
valiosa na correta determinacio da conduta criminosa.

Mas nido ¢ utilizavel apenas nas imperfeicdes da doutrina
tradicional, e sim, como forma de correcdo de possiveis desvios
interpretativos possivelmente observaveis com a solugio tradicional.

A aplica¢ido da imputagio objetiva oferece explicacbes mais
satisfatorias a questdo dos crimes culposos e dos crimes omissivos
puros, além de modificar a interpretagio relegada aos chamados tipos
justificantes.

Com efeito, a interpretacdo da legitima defesa e do estado de
necessidade, por exemplo, é modificada radicalmente quando se
introduz o conceito de risco criado ou incrementado de forma nio
consentida.

As observagoes de Roxin, neste ponto, merecem set transcritas’:

Na doutrina penalistica da Alemanha Ocidental
vai tomando maior corpo e, pode-se dizer, ja
predomina a idéia de que o sistema penal nio
deva estar fundamentado nem sobre a causalidade
nem sobre a finalidade, mas sobre escolha de
valores de politica criminal. O sistema penal ndo
esta construido sobre leis do ser (sejam estas de
causalidade ou de finalidade) mas sobre critérios

? ROXIN, Claus. Dell'imputazione oggettiva in: ROXIN, Claus Politica criminale ¢ sistema del
diritto penale: saggi di teoria del reato; Trad. Italiana de Sergio Moccia. Edizioni Scientifiche
Ttaliane — Napoles, 1995, pp. 73/74.
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normativos. Quero explicitar esta passagem de
uma sistematica onticamente orientada a um
sistema penal teleolégico com referéncia a
tipicidade.

O que seja uma acdo de homicidio conforme a
tipicidade — até o fim da exposi¢io permaneco
com a mais grave hipétese de homicidio —
depende, segundo esta concepc¢io, nio da
causalidade ou da finalidade, mas somente dos
pressupostos a partir dos quais um evento tipico
pode ser atribuido a um homem como sua obra
segundo critétios juridicos de valoragdo. A férmula
mais simples para exprimir estes critérios é a
seguinte: o evento morte nos delitos de acio ¢,
em regra, atribuido 2 um homem como homicidio
quando constitui a realiza¢do de um perigo nio
consentido, por ele criado.

De ambos os exemplos expostos por Welzel
extrai-se que sobre o plano objetivo falta uma
acdo de homicidio. Quem induz um terceiro a
caminhar no bosque durante um temporal nio
cria nenhum perigo de morte juridicamente
relevante: a eventualidade de ser fulminado por
um raio € estatisticamente tio baixa que o direito
nio a considera um perigo nio consentido. Por
tal razdo o evento que, desconsiderando toda a
verossimilhanca, mesmo assim se realiza, nao é
imputado aquele que o causou. ELE, DE FATO,
CAUSOU A MORTE DE UM HOMEM MAS
NAO O MATOU NO SENTIDO
JURIDICO.(...)

Existem muitas espécies de comportamento que
implicam perigo mas que, independentemente de
qualquer valora¢do do ponto de vista individual,
sdo permitidos em geral sob o fundamento de
superiores exigéncias do interesse publico e com
respeito a regras estabelecidas a respeito. Refiro-
me ao risco consentido. O transito oferece os
exemplos mais comuns. Como mostra a
estatistica dos acidentes, este cria para a saude, a
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vida e os bens, perigos que se poderiam evitar
proibindo o trifego automobilistico. Mas em
virtude dos beneficios gerais que a circulagido
veicular gera, tais perigos sdo aceitos pelo
legislador. Se alguém incorre em um acidente,
mesmo respeitando as regras de trafego, nio
estamos diante de um processo causal
inadequado; alguma coisa analoga aconteceu a
maior parte dos motoristas. No obstante a isto
o evento ndo pode ser imputado ao condutor
que agiu em respeito as regras de diligéncia sobre
o plano da tipicidade objetiva uma vez que se
trata de um risco geralmente consentido e nao de
um perigo nio admitido. Se alguém respeita as
regras de trafego e um pedestre, sem que isso seja
objetivamente evitavel, é colhido por ele e mortre,
o automobilista certamente causou a morte do
pedestre mas ndo o assassinou no sentido da
respectiva tipicidade penal. Do ponto de vista
juridico ndo hd qualquer acdo de homicidio, mas
somente uma desgraca. Totalmente diversa é a
hipétese de um condutor que viola as regras de
transito, por exemplo, se guia com excesso de
velocidade e ocasiona a morte de um homem.
Neste caso ele realizou um perigo nio admitido e
se esta diante de uma agdo homicida que, em regra,
comporta uma sangao.

Imagine-se o caso de uma situacdo de perigo a que se expde
uma crianca ao rolar de um pedregulho barranco abaixo que ameaca
sua vida. Se um individuo, visando salvar-lhe, pratica ato que lhe produz
lesdo corporal de intensidade consideravel, mas efetivamente logra salva-
lo do pedregulho, obviamente nio deverd o referido individuo sofrer
condenacido por estar albergado pelo art. 24 do CP.

Introduzindo-se, porém, a imputacdo objetiva como mote
definidor da interpretacio do ato possivelmente considerado tipico, a
situacdo se modifica. Antes, haveria a necessidade de deflagraciao do
processo que, no momento do julgamento, deveria redundar em
absolvicio por verificacido do estado de necessidade. Com a perquiricio
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do incremento ou criagdo do risco ndo permitido, nota-se claramente
que o individuo nio criou ou incrementou o risco (possivel morte por
contato com o pedregulho) mas diminuiu o mesmo. Raciocinando-se
neste sentido haveria exclusio da tipicidade, o que, indubitavelmente,
redundaria no arquivamento das pegas de informacio.

A vantagem funcional é clara. Mas o que se pergunta é: a aplicagio
da dita teoria é compativel com nosso ordenamentor Existe
autorizaclo para que, na sistematica vigente, a solu¢fo acima apontada
seja considerada possivel?™

Pensamos que as respostas sejam afirmativas.

Com efeito, ndo é segredo que a Parte Geral do nosso Cédigo
inspirou-se na doutrina finalista da acio introduzindo, inclusive, conceitos
com nomenclaturas tipicas da escola esposada (erro de tipo e erro de
proibicio, p.ex.).

Entretanto, isto ndo torna a aplicagio do Direito Penal
subserviente a determinada doutrina sob pena da consagragio da mens
legslatoris em detrimento da liberdade interpretativa resultante da
publicagao da lei.

Queremos dizer com isto que o intérprete ndo estd adstrito na
interpretacdo ao comprometimento do legislador com esta ou aquela
doutrina mas, apenas, com sua consciéncia e com a higidez do
ordenamento como um todo.

Isto significa que dentro do ambito de possibilidades conferido
pela norma, o limite a aplicagdo desta ou daquela concepgio nio
coincide com seus limites doutrinarios mas com as possibilidades do
ptéprio direito positivado.

1" Exemplos existem de aplicagdes doutrinirias importadas que, apesar de francamente

vantajosas do ponto de vista pratico sao absolutamente incompativeis com a letra da lei
em vigor. Assim, p. ex., a transformagao da agdo pauliana decorrente de fraude contra
credores em acdo de ineficicia, quando o CC pretérito e o atualmente em vigor rezam no
sentido da atribui¢do de eficicia desconstitutiva, como prova o aresto abaixo oriundo do
ST] assim enunciado, verbis:

Ementa “Embargos de Terceiro - fraude contra credores consoante a doutrina tradicional,
fundada na letra do Cédigo Civil, a hipétese é de anulabilidade, sendo inviavel concluir
pela invalidade em embargos de terceiro, de objeto limitado, destinando-se apenas a
afastar a constri¢do judicial sobre bem de terceiro de qualquer sorte, admitindo-se a
hipétese como de ineficacia, essa, ao contrario do que sucede com a fraude de execucao,
nido é originaria, demandando acdo constitutiva que lhe retire a eficicia.” Min. EDUARDO

RIBEIRO TERCEIRA TURMA15/09/1992.
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Assim sendo, se do ponto de vista doutrinatio ndo vemos com
bons olhos aquelas tentativas de assimilacdo por parte do finalismo da
imputagio objetiva, o att. 13 do nosso Diploma Penal, que claramente
tem sua matriz na concepgao finalista, ndo nos parece incompativel
com a aplica¢do da imputagio objetiva.

De fato, reza o referido dispositivo:

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a2 a¢io ou omissao sem
a qual o resultado nio teria ocorrido.

A redagido, como se vé, em sua primeira oracdo elabora o corte
que impede o regressus, fiel a doutrina finalista: “o resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa”. Mas isto nio significa que o nexo de causalidade haja de ser
interpretado somente de forma a excluir a valoragdo normativa sobre
o mesmo. Ou seja, a norma nao obriga a mera subsungao naturalistica
do fato a norma exatamente porque nao o proibe em sentido contratio.

A mesma conclusio chega o professor Rogério Greco, que
afirma, ainda, que a limitacdo a teoria da conditio sine gua non operada
pelo art. 13, § 1° reforca tal interpretagio.

Poderfamos opor a objetagdo que tal técnica poderia violar
garantias constitucionais do possivel indigitado. Mas, afirma-se, a
imputagio objetiva, longe de ampliar o espectro de atuacdo do direito
penal, torna-o mais preciso, na medida em que agrega maiores exigéncias
a adequagio tipica, expungindo, ou procurando expungir, de sua seara
a famigerada responsabilidade objetiva.

3. DA NECESSIDADE DE REVISAO DA
DOGMATICA PENAL DOMINANTE

Acima defendemos a compatibilidade da teoria da imputacio
objetiva com o direito penal positivo vigente, apesar de entendermos
ser esta incompativel doutrinariamente com o finalismo, tio
sufocantemente presente em nossos escritos de Direito Penal.
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Decorre desta idéia uma segunda conclusio em seara que se
afasta do direito positivo.

Pensamos que urge uma revisao da doutrina penal patria que
até o momento permanece impermeavel as evolucSes verificadas em
outras paragens e congelada na concepe¢io finalista da acdo que Roxin,
em escrito publicado em meados da década de 80, ja proclamava o
declinio de sua pléiade de defensores e perda de prestigio nos meios
académicos europeus.

A afirmagdo que fizemos acima nio pretende fomentar vazia
discussao de mero academicismo no Direito Penal. Pretendemos, em
verdade, possibilitar o influxo de novas idéias que tornem o Direito
Penal de fato aplicado, em instrumento mais 4gil e mais justo de
pacificacio social, que, afinal, é seu objetivo.

O congelamento das idéias em sacrificio da efetividade do direito
subverte as prioridades e a préptia razdo de existir da academia e sua
eterna dialética inovadora na busca de solu¢ées mais equanimes e mais
céleres no que atine a resposta penal.

Idéias como a imputacdo objetiva, a interpretacio do Direito
Penal a luz da Constituicio Federal, a correta determinacio dos bens
jutidicos tutelados constitucionalmente e a redefini¢ao da tipologia dos
delitos de acordo com a selecido constitucional, sio necessidades
prementes em nosso Direito Penal.

Dito isto, voltamos ao ponto central da dissertagio.

Conforme ja dissemos acima, nota-se entre os estudiosos do
Direito Penal patrio uma tentativa de assimilar a teoria da imputagao
objetiva aos limites da dogmatica finalista. Tal tentativa ¢ condendvel
por dois aspectos primordiais.

Por um lado, ndo é honesta do ponto de vista académico porque:
a) introduz teotia com sabor de novidade quando sua perquiti¢do ja
completou a maioridade em sua patria de origem; b) veicula-a
dissociada de sua matriz tedrica originaria que, em verdade, se opde
ao finalismo.

Em outra face, divulga, ainda que subliminarmente, a idéia de
que nlo existe outra verdade em Direito Penal que ndo a do finalismo,
impedindo a evolu¢io conceitual e doutrinaria do Direito Penal, ainda
que de lege ferenda.
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Entendemos, pois, que a imputag¢do objetiva é ferramenta
preciosa na compreensio da tematica do Diteito Penal.

Mas proclamamos a necessidade nao de adaptacdo da teotia a
norma presa a determinada concep¢io previamente determinada, mas
da possibilidade de auscultagio das variantes interpretativas da prépria
norma liberada das amarras desta ou daquela concep¢io doutrinaria
que deve ser corretamente colocada como uma das opgdes tedricas
possiveis e nio como a unica valida.

4. CONCLUSAO

A pequena dissertacdo que ora se encerra nao teve como objetivo
tecer profissio de fé acerca desta ou daquela concepcio, tampouco
pregar o abandono determinada escola do pensamento penal.

O estudo pretendeu, apenas, tecer algumas consideragdes que, a
nosso aviso, devem ser preliminarmente enfocadas em qualquer estudo
cientifico que pretenda apresentar determinada concepcio até entdo
desconhecida.

A validade cientifica de qualquer teoria depende da verificagiao
de seus resultados, sim, mas, fundamentalmente, prende-se a suas
premissas originatias e delas ndo se liberta.

Pensamos que o enfoque a ser dado ao estudo do Direito Penal
ndo se prende a mera reproducdo da teoria inspiradora da feitura da
lei em vigor. Repete-se: a lei vigente deve ser interpretada pelo operador
de acordo com sua consciéncia e de forma a preservar o sistema
jutidico posto sem comprometimento prévio com esta ou aquela mattiz
teorica.

Afirmamos, e agora reafirmamos, que a teoria da imputagio
objetiva, se aplicada, nio é incompativel com o direito posto e, muito
menos, vulnera o sistema penal montado a partir da Constituicao
Federal. Antes, constitui-se em preciosa ferramenta para sua
concretizacio.
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RESUMO: Foro por prerrogativa de funcao. Perpetuatio jurisdictionis.
Inconstitucionalidade dos §§ 1° ¢ 2° do att. 84 da Lei n® 10.628/2002.
A Lei Federal n° 10.628/2002, ao garantir o foro especial por
pretrogativa de funcido para ex-autoridades publicas, define
competéncia originaria para os tribunais nao prevista no rol taxativo
da Constituicao Federal e das Constituicoes Estaduais.
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ABSTRACT: Court for prerogative of function. Perpetuatio jurisdictionis.
The inconstitucionality of the {§1° and 2° of the article 84 of the law
10.628/2002. When the federal law no. 10.628 /2002 guarantees special
court for prerogative of function to former public autorities, it defines
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Durante mais de trés décadas vigorou no Supremo Tribunal
Federal entendimento cristalizado no enunciado da Simula n° 394,
verbis:

Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece
a competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda
que o inguérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a
cessagdo daquele exercicio.

Tal posicionamento possibilitava as autoridades, apés a cessacdo
da funcio anteriormente exercida, a manutencdo da prerrogativa de
foro, caso o crime tivesse sido praticado no exercicio do mandato ou
da fungido publica.

A Sumula editada em 03 de abril de 1964, foi revogada em 25
de agosto de 1999. O Informativo STF n° 159, noticiou o relevante
fato:

Coneluido o julgamento de questio de ordem na qual se
discute o cancelamento on a revisao da Stimula 394 do
STFE (“Cometido o crime durante o exercicio funcional,
prevalece a competéncia especial por prerrogativa de
Jfungdo, ainda que o inguérito ou a agio penal sejam
iniciados apds a cessacdo daquele exercicio.”) (v.
Informatives 149 ¢ 69). O Tribunal, por unanimidade,
cancelon a Stimula 394 por entender gue 0 art. 102, 1, b,
da CF - gue estabelece a competéncia do STF para
processar e julgar originariamente, nas infragies penais
comuns, o Presidente da Repiiblica, o Vice-Presidente,
os membros do Congresso Nacional, seus prdprios
Ministros e o Procurador-Geral da Repitblica - nao
alcanga aquelas pessoas que nio mais exercem mandato
ot cargo. (...). Em seguida, o Tribunal, por unanimidade,
decidin que continnam vilidos todos os atos praticados e
decisoes proferidas com base na Stimula 394 do STF, é
dizer, a decisdo tem efeito ex nunc. Ew conseqiiéncia, o
Tribunal resolven a questio de ordem dando pela
incompeténcia origingria do STF e determinon a remessa
dos autos a justica de 1° grau competente. Leia em
Transcrigoes a integra do voto do Min. Sydney Sanches,
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relator. Inq 687-SP (QO) ¢ Ing 881-MT (QO), rel.
Min. Sydney Sanches; AP 313-DF (QO), AP 315-
DF (©O), AP 319-DF (QO) ¢ Ingq 656-AC (QO),
rel. Min. Moreira Alves, 25.8.99.

Como bem registrado no conteudo da ementa do acérdao
referido no Informativo (Questido de Ordem no Inquérito n° 687-
4/SP), a Simula cancelada foi elaborada a partir de uma interpretacio
ampliativa das normas da Constituicdo de 1946 e das Leis n°s. 1.079/
50 e 3.258/59. E mais: a tese consubstanciada na siimula nio se
refletiu na Constitui¢ao de 1988. O atual texto constitucional, ao
estabelecer a competéncia dos tribunais, notadamente a dos tribunais
superiores, ndo contemplou a prerrogativa de foro para ex-autoridades
ou ex-mandatatios. Concluiram os Ministros do STF que a competéncia
originaria dos tribunais tem como objetivo a garantia do exercicio do
cargo ou do mandato e ndo proteger quem o exerce ou, O que seria
piot, quem deixou de exercé-lo.

Ao final, agregaram mais uma licida conclusio: as prerrogativas
de foro, pelo privilégio, que, de certa forma, conferem, ndo devem ser interpretadas
ampliativamente, numa Constituigao gue pretende tratar igualmente cidaddos comuns,
como sdo, também, os ex-exercentes de tais cargos on mandatos.

Tratando da matéria e louvando o novo tratamento do tema
pelo STE, averbou, com propriedade, o magistrado federal Geraldo
Magela e Silva Meneses:

estima-se quie a recente compreensdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal resultard em celeridade no julgamento
dos casos em que estejam envolvidas ex-autoridades. Isso
porgue a apuragio dos fatos dar-se-d no local onde estes
ocorrerant — e ndo a partir de Brasilia (sede dos Tribunais
Superiores) ou das Capitais (onde se localizam os
Tribunais Regionais Federais ¢ os Tribunais de Justica
dos Estados) — , sem a necessidade da expedicao de cartas
de ordem para diligéncias probatirias. Bem mais dgil
procederd o drgao julgador a coleta de provas para embasar
a decisdo do juizo. Enfim, hd nma perspectiva de maior
eficdcia do processo penal em face da nova interpretagio e
aplicagio da lei” (Foro por prerrogativa de funcdo: Nova
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diretriz do STE - Cancelamento da Simula 394),
SINTESE, outubro/99.

Diante do novo e acertado posicionamento, propotcionou-se a
remessa de milhates de processos para a primeira instincia do Judiciatio,
cabendo ao Juizo de primeiro grau, a partir do julgamento da questio
de ordem pelo Excelso Pretotio — ex nunc — , dar prosseguimento aos
feitos em curso, mantendo-se validos os atos praticados.

A alteracdo da compreensdo da matéria, como explicitado,
rigorosamente, nio se trata de inovagio substancial e uma novidade
absoluta.

Desde o inicio do séc. XIX, nos Estados Unidos da América,
cristalizou-se o entendimento da taxatividade constitucional das
competéncias originarias dos Tribunais Superiores. Alexandre de
Moraes, em erudito estudo (“Principio do Juiz Natural como garantia
constitucional” in www.justica.sp.br/artigol16.htm, acesso em 26 de
novembro de 2003), ensina que a Suprema Corte americana firmou o
posicionamento em histérica decisdo relatada por seu Chief Justice John
Marshall (1 Cranch 137 —1803), no conhecido caso Marbury v. Madison.

A idéia da taxatividade constitucional das competéncias
originarias dos tribunais superiores, como averbou o notavel
constitucionalista do Estado de Sio Paulo, nasceu com a idéia de
supremacia constitucional pot meio do controle da constitucionalidade.

E de que trata o caso sempre citado nos manuais de Direito
Constitucional, como a origem do controle da constitucionalidade,
mas nem sempre explicitado? Vejamos:

No ano de 1801, o Presidente da Republica dos Estados Unidos
da América, John Adams, nomeou Matbury, para o cargo de juiz de
paz do Distrito de Columbia. Como se encontrava no final do mandato,
o Presidente da Republica nao logrou empossar o nomeado. Assumiu
a Presidéncia Thomas Jefferson e determinou ao seu Sectretirio de
Estado (Madison) que ndo desse posse a Marbury. Sentindo-se lesado
Marbury ajuizou uma a¢io na Suprema Corte, requerendo que o Poder
Judiciario fizesse cessar a ilegalidade, determinando sua nomeacio.
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Marbury fundamentou o seu pedido na Lei Judiciaria de 1789
que conferia competéncia ao Poder Judiciario para corrigir ilegalidades
eventualmente praticadas por agentes do Poder Executivo.

O Juiz John Marshall, enfrentando a matéria, sem embargo de
reconhecer a ilegalidade, concluiu pela impossibilidade de julgat o caso
sob apreciacio, porquanto niao podetia a lei infraconstitucional (Lei
Judiciaria de 1789) conferir competéncias ou mesmo ampliar o campo
de atuacido (competéncias) da Suprema Corte, delimitado taxativamente
pela Constituicdo. A lei, por conseguinte, padecia do vicio de
inconstitucionalidade.

Como conclui Alexandre de Moraes, ¢ uma compreensio
bicentenaria (no direito constitucional norte-americano) e centenaria
na doutrina e jutisprudéncia nacionais.

Em 24 de dezembro de 2002, pouco mais de trés anos apos a
histérica decisao da Suprema Corte de Justica (revisando a Simula
394), foi promulgada a Lei Federal n° 10.628. Promoveu-se uma
alteracdo no art. 84 Cédigo de Processo Penal, passando o dispositivo
a vigorar com a questionavel redagdo:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo é do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e Distrito Federal, relativamente ds
pessoas que devam responder perante eles por crimes contuns
¢ de responsabilidade.

J 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungao,
relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda
que o inquérito ou a agdo judicial sejam iniciados apds a
cessagdo do exercicio da fungio priblica.

§ 2°. A agio de improbidade administrativa, de que trata
a Lein. 8429, de 2 de junho de 1992, serd proposta
perante o tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funciondrio ou a antoridade na hipdtese
de prerrogativa de foro em razao do exercicio de fungio
piiblica, observado o disposto no § 1°.

Os novos dispositivos trouxeram importantes conseqiiéncias ao
processo penal e civil, porquanto, considerando o disposto no art. 2°
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do Cédigo de Processo Penal e no art. 1.211 do Cdédigo de Processo
Civil, entrardo em vigor de imediato, aplicando-se aos processos
pendentes.

Assim, a providéncia de remessa dos autos para a primeira
instancia, ocasionada por forca do cancelamento da Simula n® 394,
ficara sem efeito, retornando os autos aos tribunais de origem, para o
processos penais, caso os ilicitos tenham sido praticados no exercicio
das fungGes publicas e sejam decorrentes de atos administrativos. Em
se tratando de a¢do de improbidade, os feitos terdo que obedecer ao
mesmo procedimento, tornando-se incompetentes os juizos de ptimeiro
grau, nas hipoteses de prerrogativa de foro. De imediato,
lamentavelmente, o préprio STT, na seara penal, determinou a aplicacio
da lei, desde que, em face da sua literal disposi¢io, a imputacio fosse
“relativa a atos administrativos do agente” (Inq —QO —n. 718-SP
— Rel. Min. Sepulveda Pertence — Informativo STF n® 308, ed. de 12 a
16 de maio de 2003).

Tenho para mim que as alteragdes levadas a efeito pela Lei n®
10.628/02 sao inconstitucionais.

Partilhando desse entendimento, a Associacio Nacional dos
Membros do Ministério Publico — CONAMP ajuizou A¢io Direta de
Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, contra a
mencionada lei (ADIN n° 2797). Foi negada a liminar em 07 de janeiro
de 2003. O Procurador-Geral da Republica ja se manifestou nos autos,
pelo reconhecimento, em parte, da inconstitucionalidade.

Assim informa o size STE, no acompanhamento processual da
ADIN:

Recebimento dos Autos da Procuradoria Geral
da Republica, em 19 de fevereiro de 2003, com
parecer no sendito do conhecimento da presente
acao direta de incnstitucionalidade; e, no mérito,
pela sua procedéncia em parte, para declarar a
inconstitucinalidade do § 1°, do art. 84, codigo de
processo penal, introduzido pela Lei n® 10.628,
de 24 de dezembro de 2002, bem como da
expressio “observado o disposto do § 1°,
constante do § 2° in fine, também acrescido pela
mesma lei ao referido art. 84, salvo se o Supremo
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Tribunal Federal novamente reexaminar sua
posicio quanto ao cancelamento da Simula 394,
nos termos do intem 51 acima; e ainda para declarar
a inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de
texto, conferindo interpretacio conforme a
Constituicdo ao mencionado § 2°, para considera-
lo aplicavel apenas quando se trate de hipéteses
de atos de improbidade administrativa
configuradores de crimes de responsabilidade.

Esse o atual estigio processual da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade que levou a matéria a apreciagdo do Supremo
Tribunal Federal. Entretanto, como ja mencionado, a liminar foi negada
¢ a lei impugnada continuara aplicivel e em vigor até decisdo final.

No dia 22 de setembro de 2004, a ADI 2797 (juntamente com
a ADI 2860) entrou em pauta e o eminente Relator Min. Sepulveda
Pertence proferiu voto pela procedéncia de ambas as ag¢les (voto
noticiado no Informativo STF n® 362). Salientou o ministro em seu
voto que o §1° do art. 84 do CPP constitui reacdo legislativa ao
cancelamento da Simula 394, ocorrido no julgamento do Inq 687
QO/SP (DJU de 9.11.2001), cujos fundamentos a lei nova estatia a
contrariat, e no qual se entendera que a tese sumulada nio se refletira
na CF/88 (Enunciado 394 da Sumula: “Cometido o ctime durante o
exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa
de funcio, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds
a cessacio daquele exercicio”). Asseverou ser improcedente a alegacio
de que o cancelamento da Sumula 394 se dera por inexistit, a época,
previsdo legal que a consagrasse, ja que tanto a simula quanto a decisdo
no Inq 687 QO/SP teriam derivado de interpretacao direta e exclusiva
da Constituicdo Federal. Declarou a inconstitucionalidade do §1°
do art. 84 do CPP por considerar que o mesmo, além de ter feito
interpretacdo auténtica da Carta Magna, o que seria reservado a norma
de hierarquia constitucional, tetia usurpado a competéncia do STF como
guardido da Constitui¢io Federal ao inverter a leitura por ele ja feita de
norma constitucional, o que, se admitido, implicaria sujeitar a
interpretacio constitucional do STF ao referendo do legislador ordinario.
Declarou, também, a inconstitucionalidade do §2° do art. 84 do
CPP. Disse que esse paragrafo veiculou duas regras: a que estende a
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competéncia especial por prerrogativa de funcido para inquérito e agdo
penais a acdo de improbidade administrativa e a que manda aplicar,
em relacio a2 mesma agdo de improbidade, a previsio do §1° do citado
artigco. Esta ultima regra, segundo o relator, estaria atingida pot
arrastamento pela declaracdo de inconstitucionalidade ja proferida. E
a primeira implicaria declaracio de competéncia originaria nio prevista
no rol taxativo da Constitui¢io Federal. Ressaltou que a acdo de
improbidade administrativa ¢ de natureza civil, conforme se depreende
do §4° do art. 37 da CF (“Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da funcio
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.”)
e que o STF jamais entendeu ser competente para o conhecimento de
agoes civis, por ato de oficio, ajuizadas contra as autoridades para cujo
processo penal o seria. Salientou, ainda, que a Constituicio Federal
reservou as constituicdes estaduais, com excecio do disposto nos artigos
29, X e 96, 111, a definicdo da competéncia dos seus tribunais (CF, art.
125, §1°), o que afastatia, por si s6, a possibilidade da alteracdo dessa
previsdo por lei federal ordinaria. Concluiu que o eventual acolhimento,
no julgamento da Rcl 2138/DF, da tese de que a competéncia
constitucional para julgar crimes de responsabilidade se estendetia as
acoes de improbidade, ndo prejudicaria nem seria prejudicado pela
declaracio de inconstitucionalidade do §2° do art. 84, ji4 que a
competéncia dos tribunais patra julgar crimes de responsabilidade é
bem mais restrita que aquela para julgar os crimes comuns.

Logo em seguida ao seu voto, o Min. Eros Grau pediu vista.

Indaga-se: Processualmente, enquanto a matéria ndo for julgada
em definitivo pelo STF nada mais podera ser feito? A tramitacdo dos
processos criminais ou daqueles que envolvam improbidade
administrativa terd que ocotrrer, necessariamente, nos tribunais,
mantendo-se a prerrogativa de foro?

Penso que nio. Ha uma outra solugio.

Ninguém desconhece que o controle de constitucionalidade no
Brasil segue duas vias ou dois caminhos que nio se excluem. Mais do
que isto, se completam. E o que se convencionou chamar de controle
concentrado e controle difuso. Em relacio ao controle concentrado, a
matéria encontra-se su#b judice, com o ajuizamento da ADIN 2797. Resta-
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nos, ainda, o controle difuso, o incidente de inconstitucionalidade,
controle por via de excecdo ou defesa, controle de constitucionalidade
aberto ou no caso concreto.

O controle de constitucionalidade sncidenter tantum da Lei Federal
n°® 10.628/02 poderi ser suscitado, sempte em casos conctetos, nos
processos em curso, nas acdes que tramitam no Juizo de 1° grau ou
que venham a tramitar. Como, via de regra, o titular da agéo penal e de
eventuais a¢oes de improbidade é o Ministério Publico, poderda a
instituicao guardid da cidadania argliir o incidente e, caso julgado
procedente, manter-se a competéncia.

Em Sergipe, de forma pioneira, o valoroso Promotor de Justica
Orlando Rochadel Moreira, entao membro do Ministério Publico do
Municipio de Maruim, fazendo uso de um Recurso em Sentido Estrito
nos autos do Processo-Crime n°® 153/2001 (Comarca de Maruim),
suscitou o controle difuso de inconstitucionalidade, apresentando, com
argumentos relevantes, a falta de sintonia do atual texto do Cédigo de
Processo Penal com o sistema constitucional vigente (Revista do Ministério
Priblico do Estado de Sergipe — Ano XIII — 2003 — n° 18, pp. 137/151). A
argiiicdo foi acatada pela Juiza de Direito Dra. Olga Silva Barreto, em
30 de junho de 2003. Do meu conhecimento, foi o primeiro passo no
Estado.

Posta a questio, concluo, em sintese, com a indica¢io de alguns
argumentos que, a0 meu sentir, podem ser apresentados em desfavor
da lei em foco, considerando a sua inconstitucionalidade:

a) A prerrogativa de foro: Ensina Julio
Fabbrini Mirabete, no seu Cddigo de Processo Penal
Interpretado (Atlas, Sdo Paulo, 2002, pp. 327), que
a competéncia por prerrogativa de fun¢io é uma
competéncia ratione personae (em razio da pessoa),
ditada pela fungdo da pessoa, bem como pela
dignidade do cargo exercido e nio do
individuo que a merece. Essa foi uma das razdes
de o Supremo Tribunal Federal ter promovido o
cancelamento da Sumula 394. Desinvestido da
funcio publica que exercia, perde a pessoa o foro
privilegiado, sendo injustificada a sua manutencao.
Por se tornar cidaddo comum, em homenagem
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ao principio da igualdade, consagrado no caput
do art. 5° da Lei das leis, devera ser processado e
julgado, observando as regras de competéncia
comum. Caso contrario, estarfamos diante de uma
discriminacdo irrazoavel e despropositada. A
prerrogativa é do cargo ou da funcio. Jamais da
pessoa.

b) As Competéncias dos Tribunais: As
competéncias otiginarias dos tribunais de supetior
instancia, referidas na Lei fustigada (STF e STJ),
como também dos Tribunais Regionais Federais
sao definidas na Constitui¢io Federal. Os artigos
102, I; 105, I e 108, 1, estabelecem, em nimero
fechado, o campo de atribuicio de cada um dos
orgaos colegiados, ndo havendo espago para
atuagdo do legislador infraconstitucional. Quanto
a competéncia originaria dos Tribunais de Justica,
em consondncia com o determinado no § 1° do
art. 125 da Carta Magna, devera ser definida nas
Constituicoes de cada Estado-membro.
Excepcionalmente, verificamos na Constituicdo
Federal, definicio das competéncias dos Tribunais
de Justica, como ¢é o caso do art. 96, II1. Porém,
nio éaregra. Em face do exposto, é de se concluir:
A lei ordinaria, nio poderd, em nenhuma
hipétese, instituir competéncia originaria para os
tribunais antes referidos. A Suprema Corte,
enfrentando a matéria, tem se posicionado que “a
competéncia do STE ¢ de direito restrito ¢ decorre da
Constituicio, que a restringe aos casos enumerados no
art. 102 ¢ incisos” (RT] 159/28). No mesmo
sentido, o voto do eminente Min. Celso de
Mello, Relator do Ag, Rg. na Reclamagion®1110-
1/DF: a competéncia originiria do Supremo
Tribunal Federal, por qualificar-se como um
complexo de atribui¢Ges jurisdicionais de extragdo
essencialmente constitucional — e ante o regime
de direito estrito a que se acha submetida — ndo
comporta a possibilidade de ser estendida a
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situacdes que extravasem os rigidos limites fixados
em numerus clausus, pelo rol exaustivo insctito
no art. 102, I, da Constituicio da Republica.
Assim, especificamente em relagdo as
competéncias por prerrogativa de funcio,
considerando a sua especialidade, ndo devem ser
interpretadas ampliativamente, como ja decidiu o
STF, em decisiao citada anteriormente. Os
dispositivos constitucionais colacionados, de
superior hierarquia normativa, nio se referem —
nem sequer sinalizam — a ex-agentes publicos,
politicos ou ndo. E prerrogativa inerente ao
exercicio do cargo.

c) A Improbidade Administrativa: Ha muito
restou sedimentado na doutrina e jurisprudéncia
que a acdo de improbidade administrativa nido
tem natureza criminal. O proprio art. 37, § 4°, da
Lei Maior preceitua, com clareza solar, que as
sancdes impostas aqueles que incidirem em
improbidade administrativa serdo aplicadas, sem
prejuizo da agdo penal cabivel. Farto
entendimento jurisprudencial e doutrinirio
corroboram a tese ora esposada. O Superior
Tribunal de Justi¢a, julgando a Reclamagio n® 591/
SP, deliberou que o fato de o tribunal ter
competéncia para o processo e julgamento dos
crimes comuns e de responsabilidade de
determinadas autoridades publicas, ndo autoriza
a conclusdo de enquadramento nessas atribuicoes
do julgamento das mesmas autoridades por atos
de improbidade administrativa, considerando sua
natureza civel. Na mesma linha, o magistério de
Alexandre de Moraes (Constituicio do Brasil
Interpretada, Atlas, Sao Paulo, 2002, pp. 1378/
1380), citando, inclusive, diversos julgados
também do STF; de Wallace Paiva Martins
Junior (Probidade Administrativa, Saraiva, Sao Paulo,
2001, pp. 289/289) e tantos outros. . tema
pacifico. Ademais, considerando a sua natureza
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particular civel, topograficamente, nao poderia a
disciplina da matéria (competéncia) constar de um
Coédigo de Processo Penal.

d) Precedentes Judiciais: A polémica matéria ja
foi submetida ao crivo dos tribunais patrios em
controle difuso. O site Consultor Juridico, em
edicio de 12 de fevereiro de 2003, noticiou que a
9* Camara de Direito Publico de Férias do
Tribunal de Justiga do Estado de Siao Paulo
reconheceu que a Lei n° 10.628/02 ¢
inconstitucional. No caso concreto a Camara, com
tal decisdo, rejeitou recurso (agravo de
instrumento) de Prefeito de Dracena (SP), em Acio
Civil Pablica por suposto ato de improbidade,
que pretendia deslocar a competéncia para o
Tribunal de Justica. Perfilhando similar
entendimento, a decisao do Tribunal de Justiga
de Santa Catarina, no autos da Ac¢ao Civil Publica
n°2003.002338-0. Destaque-se, ainda, acérdio do
Tribunal de Justica do Parana, através de seu
orgio especial, em 04 de abril de 2003, que, ao
acolher, no julgamento de um Habeas Corpus (N°®
137.187-1), o pronunciamento do Ministério
Publico estadual, declarou inconstitucional a Lei
n°® 10.628/02. Eis a emenda do decisum:
PRERROGATIVA DE FORO -LEI110.628/
02 - EX-AGENTES -
INCONSTITUCIONALIDADE -
COMPETENCIA DO JU{ZO DE 1° GRAU.
Se a Constituicio Federal prescreve que ‘a
competéncia dos tribunais estaduais sera definida
na Constituicio do Estado, sendo a lei de
organizac¢ao judicidria de iniciativa do Tribunal de
Justica’ (art. 125, § 1°), é manifesta a
inconstitucionalidade da Lei 10.628/02, que
concedeu prerrogativa de foro a ex-agentes,
ampliando o rol de competéncia dos tribunais, o
que s6 poderia ser feito pelo poder constituinte
derivado, e nunca pelo legislador ordinario.
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O Tribunal de Justica de Sergipe, em duas
importantes decisdes, no final de dezembro/2003,
ja deu a sua contribui¢do. Destaco o julgamento
do Incidente de Inconstitucionalidade n® 07,/2003
(Acordio n® 3911/2003 — Rela. Desa. Marilza
Maynard Salgado de Carvalho), quando o
Tribunal, em sua composicido plenaria, por
unanimidade, incidentalmente, declarou a
inconstitucionalidade do § 2° do att. 84, do Cédigo
de Processo Penal.

De tudo que foi exposto, é de se reconhecer a
inconstitucionalidade formal e material da Lei Federal N° 10.628/
02, pois em frontal linha de colisio a Carta Magna de 1988.

Registre-se, que , mesmo antes da promulgacio da famigerada

lei, como bem anota o ilustre membro do Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo e professor universitario, Renato Flavio Marcédo, em
artico publicado em Revista Eletronica, “a doutrina ja vinha se
pronunciando sobte o Projeto de Lei n. 6.295/02, que a ela deu origem,
e a posicao unanime direcionava para a inconstitucionalidade do mesmo,
conforme se verifica nos ensinamentos de juristas de escol como Dalmo
de Abreu Dallari (Privilégios Antidemocraticos, Conamp em Revista, out./
dez. 2002, n.° 1, 1* ed., p. 26; Hugo Nigro Mazzili (Privilégio para
Jjlgar corruptos, Conamp em Revista, out./dez. 2002, n.° 1, 1* ed., p.
32), Luiz Flavio Gomes (Reformas penais : foro por prerrogativa de fungio.
Disponivel na internet: http://www.ibccrim.orgbr, 24.12.2002) e
Roberto Delmanto (Desaforo privilegiads, Conamp em Revista, out./
dez. 2002, n.° 1, 1* ed., p. 29)”.

Parecia ser matéria pacifica. Nao foi. Todavia, ainda ¢ tempo de
buscar a corre¢do dos rumos.

Invoco, por fim, o magistério de Damasio de Jesus, para, com
cle, também afirmar que ‘G luzg da Constituigao Federal de 1988, afigura-se
inconstitucional a outorga de foro especial a ex-ocupantes de cargo ou fungdo priblica,
Viiolam-se o regime democritico e o principio da ignaldade, pois com a cessagdo do
excercicio funcional o agente se equipara ao cidadao conum’” (Foro por prerrogativa
de Fungao, Justilex — Ano II — n] 15 — Margo de 2203, p. 22).
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E de se destacar, no entanto, que a Corte das Cortes de Justica,
ja iniciou o julgamento do Inquérito n°® 2.010-QO- SP, conforme

3

noticiado no Informativo STF n° 322 (22 226.09.2003), de 01 de outubro
de 2003, e o Relator Min. Marco Aurélio Melo, no seu voto, manifestou-
se pela inconstitucionalidade § 1° do art. 84 do CPP (reda¢io da Lei n®

10.628/02):

Eis o texto anunciado no Informativo:
Verbete 394 da Simula e Art. 84 do CPP

Iniciado o julgamento de questio de ordem
suscitada em inquérito, em que se discute, ante a
alteracdo dada ao art. 84 do Cédigo de Processo
Penal pela Lei 10.628/2002, se petsiste a
competéncia desta Corte para o julgamento de
acdo penal instaurada contra ex-deputado federal,
por crimes supostamente praticados no exercicio
do mandato ou em razido dele. O Min. Marco
Aurélio, relator, considerando que a orientacdo
firmada pelo STF quando do cancelamento do
Verbete 394 da Sumula [Inq 687-SP (RT] 179/
912)] — no sentido de que a competéncia especial
nao alcanga aqueles que ndo mais exercem o cargo
ou mandato — consubstancia a interpretacdo
constitucional que deve ser dada ao art. 102, 1, be
¢ da CF/88, proferiu voto no sentido de
declarar a inconstitucionalidade do § 1° do
art. 84 do CPP, determinando a baixa dos autos
a primeira instincia. Apés, o julgamento foi
adiado em face do pedido de vista do Min.
Sepulveda Pertence (CPP, art. 84, § 1°: A
competéncia especial por prerrogativa de funcio,
relativa a atos administrativos do agente, prevalece
ainda que o inquérito ou a a¢do judicial sejam
iniciados ap6s a cessacdo do exercicio da funcio
publica).

Inq 2.010-QO-SP, rel. Min. Marco Aurélio,
25.9.2003.(INQ-2010).
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Recordo que a nio concessio da medida liminar pleiteada na
ADIN n° 2797 ndo impede o controle difuso, apesar de
posicionamentos divergentes. A propria Suprema Corte, no julgamento
da Rel (QO) 2.063-R] (05.06.2002), vencida a Ministra Relatora Ellen
Gracie, conforme noticiado no Informative STF n° 271, considerou
que a decisdo que indefere medida liminar em acido direta de
inconstitucionalidade nio tem efeito vinculante.

Aguardemos a decisdo final do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADIN n°® 2797 e no Inquérito 2.010, esperando que
fulmine a lei vergastada. E enquanto isso nio ocotre, encontra-se a
nossa disposicio o controle difuso para afastar a aplicabilidade da lei.

Avante!
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A TUTELA PROCESSUAL NA AGCAO CIVIL PUBLICA E O
PRINCIPIO CONSTITUCIONALIZADO DA PROTECAO
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RESUMO: O presente trabalho extrai da Constitui¢do o principio da
tutela nacional protetiva do consumidor, confrontando-a com o Cédigo
de Defesa do Consumidor e a lei da Acao Civil Publica, concluindo
que qualquer interpretacio restritiva desta tutela que prejudique o
consumidor sera tida por inconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: principios constitucionais, direitos do
consumidor, efeito expansivo da coisa julgada, agdo civil publica,
restricio do alcance da sentenca, Lei 9.494/97.

ABSTRACT: The present work extracts of the Constitution the
principle of the national protection guardianship of the consumer,
collating it with the Code of Defense of the Consumer and the law
of the Public Civil action (in the system of common law, class action, with
brazilian some differences), concluding that any restrictive interpretation
of this guardianship that harms the consumer will be had by
unconstitutional.

KEY WORDS: principles constitutional, rights of the consumer,
expansive effect of the judged thing, public civil action (brazilian c/ass

action, with some differences), restriction of the reach of the sentence,
Law 9.494/97.
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SUMARIO: 1. Introdugio; 2. O principio constitucional da prote¢io
do consumidor; 2.1 Aspectos gerais; 2.1.1 Evoluc¢io axioldgica dos
principios no ordenamento juridico brasileiro; 2.1.2. Distin¢do entre
principios e regras constitucionais; 2.1.3. Conceito de principios
constitucionais; 2.2 O principio da maxima efetividade das normas
constitucionais; 2.3. O principio constitucional da maxima prote¢io
aos direitos do consumidor; 3. Aspectos processuais da tutela coletiva
do consumidor; 3.1 . Analise da tutela substitutiva processual; 3.2. O
interesse (ou necessidade) de agir dos entes federados; 3.3. A
conceituacdo dos diteitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
abrangidos pela agio civil publica; 3.3.1. Direitos difusos — a chi apartiene
["aria che respiro? 3.3.2. Interesses coletivos stricto sensu; 3.3.3 Interesses
individuais homogéneos; 3.4 Os limites subjetivos na coisa julgada
coletiva lato sensu; 3.4.1. Efeitos da sentenca em direitos difusos; 3.4.2.
O alcance da sentenca nos direitos coletivos stricto sensuy 3.4.3. A sentenca
prolatada em direitos individuais homogéneos — alcance e consideracdes
de ordem pratica; 4. A inconstitucionalidade e ineficacia do artigo 16
da Lei da Acdo Civil Pablica; 5. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Recentemente, o Governo Federal editou a Medida Proviséria
n° 1.570-5, de 21 de agosto de 1997, posteriormente convertida na
Lei 9.494/97, que alterou o artigo 16 da Lei da Acdo Civil Puablica e
tentou trestringir o alcance da coisa julgada das agdes civis publicas
para “os limites da competéncia tetritorial do 6rgao prolator”.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, este trabalho visa dar um
novo enfoque constitucional e processual civil a interpretacdo do alcance
da coisa julgada nas agdes civis publicas consumeristas.

2. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PROTEGCAO NACIONAL DO CONSUMIDOR
2.1 Aspectos gerais

2.1.1 Evolugio axiolégica dos principios no ordenamento
juridico brasileiro
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Segundo Paulo Bonavides, a juridicidade ou normatividade dos
principios passou por trés fases distintas: a do jusnaturalismo, a do
juspositivismo e a do pds-positivismo'.

No jusnaturalismo, os principios de direito vinham das regras
sobre-humanas, divinas. Ndo estavam positivados. Eram abstratos e
metafisicos, indicavam valores a serem seguidos pelos cidadios, sob
pena de um castigo de ordem superior. Eram indicadores de um ideal
de justiga, cuja eficicia se cingia a uma dimenséo ético valorativa do
direito. Como conseqiiéncia, tinham pouca ou duvidosa forca
normativa.

No juspositivismo, os principios foram incluidos nas legislacées
sob diversas formas®. Entretanto, sua forca normativa era secundaria,
posto que eram fonte subsidiaria do direito. Confira-se, a propédsito, o
artigo 4° da Lei de Introdu¢io ao Cédigo Civil®.

Nesta fase, os principios nio sdo encarados como supetiores a
lei, mas delas deduzidos para suprirem a omissdo legislativa. Sdo fontes
integrativas do diteito.

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed., Sio Paulo: Malheiros, 1993, p.
232.

2 Noberto Bobbio cita exemplo do caso italiano: “A expressio ‘principios gerais do
direito’ foi usada pelo legislador de 1865; mas pelos equivocos que podia suscitar, quanto
a se deveria entender por ‘Direito’ o Direito natural ou o direito positivo, o projeto do
novo cédigo havia adotado a férmula ‘principios gerais do direito vigente’, modificada na
ultima redagdo para a atual férmula: ‘principios gerais do ordenamento juridico do
Estado’.

Esta mudanga foi explicada no Relatério do Ministro através das seguintes palavras: ‘Em
lugar da férmula ‘principios gerais do Direito vigente’, que poderia parecer extremamente
limitativa para o intérprete, julguei preferivel a de ‘principios gerais do ordenamento
juridico do Estado’. Nesta, o termo ‘ordenamento’ torna-se compreensivo em seu amplo
significado, para além das normas e dos institutos, e para além, ainda, da orientacio
politico-legislativa estatal e da tradi¢do cientifica da Nacao (Direito romano, Direito
comum etc.). Esse ordenamento, adotado ou sancionado pelo Estado, seja ele privado ou
publico, dard ao intérprete todos os elementos necessarios para a pesquisa da norma
reguladora’. Citamos integralmente este trecho do Relatério porque as dltimas linhas sdo
uma expressio bastante caracteristica do dogma da completude e, de outra parte, a alusido
a ‘tradi¢do cientifica da Nagao’ pode levar a idéia de uma evasao, talvez inconscientemente,
para a heterointegracido.”, in Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed., Brasilia: Universidade de
Brasilia, p. 157.

> “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito”.
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Assim sendo, a regra juridica era a fonte principal do diteito,
enquanto que os principios somente atuavam na sua lacuna.

No pés-positivismo, os principios de direito ganham em
qualidade. Passaram para as constitui¢des ndo mais como uma fonte
subsidiaria do direito, mas sim com grande destaque, posto que sio
considerados as balizas-mestras de todo o sistema constitucional. Onde
h4d uma regra constitucional ou uma norma inferior reputada por
constitucional, haverd um principio que lhe dara legitimidade.

Como esclarece Paulo Bonavides:

A passagem dos principios da especulacdo
metafisica e abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de
densidade normativa; a transi¢ao crucial da ordem
jusprivatista (sua antiga insercio nos Cédigos) para
a 6rbita juspublicistica (seu ingresso nas
constituicGes); a suspensio da distin¢io classica
entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio
da Ciéncia Juridica; a proclamacio de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das
Constitui¢bes; a distin¢io entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e,
finalmente, por expressio maxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo
de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia
dos principios*.

2.1.2 Distingdo entre principios e regras constitucionais

A norma juridica é um género, cujas espécies podemos citar, na
teoria de Canotilho, os principios e as regras juridicas. Os principios

* Curso de direito constitucional, p. 237-238, cf. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios
constitucionais. Sao Paulo: RT, 1999, p. 59.
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seriam as normas abstratas, metafisicas, enquanto que as regras teriam
conteudo ja delimitado para incidir num padrio especifico.

Neste ponto, tanto o principio quanto a regra juridica possuem
uma caractetfstica em comum: seu conteddo é mais amplo do que a
simples descri¢io semantica.

Os principios s3o normas que ordenam que algo deva ser
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e reais (faticas) existentes, constituindo mandados de otimizagao.

Os principios podem ser cumpridos em graus diversos, sendo
que a medida de seu atendimento depende de possibilidades reais e
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras opostos.

Ao contrario, as regras sio normas que podem set cumpridas
ou nao. Se ¢é ela valida - a regra -, hd que se cumpri-la. Constituem as
regras verdadeiras determinag¢Ses. No conflito de regras, a solu¢io
advém da introducio de uma cldusula de exce¢io em uma delas ou da
eliminacdo de uma das regras. Duas regras antagénicas nao podem
coexistir no mesmo ordenamento.

Uma situacio de hermenéutica juridica pode bem demonstrar
a raiz da guaestio, sem, entretanto, enfrenta-la. Partindo do ordenamento
juridico infraconstitucional, se duas regras se colidem, existem critérios
técnicos para elucidar qual estd em vigor. Se é a mais nova, se é a mais
especifica, e assim por diante. Se, entretanto, em uma mesma lei
especifica recentemente publicada existem dois artigos de mesmo status
em completo antagonismo (decorrente as vezes da falha de publicago),
a melhor interpretacio que se da patra o caso € a de se negar validade
a0s dois artigos.

Ja quanto aos principios, também considerados sob a ética
infraconstitucional (para dar tratamento eqiidnime), se vierem no mesmo
diploma normativo (zg., a lei dos procedimentos administrativos), uma
vez verificado o aparente antagonismo entre eles no caso concreto, a
solucdo sera pelo peso do principio, e ndo pela anulagio de um ou
outro para o caso concreto.

Na colisdo de principios, um cederd espago para o outro (como
na classica visao de um cabo de guerra), mas isso nio implica sua
invalidacdo e tampouco que haja sido introduzida uma cldusula de
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excecdo. Essas colisdes ocorrem no campo a luz do caso concreto, o
que nada tem de anormal.

A solucgio ideal para a colisio de principios seria a busca da
concordincia prdtica, onde fodos os principios conservariam um minimo
de eficicia mas que, diante do caso concreto, um teria maiot peso, ou,
se preferit, maior prevaléncia’.

Feitas as distingGes iniciais, passaremos agora a analise das
principais diferengas entre os principios e as regras juridicas
constitucionais.

As regras possuem, segundo expressiao de Hebert Hart, “ferrdo
¢ sobte plano empirico. Uma regra constitucional atuaria
em cima da legislacdo infraconstitucional, dando-lhe ou retirando-lhe
sua validade. Os principios — em sua modalidade constitucional — por
sua vez, possuem as rédeas da interpretacdo das regras constitucionais.

semantico’

5 Indicam-se, em determinados casos, as condi¢des pelas quais um principio estaria
precedendo outro. Por exemplo, na colisio entre o principio da intimidade e vida
privada versus liberdade de informacio, verifica-se que a solucdo dita caminhard para a
informacao nua e crua da verdade, sem opinides, e sem procurar se distanciar da mera
prestacido de informagio jornalistica.

Nesta situagdo de principios conflitantes, a linha de demarca¢io entre um e outro é
bastante delicada: “A mesma ténue linha entre o publico e privado impoe ao 6rgao
informador, muito especialmente, mais uma tarefa, consistente em obedecer a uma pauta
ética. Desbordar desta pauta é desonrar a missao que lhe é atribuida. Como ja se assinalou,
‘los mayores enemigos de la libertad no son queines la oprimen, sino quienes la
deshonran™. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informagao e
liberdade de expressio. Biblioteca de teses Renovar, Rio de Janeiro : Renovar, 1999, p. 15.
Destaques do original. A citacio é de FILIPPINI, Anibal — Etica y periodismo.
Responsabilidad por Dafios en el Tercer Milenio, p. 589/597, cuja frase foi atribuida a
Gioberti.

E continua o autor, ainda de forma brilhante: “incluir a opinido como objeto do direito
de informagdo é confundir espécies diferentes: sob o enfoque que foi defendido ao
longo do trabalho, opinido ¢ uma forma de expressio de idéias e, portanto, informacdo
ndo é. Mas o restante da licio da autora se aplica inteiramente ao nosso estudo: um fato
real, procedente do mundo exterior, ¢ uma noticia”. E continua: “Ndo se pode concordar
em inserir na liberdade de informac¢ido qualquer produto do intelecto, melhor situado
como liberdade de expressio”, p. 86-87.

Por fim, com pena de ouro, narra o citado autor: “Somente o interesse publico caracteriza
a liberdade de informagio como direito fundamental. Nao qualquer interesse do publico,
porque o publico tem interesses as vezes menos dignos daquela liberdade. A mera
curiosidade, o prazer pela desgraca alheia, a fofoca, nio podem ser considerados como
informacio jornalistica”, p. 88.

¢ HART, Herbert L.A.. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
tradugdo do original inglés intitulado The concept of law, por MENDES, Armindo Ribeiro,
1994, p. 307.
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No Direito Constitucional, as regras juridicas, enquanto sejam
regras de aplicacdo imediata, impdem uma espécie de comando coercitivo
verticalizado no plano empirico/dogmatico, onde as demais regras
infraconstitucionais lhes devem obediéncia hierarquica.

Por sua vez, os principios constitucionais, por ditarem ou serem
elementos de interpretagdo destas normas (tanto das regras
constitucionais quanto das infraconstitucionais), tém a funcio tanto de
retificar (no sentido de desequivocar) quanto de impulsionar a
interpretacdo da regra juridica, levando ela, muitas vezes, a um
significado além do seu enunciado prescritivo.

Um comentario importante merece ser feito. Trata-se da colisio
entre principios constitucionais e regras constitucionais.

Quando ha a colisdo entre principio constitucional e regra
infraconstitucional, o principio prevalece, retificando ou impulsionando
a interpretagdo dessa norma.

Entretanto, quando a colisdo se da entre principio constitucional
e a regra constitucional, datadas de mesma época, a regra constitucional
terd a funcio de ser a exvecgo daquele principio.

Se a colisdao se da entre principio constitucional precedente e
regra constitucional posterior (através de emendas a Constitui¢io), a
nova regra terd que se adaptat ao principio’.

Os principios sdo indetermindveis quanto a sua extensdo. Note-
se que Hart afirma que os principios sao “nio conclusivos”. Os
principios ndo possuem, de fato, uma delimitacdo prima facie.

Entretanto, ndo concordo com esta op¢ao semantica, posto que
a isto poder-se-ia chocar a idéia central de principio como fator
determinante na interpretacdo da regra juridica, onde o mesmo ira —
face a0 caso concreto — finalizar e concluir a interpretagio da regra.
Melhor seria afirmar que os principios sdo nao conclusiveis quando de

7 Como exemplo, podemos citar o absurdo inconstitucional que foi cometido por
ocasido da Emenda Constitucional n® 3, de 17.03.1993. Criou-se, aquela época, a autoriza¢io
para a implantacio do antecessor da CPME, que vinha a ser o IPMFE.
Naquele diploma constitucional havia duas previsdes que assim estavam prescritas:
Art. 2°
§2°. Ao imposto que trata este artigo nao se aplica o art. 150, III, 4, ¢ VI, nem o
disposto no § 5° do art. 153 da Constitui¢io.
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sua apreciacdo aprioristica, mas conclusivel quando da interpretacio
da regra juridica.

Em suma: os principios constitucionais se distinguem das regras
juridicas:

a)pela gradualidade: os principios ordenam que se realize algo
na maior medida possivel. As regras, ao revés, sdo cumpridas ou nio;

b)pela otimizacdo (ou impulso/freio constitucional): o
cumprimento dos principios é feito na maior medida possivel na
concorréncia com outras normas do sistema;

oypela hierarquizacio mdvel: os principios cedem face a outros em
virtude de determinadas circunstancias. Nao existem principios abso/utos.
Todo e qualquer principio stricto sensu tera a potencialidade de ceder
face a um outro no caso concreto.

Os principios constitucionais sio como uma espécie de forca
gravitacional: puxam para dentro de si as normas infraconstitucionais,
dando-lhes eficicia tdo somente enquanto estiverem inseridas no feixe
principiolégico. Ainda na mesma visao, as normas principiologicamente
inconstitucionais enfrentardo a forga repulsiva dos principios, sendo
expeliveis do ordenamento juridico, quer seja por ADINs, quer pelo
controle difuso de constitucionalidade.

2.1.3 Conceito de principios constitucionais

Realizadas algumas anélises iniciais, cumpre-nos agora a ardua
tarefa de tentar conceituar o que sejam os principios constitucionais.

O Ministro sergipano Carlos Britto, em sua peculiar captagio
do fenémeno constitucional moderno, indica que os principios

§3° O produto da arrecadacio do imposto de que trata este artigo nio se

encontra sujeito a qualquer modalidade de reparticio com outra entidade

federada
Ao mesmo tempo, este dispositivo feria de morte dois fortes principios constitucionais:
um, na seara tributdria, que era a anterioridade tributaria, cujo escopo era evitar o
descontrolado ataque tributario na economia nacional; o outro, desta feita mais gravemente
atingido, era o principio do federalismo, onde os novos impostos criados pela Unido
deveriam ser repassados em percentual de 20% para os Estados. A nova regra constitucional
jamais deveria contrariar, pois, os principios constitucionais que lhes eram antecedentes.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 119

ostentam um nucleo e uma periferia em sua
propria circunferéncia dedntica. Naquele nicleo, a
imutabilidade. Na periferia, a possibilidade de
mudanc¢a. Desde que tal mudanca tenha o
significado de aumentar a perspectiva de
funcionalidade do nicleo mesmo. Com que os
principios axiais da Constituicio operam,
ambivalentemente, como fator de estabilidade e
de atualiza¢io constitucional.

Ha como que uma dialeticidade no préprio
interior de certos principios, no ambito de sua
propria circunferéncia semantica, fazendo com que
a Lei das Leis ganhe essa possibilidade de se ajustar
mais facilmente a irrup¢io de fatos novos ou a
novas valoracoes de fatos velhos. A tensao entre
permanecer incélume e experimentar alteracGes
ocorre no imo, no recéondito de cada principio
mesmo e o atrito se resolve por uma solucdo
endégena de compromisso que leva a
Constitui¢do a mudar para permanecer idéntica a
si mesma.®

Para nés, principios constitucionais sdo valores maiores da
sociedade positivados (de forma implicita ou explicita) com carater
normativo na lei maior, que servem como pilastras-mestras
razoavelmente flexiveis onde a Constituicio se sustenta, ditando a
interpretacdo das demais regras do ordenamento, quer reduzindo o
seu alcance, quer impulsionando a sua amplitude normativa, moldando,
desta forma, a interpretagdo axzoldgica das normas juridicas.

Por serem valores positivados na Constitui¢io, os principios
constitucionais ddo /egitimidade axioldgica as normas que ndo lhe
contraditam.

Por isso, com total razdo os dizeres do mestre José Souto Maior
Borges:

aviolagdo de um principio constitucional importa
em ruptura da prépria Constituicio,
representando por isso mesmo uma

8 BRITTO, Catlos Ayres. Teoria da Constituicio. Rio de Janeiro : Forense, 2003, p. 171-172.
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inconstitucionalidade de consequéncias muito
mais graves do que a violagdo de uma simples
norma, mesmo constitucional®.

2.2 O principio da maxima efetividade das normas
constitucionais

A ciéncia da Hermenéutica Juridica, com muita propriedade,
identificou que existem normas no ordenamento jutidico que, embora
nao escritas, sdo dotadas de plena eficacia através de uma construcao
légica das normas preexistentes.

Assim, mesmo sendo implicito um principio, ele terd carga de
efetividade e poderd moldar a interpretagdo de outras regras juridicas.
Um destes principios constitucionais implicitos — desta feita com relacio
as regras hermenéuticas — ¢ o principio da mwdxima efetividade da
Constituigao.

Pelo principio da maxima efetividade ou principio da eficiéncia ou principio
da interpretagio efetiva pode-se considerar que a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe dé. Trata-se de um
principio operativo em relacdo a todas e quaisquet normas
constitucionais.

Isto se da porque a retracido da eficicia da norma constitucional
em face de um diploma infraconstitucional traria, inegavelmente, uma
indevida “inversdo de valores” na feliz expressao de Catlos Ayres Britto,
quando leciona que

o prejuizo que se causa a constituicio com uma
interpretacao indevidamente restritiva ¢ maior do
que o sofrido, exemplificativamente, por uma lei
comum também indevidamente interpretada de
modo amesquinhado. E que, no bojo da relacio
entre a el maior e a lei menor, o que se sonegar a
primeira passa a pertencer a segunda (...).

Estas considera¢oes apontam para a adocio de
um critério seguro de resolucio de eventual duvida
interpretativa quanto a maior ou menor

* Lei Complementar Tributdria. Sio Paulo: RT, 1975, p. 13.
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compleicio eficacial de uma norma genuinamente
constitucional. A ddvida, em linha de principio, é
de ser resolvida em favor da interpretacio eficacial
de maior porte. Nio se pode fazer cortesia com o
chapéu da Constituicio (outra vez nio resistimos
a tentacdo do prosaismo), porque isto seria
transformar a lei maior em lei menor e a lei menor
em lei maior. O que se traduz em disparata
inversio de valores."

2.3 O principio constitucional da maxima protegao aos
direitos do consumidor

Para que o ditreito possa ter plena efetividade, ha a necessidade
de se observar a realidade como um todo e nio s6 adequa-lo ao
subsistema social, mas também balancear as diversas exigéncias dos
diferentes sistemas sociais. Dai por que a adequagio do sistema juridico
na sociedade implica no estudo da capacidade cognitiva do sistema
jutidico.

O sistema juridico constitucional, por sua exceléncia, ndo pode
ser considerado um sistema fechado de interpretagio. Peter Hirbele ja
mencionava que uma correta hermenéutica constitucional deve levat,
necessariamente, a uma evolugdo interpretativa de uma sociedade fechada
dos intérpretes da Constitnicio para uma interpretagio constitncional pela e para
uma sociedade aberta.

Em outras palavras, o sistema juridico ndo precisa apenas ser
consistente por que se ele fosse s6 consistente e hermeticamente fechado
ele cairia no autismo juridico. O sistema juridico precisa também
estar aberto, adequado ao social, implicando em alta capacidade
cognitiva/evolutiva.

Esta alta capacidade cognitiva em termos de protecdo ao
consumidor ¢ delimitada pela Constituicdo Federal em varios de seus
artigos.

No artigo 5°, XXXII, existe uma norma programadtica indicando
que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
No artigo 24, hd a previsio de que compete a Unido, Estados e Distrito

10°0b. cit., p. 199-200.
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Federal legislar comcorrentemente sobre a responsabilidade por danos
ocasionados ao consumidor. Na parte tributaria (art. 150, § 5°), ha a
previsdo de que “A lei determinard medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias
e servicos”.

Ja no capitulo relativo a ordem econémica, ha duas previsdes
principiolégicas que sdo de vital importancia para a interpretagdo do
principio constitucional da maxima protecido aos direitos do
consumidor:

Art. 170. A ordem econoOmica, fundada na
valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

Estes dois incisos se complementam e possuem for¢a redobrada quando
interpretados com os principios maiores da Republica nacional esculpidos no 3°
da Constituicio, quando se afirma que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
I - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de disctiminacio

Ora, se um dos objetivos do sistema federativo brasileiro ¢é
reduzir as “desigualdades sociais e tegionais”, promovendo o “bem
de todos”, e que a ordem econOomica é baseada na “defesa do
consumidor” e “reducdo das desigualdades regionais e sociais”, tem-
se que, indiscutivelmente, ha um principio constitucional implicito que
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ndo sé autoriza — mas determina — a existéncia de tutela nacional de
protecio aos direitos dos consumidores como forma de redug¢do das
desigualdades regionais.

Noutros termos: qualquer norma infraconstitucional que restrinja
a protecdo ampla e efetiva dos consumidores em carater nacional serd
civada de indiscutivel inconstitucionalidade, posto que ela provocaria
uma protecdo do consumidor mitigada, ou seja, uma protegio
“regionalizada” do consumidor, criando bolsdes de exclusio
consumerista, 0 que aumentaria as diferencas regionais e tal interpretagio
criaria um choque efetivo com os valores constitucionais maiores de
protecdo ao consumidot.

Uma interpretacio excludente da protecio consumerista traria,
ainda, diversos outros problemas constitucionais. Se agente
interpretador considera os fatores juridico-sistémicos, pode-se
considerar fundamentalmente que o elemento basico de interpretacio
da Constituicio é a consisténcia do sistema como um todo. Sendo o
Brasil formado pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e
levando-se em consideracio uma violacio nacional aos direitos do
consumidor, tetia sentido uma protecio dita por “coletiva” a apenas
os consumidores de uma determinada (por que nio dizer delimitada)
cidader

Neste caso, haveria uma interpretacdo restritiva do termo
coletividade consumerista, chocando-se com as prescri¢coes
constitucionais e tornando este tipo de interpretacdo inconstitucional
por fomentar desigualdades regionais.

O direito de tutela protetiva do consumidor comunica-se
nacionalmente por forca constitucional, instrumentalizado por
normas infraconstitucionais. A comunicacio juridica vai orientar que
determinados padroes de constitucionalidade e legalidade deverao ser
uniformizados em todo o pafs.

A consisténcia nacional da protecio consumerista ¢ um fator
fundamental da ordem econémica e é vinculada intrinsecamente 2
reducido das desigualdades regionais, oportunizando a maxima
efetividade do direito. Afinal, o sistema juridico tem que dar a resposta
mais adequada as exigéncias da sociedade e dos sistemas sociais para
que se possa tornar efetivo.
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No préximo tdpico, serd analisada a consondncia do Cédigo
de Defesa do Consumidor e da Lei da Acio Civil Publica com os
principios maiotres da Constituicio Federal.

3. ASPECTOS PROCESSUAIS DA TUTELA
COLETIVA DO CONSUMIDOR

3.1 Analise da tutela substitutiva processual

Como regra oriunda da primeira onda de acesso ao Judiciario
(individualista), o pedido de tutela jurisdicional s6 podetia ser formulado
“por quem se afirme titular do direito litigioso. Apenas o suposto
integrante da relagdo juridica substancial esta autorizado a pleitear em
juizo a satisfacio de algum interesse por ela regulado™".

Até pouco tempo, a atuacdo em juizo se fazia no plano individual,
ainda que as partes pudessem agir em litisconsércio. Entretanto, esta
férmula era falha, posto que nem todas as vitimas atingidas por um
ilicito civil ingressariam em juizo e a salvaguarda judicidria seria dada
apenas as pessoas que tivessem condi¢cdes de acesso ao Judiciario,
causando distor¢coes isonoémicas.

Mauro Cappelletti, analisando a evoluc¢do oriunda da segunda
onda de acesso ao Judiciatio, leciona que

a visdo individualista do devido processo judicial
esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta
se fundindo com uma concepe¢io social, coletiva.
Apenas tal transformacido pode assegurar a
realizacdo dos direitos publicos relativos a

interesses difusos”'?.

No direito brasileiro e em situagdes excepcionais, admite-se que
o autor formule pedido de tutela jurisdicional em nome préptrio, mas

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. In Cédigo de Processo Civil interpretado. Coordenagio
Antonio Carlos Marcato. Sdo Paulo : Atlas, 2004, p. 53.

12 CAPPELLETI, Mauro. Acesso a justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris 1988, p. 51.
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no interesse e satisfagdo de terceiros. Nestes casos, a parte ¢ legitimada
a figurar em um dos polos da relacdo processual, embora nio seja
titular da situacio de direito material afirmada na inicial. E a legitimacio
extraordinaria outorgada ao substituto processual pelo ordenamento
jutidico e que possui expressiva legitimacio social®.

O substituto que ajuiza demanda publica cognitiva tem os
mesmos 6nus e deveres processuais de qualquer patte, respondendo
inclusive por eventuais custas e despesas processuais, embora nao possa
— por se tratar de direitos indisponiveis — confessar, renunciar e dispor
sobre o direito postulado. Assim, trata-se de legitimidade antdnoma protetiva.

A possibilidade de um co-legitimado ajuizar acio civil publica
nao exclui a do substituido e nem a de outros 6rgios de protecdo aos
interesses do consumidor. Assim, pode ser ela:

ajeoncorrente, onde os 6rgios protetivos podem ingressar com
acdes civis publicas ou coletivas paralelamente as demandas particulares
individuais, inclusive sem induzir litispendéncia, ressaltando-se que a
coisa julgada com efeitos erga ommnes ou ultra partes ndo beneficiara “os
autores das a¢Oes individuais, se ndo for requerida sua suspensio no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da

acio coletiva”'¥;

b)disjuntiva, onde a simples existéncia de um 6rgio protetivo do
consumidor ndo exclui a possibilidade de ajuizamento de outro 6rgao
igualmente protetivo. E o caso dos Ministérios Publicos estaduais e
federais, Procon’s, associacGes civis fundadas para este fim, Unido,
Estados e Municipios.

Kazuo Watanabe leciona que

3 GIMARAES, Lazaro. As agies coletivas ¢ as liminares contra atos do poder piiblico. 2* Edicio,
revista e ampliada. Brasilia : Brasilia Juridica, 1993, p. 50.

4 CDC. art. 104, mas o consumidor poderi desistir da agdo antes do julgamento de
primeiro grau e se beneficiar da coisa julgada coletiva, pagando as custas e honorarios
advocaticios, quando cabiveis.
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a ampla legitimacdo dos entes publicos para a
tutela dos interesses ou direitos dos consumidores
decorre de mandamento constitucional. O inc.
XXXII do art. 5°, CF, com efeito, dispoe
expressamente que incumbe ‘ao Estado (no
sentido amplo) promover, na forma da lei, a
defesa do consumidor’. E a defesa em juizo ¢,
certamente, uma das formas mais importantes

no exercicio dessa atribuicdo.!®

Muito ja se discutiu sobre a legitimidade do parguet federal e
estadual, bem como dos Procon’s e associacdes de consumidores.
Entretanto, pouco se falou da legitimidade dos entes federados na
protecdo e defesa do consumidor em juizo.

De forma inusitada, estio os entes federados acostumados
judiciariamente a serem partes passivas em a¢oes civis publicas fundadas
no interesse publico primario e ndo como partes ativas, ou melhor,
atores sociais ativos na prote¢do da sociedade, incumbindo, de regra,
esta protecdo aos sempre diligentes membros dos ministérios publicos
estadual e federal e demais associagdes protetivas'S.

Trata-se, pois, de um fenémeno antagbénico, uma vez que os
Estados possuem poderes administrativos para a protecio dos
interesses publicos primarios (inclusive seus governantes sdo eleitos com
base nesta plataforma eleitoral), mas normalmente nio exercitam seu
poder de ajuizamento de a¢des na prote¢io destes interesses, igualmente
outorgado pelo ordenamento juridico.

Pedro da Silva Dinamarco registra a sua indignacdo pela inércia
estatal na diminuta experiéncia de a¢des civis publicas propostas pela
Unido, Estados e Municipios:

5 In Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos antores do anteprojeto. GRINOVER, Ada
Pellegrini ez alii. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2004, p. 820.

16 Curiosamente, observa-se que o poder estatal para a defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos nao é pequeno. Boa parte da legitimagao ativa destinada
aos ministérios publicos estaduais e federais para as agbes coletivas também contempla as
procuradorias estaduais. Como exemplo, citem-se os casos de protegio e defesa do
consumidor (art. 82, 11, Lei 8.078/90); protecdo a crianca e adolescente (art. 210, 11, Lei
8.069/90); coibi¢io de concentragio de mercados (art. 29, Lei 8.884/93), protegdo ao
idoso (art. 81, II, Lei 10.741/03), dentre outros.
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Essa legitimidade ora tratada é muito pouco
exercida na pratica forense (...). Talvez por isso
mesmo a doutrina nio lhe dispense maior atenco.
Alids, essa desmotivacio estatal causa certa
perplexidade, pois os entes politicos sio,
presumivelmente, os maiores interessados na
tutela dos interesses metaindividuais, enquanto
gestores da coisa ptblica e do bem comum.’

Em tema de protec¢o aos ditreitos dos consumidores e levando-
se em consideragio expressivo comando constitucional (“o Estado promoverd,
na forma da lei, a defesa do consumidor”) somado a legitimidade
ativa outorgada pelo CDC (art. 82, II), entende-se que a legitimidade
dos entes federados é ampla e irrestrita, desde que a ocorréncia da lesdo
encontre-se dentro de seu territério para justificar o interesse de agi,
conforme sera melhor apreciado no tépico a segui.

3.2 O interesse (ou necessidade) de agir dos Entes
Federados

Para que os Estados atuem em a¢io civil publica na defesa de
interesses difusos ou coletivos é necessatio que haja um interesse publico
fulcrado em questio social relevante.

Ada Pellegrini Grinover afirma que o interesse de agir é

uma imposicdo do principio da economia
processual, desdobrando-se em necessidade e
adequacio, o que significa, na pratica, que o Estado
(-juiz) se nega a desempenhar sua atividade
jurisdicional até o final, quando o processo, no
caso concreto, ndo é necessario e quando o
provimento pedido nio é adequado para atingir
o escopo de atuagdo da vontade da lei, no caso
concreto, mediante a solucio da lide.'®

7 Agao Civil Priblica. Sio Paulo : Saraiva, 2001, p. 257.
'8 GRINOVER, Ada Pellegrini; ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos e DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo, 9* Ed., Sdo Paulo : Malheiros, 1992, p. 88-89.
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Para Joel Dias Figueira Junior,

o interesse de agir ¢ um outro requisito de validade
da demanda, e, como tal, aparece no plano juridico
processual como afirmacio hipotética do autor,
referente a sua necessidade de obter a tutela
jurisdicional do Estado (juiz) a satisfagdo das
pretensdes deduzidas.”

Embora o termo interesse publico seja de dificil conceituacdo
(posto que varia de acordo com os tempos), a ele se agrega um valor,
um sentimento. Herman Benjamin, a propésito do interesse publico
nas ag¢des civis publicas, averbou que

nesse sentido moderno e macro que se pretende
agregar ao tema e sem que isso signifique excluir a
intervencao judicial, pode-se dizer que o campo
ideal de conformacio, manifestacio e
implementacio do interesse publico é o universo
das politicas publicas. Protegé-lo nio depende,
fatalmente, da organizacio de seus titulates, ja que,
presume-se, os formuladores de politicas piblicas
estdo conscientes da sua importancia; alids, toda a
atividade legislativa, administrativa e judicial
orienta-se e legitima-se pela pregacio da defesa do
interesse publico.’

Licia Valle Figueiredo, discorrendo sobre o tema, lecionou que

interesse publico, dentro de determinado
ordenamento juridico-positivo, é aquele a que a
Constitui¢do e a lei deram tratamento especial;

19 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentirios ao Cidigo de Processo Civil. Volume 4 — Tomo TL.
Do processo de conhecimento, art.s 282 a 331. Sao Paulo : RT, 2001, p. 167.

2 BENJAMIM, Antoénio Herman. A insurrei¢io da aldeia global contra o processo civil
classico. Apontamentos sobre a opressdo e libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. Agio civil piiblica, coord. Edis Milaré., p. 70.
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fins puablicos sio aqueles que o ordenamento
assinalou como metas a serem persegidas pelo
Estado, de maneira especial, dentro do regime
juridico de dieito puiblico. E, conseqlientemente,
devera a administragio persegui-los.*!

No caso da defesa coletiva por parte dos entes federados (Unido,
Estados e Municipios), um aspecto deve ser obrigatoriamente
observado. Trata-se de uma adeguacio do interesse de agir em a¢io
coletiva.

Materialmente falando, todas as matérias que versem sobre diteitos
dos consumidores podem e devem ser objeto de a¢io civil pablica
estatal. A restricdo que se faz é que a interpretacdo do interesse de agir
nas a¢des coletivas dos entes federados patte de dentro para fora.

Explique-se melhor. Todos os 6rgios publicos destinados a
protecio do consumidor, como o Departamento de Prote¢io e Defesa
do Consumidor (DPDC) do Ministério da Justica, os Procon’s estaduais
e os municipais (quando existam) possuem legitimidade para investigar
e tentar solucionar os conflitos consumeristas ocorridos dentro de sua
area de jurisdi¢do administrativa.

Por sua vez, esta jurisdicdo administrativa ndo ird delimitar o
alcance da coisa julgada — posto que isto é matéria essencialmente
processual, mas sim ira condicionar a propositura da agdo.

Uma conclusio, a priori, nos patece 6bvia: a competéncia da
Advocacia Geral da Unido para a propositura de a¢des consumetistas
serd apenas condicionada a existéncia de lesdo dentro do territério
nacional.

Portanto, para que um ente federado ingresse com agdo coletiva
de prote¢io ao direito do consumidor, é necessario que a lesdo ocorra,
primeiramente, dentro de sua area de jurisdi¢do administrativa, ou, em
termos mais precisos, dentro de seu territdrio. Dai esta protecdo, somada
a Constituicio Federal e ao sistema protetivo do CDC e da Lei da
Acao Civil Pablica que irradiam efeitos da sentenca erga ommnes e uitra

2l FIGUEIREDO, Licia Valle. “A¢do civil pablica — gizamento constitucional”. In Ag¢io
Civil Ptblica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. Coordenador Edis Milaré. Sio Paulo : RT, 2001,
485.
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partes (em nitido efeito subjetivo expansivo da sentenca coletiva, que
otimiza a protecdo nacional do consumidor), ser consubstanciada de
dentro para fora de seu territorio.

Nio ¢ necessario, contudo, que esta lesio esteja de fato presente
no territério do ente federado. Basta a ameaca aquela lesdo para legitimar
a propositura de a¢des civis publicas pelos entes estatais.

3.3 A conceituagido dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos abrangidos pela agao civil publica

Para uma correta analise dos efeitos de uma acio civil publica,
¢é necessario conhecermos a distincao entre direitos difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos.

Segundo o artigo 81 do Coédigo de Defesa do Consumidor,

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contriria por
uma relac¢io juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes

de origem comum.

3.3.1 Direitos difusos — a chi apartiene 1 aria che respiro?
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O termo difuso significa “disperso, fragmentado, espalhado”?.

Sio interesse de grupo menos determinado de pessoas, sendo que
entre elas ndo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso. Sua
caracteristica marcante, segundo o CDC, art. 81, 1, é ser transindividual,
“de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato”. Fazendo um paralelo com o
litisconsorcio, haveria de ser necessario — posto ser impossivel a sua
protecdo sem abranger a todos - e unitario, com decisio idéntica a
todos os beneficiarios.

Nos interesses difusos, ndo se pode proteger um individuo
isoladamente sem proteger a todos ao mesmo tempo. Seus titulares
sdo pessoas indeterminaveis. Ndo hd, também, uma relacio juridica
base entre os interessados no aspecto subjetivo.

Para José Marcelo Menezes Vigliar,

pode-se afirmar que difusos sio os interesses em
que os titulares nio sdo passiveis de ser
determinados ou determinaveis e se encontram
ligados por meras circunstancias de fato, ainda que
ndo muito precisas. Sdo interesses indivisiveis e,
embora comuns a uma categoria mais ou menos
abrangente de pessoas, ndo se pode afirmar, com
precisio, a quem pertengam, tampouco a parcela
destinada a cada um dos integrantes desse grupo
indeterminado.”

No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso leciona que
os interesses difusos:
sdo interesses metaindividuais que, ndo tendo
atingido o grau de agregacio e organizagio
necessatio a sua afetacio institucional junto a certas
entidades ou 61gios representativos dos interesses
ja socialmente definidos, restam em estado fluido,
dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g.

22 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Piiblica. Sio Paulo : Saraiva, 2001, p.51.
# VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Agdo Civil Piiblica. 5* edi¢io. Sio Paulo : Atlas, 2001, p.
47,
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o interesse a pureza do ar atmosférico), podendo,
por vezes, concernir a certas coletividades de
conteudo numérico indefinido (v.g., os
consumidores). Caracterizam-se: pela
indeterminacdo dos sujeitos, pela indivisibilidade
do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e
por sua tendéncia a transicdo ou muta¢io no
tempo e no espago.?*

Cite-se, como exemplo, o caso de uma propaganda de tabaco
proibida mas veiculada na TV nacionalmete. Sua retirada ira beneficiar
a todos e ndo ha como beneficiar apenas um dnico telespectador.

3.3.2 Interesses coletivos stricto sensu

Também sao transindividuais e indivisiveis, mas diferem dos
interesses difusos porque os interesses coletivos stricto sensu possui como
seu titular “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a patte contraria por uma trelacio juridica base”.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, existe também uma
diferenca entre a indivisibilidade dos dois interesses. Enquanto que no
difuso ela ¢ absoluta, no interesse coletivo ela ¢ relativa, pois passivel
de afetagdo a um ente especial (grupo, categoria ou classe)®.

Ao meu ver, a indivisibilidade relativa do interesse coletivo
também pode ser encarada de outra forma, desta feita recorrendo-se
a experiéncia norte-ameticana nas cass actions. Tratando-se de direito
coletivo, tanto o individuo particularmente quanto o co-legitimados
podem ingressar com a a¢io para proteger seus interesses, mas o direito
posto em questdo ¢ de uma abrangéncia — através de uma classe, grupo
ou categoria numerosa — cuja dimensao e interesse social na causa sio
extremamente relevantes, fazendo com que a tutela individual possa
dar ensejo a outra tutela coletiva com o mesmo fundamento juridico.

Como exemplo, pode-se citat recente ac¢io civil publica ajuizada
por este procurador contra uma determinada instituicio financeira.

#* MANCUSO, Rodolfo de Camatgo. Interesses difusos: conceito e legitimagio para agir. 3* edigio.
Sio Paulo : RT, 1994, p. 114-115.
% Comentdrios ao Cddigo de Protecio ao consumidor. Art. 81, p. 276.
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Na acio, foi pedida a tutela dos direitos do consumidor idoso de acesso
ao Programa de Arrendamento Residencial — PAR, que estavam sendo
discriminados por conta da idade.

Antes do ajuizamento da ac¢do estatal, uma senhora de idade
também ajuizou a sua ac¢do individual e obteve a medida liminar. E
nao ha duvidas de que o diteito em questio seja passivel de salvaguarda
de forma individual, como foi o caso.

Na experiéncia norte-americana, ha para casos deste jacz a figura
do dlass certification. Quando o individuo move a¢io singular contra um
determinado réu e o juiz, verificando que aquela demanda seria melhor
decidida se fosse coletiva, o magistrado pode conceder, em decisao
precaria, ex officio, com vasta discricionariedade e fundado na eqtiidade,
o certificado de classe a agio e determinar que o autor seja o representante
de toda classe no processo. Esta medida judicial serve para otimizar o
processo e as relacGes juridico processuais, concentrando todos os
questionamentos em uma Unica acdo para a formagdo de uma coisa
julgada que irda beneficiar a todos. Além disso, pode-se evitar a
insolvéncia do devedor principal se a condenacio for uniforme para
todos, ao invés de uma condenacdo milionaria para um titular e
insolvéncia (portanto, ineficicia da sentenca final) para os demais
consumidores que estivessem na mesma situacao.

Volvendo-se ao direito brasileiro (fundado na civé/ law), ha uma
segunda acepgdo para o termo indivisivel nos direitos coletivos stricto
sensu: a decisdo judicial devera ser igual para todo o grupo, categoria
ou classe de pessoas que estejam na mesma situagdo, concedendo-se
ou negando-se o direito posto em bloco (molecularmente e nao
atomicamente), observando-se, é claro, o fendmeno da coisa julgada
secundum eventum litis. Fazendo-se um paralelo com o litisconsércio, seria
ele unitario, mas nao necessatio.

3.3.3 Interesses individuais homogéneos

Para o CDC, os interesses individuais homogéneos sio “assim
entendidos os decorrentes de origem comum.” Sio verdadeiros
interesses individuais postos em juizo de forma circunstancialmente
coletiva para facilitar o seu acesso ao Judiciario.
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Apesar da parca distin¢gdo conceitual no CDC, a doutrina se
esmera em produzir suas diferencas, embora na pratica judiciaria a
distingdo carece injustificadamente de contornos cientificos.

Rodolfo de Camargo Mancuso lembra que ha interesses que
geram conflitos essencialmente coletivos e outros que geram conflitos
acidentalmente coletivos, lembrando licao de José Catlos Barbosa Moreira®.

Homogeneidade, origem comum e divisibilidade sdo os tracos
caracteristicos dos direitos individuais homogéneos. Segundo Ada
Pellegrini Grinnover,

objetivam tais agdes a reparacio, por processos
coletivos, dos danos pessoalmente sofridos pelos
consumidores, numa adapta¢do dos esquemas da
class action, de idéntica destinagio, as categorias do
Direito Processual romano-germanico, com
particular atencio as garantias do contraditério e
da ampla defesa.”’

O ponto nodal da distin¢do seria a disponibiliade/
indisponibilidade do direito posto em questio. E certo que a doutrina
nio conseguiu, até hoje, colocar uma fronteira suficientemente
delimitada sobre este assunto (e nem nds temos esta pretensio), mas
urge, para o presente caso, trazermos mais critérios distintivos destes
dois interesses juridicamente protegidos.

No caso dos direitos coletivos, a primeira distin¢do que se faz é
que os seus titulares sio “grupo, categoria ou classe”, ligados fortemente
sob um aspecto juridico com a parte adversa, sendo impossivel a
disposi¢io sobre o direito. No direito individual homogéneo, podem
os titulares moverem ag¢des isoladamente, e nestas acOes praticarem a
disposicdo de seus direitos.

Um direito podera ser disponivel quando o seu titular puder
renuncia-lo ou submeté-lo a transacido. Trata-se, pois, de direitos

2 MANCUSO, Rodolfo de Camatrgo. Manual do Consumidor em juizo. Sao Paulo : Saraiva, 1994,
p. 6.

*" Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto. 8*
Edigao. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2004, p. 867.
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patrimoniais dos individuos (maiores e capazes, ¢ claro), cuja
patrimonialidade s6 poderd ser objeto de disposi¢io de forma direta
por seu titular.

Assim, pela pratica forense, uma primeira conclusio se revela:
havera causas submetidas ao crivo de uma decisdo em agéo civil publica
em que coexistirdo interesses coletivos e individuais homogéneos, para
cada qual o magistrado terd de dispensar um tratamento diferenciado,
posto que no primeiro ndo cabera qualquer tipo de transacdo, enquanto
que no segundo esta é admitida.

Tome-se, como exemplo, uma causa envolvendo acesso de
consumidor idoso a programas de habitacio formado por fundos
publicos. Seu acesso esta garantido pelo Estatuto do Idoso. Vamos
supor que o agente financeiro vede o acesso a pessoas que tenham
uma idade maior do que “x”. Um dos co-legitimados ingtessa com
acio para retirar a barreira e, paralelamente, pede a oferta do crédito
para que os idosos com condi¢des de obter o financiamento o
obtenham.

Neste caso, o direito de acesso ao financiamento do consumidor
idoso é direito coletivo stricto sensu. Pode o seu titular, se assim o quiset,
nido exercé-lo, mas jamais podera renuncia-lo. As condi¢es de
financiamento deverdo ser as mesmas para os consumidores de outras
idades (¢ direito do idoso ter tratamento igualitario), mas, como envolve
direitos patrimoniais, o consumidor idoso podera dele dispor, reduzindo
o prazo de amortizagdo da divida.

Logo, uma vez ofertado e aceito o crédito, as condi¢es de sua
amortiza¢do sdo direitos individuais homogéneos, que, uma vez
asseguradas em sentenca judicial, podera o consumidor idoso dela
dispor. O que o consumidor idoso nio pode fazer é dispor do acesso
a0 programa, posto que este direito é coletivo stricto sensu e, a fortiors,
indisponivel.

Uma outra distin¢io entre diteitos individuais homogéneos e os
coletivos stricto sensu reside em seu nuicleo interior. A esséncia dos direitos
individuais homogéneos é o fato de que sdo eles endiveis. Neste sentido,
a coletivizacdo dos litigios serd elemento acidental, como no caso de
uma fraude financeira que venha a causar prejuizo a um numero
determinado de consumidores, ainda que este nimero seja elevado.
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3.4 Os limites subjetivos na coisa julgada coletiva lato sensu

Uma pergunta que usualmente ¢é feita na protecio dos direitos
coletivos consumetistas /afo sensu é: quem sdo os destinatarios da tutela
jurisdicional contida no dispositivo da sentenca? De acordo com a
disciplina do artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103. Nas a¢des coletivas de que trata este
c6digo, a sentenca fara coisa julgada:

I - erga ommes, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese
em que qualquer legitimado poderd intentar outra
acao, com idéntico fundamento valendo-se de
nova prova, na hipétese do inciso I do paragrafo
Unico do art. 81;

I - wltra partes, mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hipotese prevista no
inciso II do paragrafo unico do art. 81;

111 - erga ommnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipétese do inciso 111 do paragrafo
unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos
incisos I e II ndo prejudicario interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do
grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso III, em caso
de improcedéncia do pedido, os interessados que
nio tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor acio de indenizacdo
a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o att.
16, combinado com o art. 13 da Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985, ndo prejudicario as a¢oes de
indenizacdo por danos pessoalmente softridos,
propostas individualmente ou na forma prevista
neste codigo, mas, se procedente o pedido,
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beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderio proceder a liquidacio e a execugio, nos
termos dos arts. 96 a 99.

O artigo supracitado disciplina os efeitos da coisa julgada secundum
eventum litis, que, em suma, pode assim ser representada:

a)  seaagdo coletiva é julgada improcedente por insuficiéncia
de provas, qualquer outro legitimado podera propo-la novamente,
havendo apenas aqui a coisa julgada formal, com a condicionante de
que a a¢do poderd ser novamente ajuizada com novos documentos
suficientes a prova dos fatos alegados;

b)  se a acdo coletiva é rejeitada por motivo que nio a
insuficiéncia de prova, a sentenca judicial fara coisa julgada erga ommnes
contra todos os co-legitimados ativos para a a¢do coletiva. Os
particulares — titulares de direitos individuais — ndo sdo alcancgados pela
sentenca de improcedéncia coletiva no mérito, desde que nio tenham
participado do processo como litisconsortes do substituto processual;

©  se a acdo coletiva é julgada procedente, os particulares
serdo beneficiados pelos efeitos da sentenca, desde que ndo tenham
ingressado em juizo ou, se o tiverem, tenham requisitado a suspensao
do processo dentro de 30 dias do conhecimento nos autos do
ajuizamento daquela agdo coletiva.

Adiante serdo tecidas considera¢oes peculiares sobre a extensiao
dos efeitos subjetivos em cada tipo de sentenca coletiva.

3.4.1 Efeitos da sentenga em direitos difusos

Combinando-se o artigo 103 com o 81 do CDC, chega-se a
conclusdo de que os efeitos nas sentengas que envolvam direitos difusos
sao erga omnes. Mas, precisamente, o que isto quer dizer?

Os direitos difusos sdo aqueles direitos que pertencem a toda
uma gama indeterminavel de pessoas e sdo indivisiveis em sua esséncia.
A sentenca deste processo coletivo ird abranger todas estas pessoas
excepcionalmente substituidas pelo legitimado juridico incluso no artigo
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82 do CDC. Ocotre, porém, que O termo erga omnes merece uma
reflexdao e uma restricio de ordem constitucional.

A tutela coletiva lato sensu foi criada tendo-se por meta a prote¢ao
dos substituidos processualmente. Assim, o termo erga omnes abrange
toda uma comunidade beneficiada com a decisdo e a parte passiva que
foi inclusa no processo, ndo atingindo outras pessoas fisicas ou juridicas
que nio integraram a lide em seu pélo passivo.

Isto se da porque a Constituicao Federal giza, em seu artigo 5°,
LIV e LV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” e “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditotio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Logo, a
sentenca erga ommnes nao tem a forca de impor condenacio judicial a
quem nao foi parte no processo. Ela beneficia os consumidores, mas
nao tem por escopo prejudicar os fornecedores de produtos e servicos
que ndo participaram da lide.

3.4.2 O alcance da sentenga nos direitos coletivos stricto
sensu

De acordo com o artigo 103, I, do CDC, a sentenca em direitos
coletivos stricto sensu tera efeitos “ultra partes, mas limitadamente ao
grupo, categoria ou classe ...”.

Pedro da Silva Dinamarco leciona que

quando a acdo civil publica em analise for
ajuizada por uma associa¢io ou sindicato, ndo
raro havera a protecdo de pessoas nio
pertencentes ao quadro associativo do autor,
tanto que a coisa julgada dar-se-4 #/tra partes,
limitadamente ao grupo, categoria ou classe
(CDC, art. 103, inc. II). Ou seja, nao precisa
ser associado do ente-autor para gozar as
vantagens trazidas pelas demandas por ele

ajuizadas.
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Além disso, o interesse coletivo é a sintese dos
interesses individuais e nio mera soma, sendo

necessério que haja uma alma coletiva.?®

Movendo o Estado de Sergipe, #g., acio civil publica de protecdo
ao consumidor idoso, e se partisse da proposiciao equivoca de que o
Estado apenas teria legitimidade para proteger os consumidores de
seu territério, o préprio CDC, fundado no principio de maxima
protecdo do consumidor, determinou a extensio da coisa julgada ou
um verdadeiro efeito subjetivo expansivo da coisa julgada, dando
eficacia u/tra partes a sentenga na acio civil publica para todas as pessoas
que estivessem na mesma situagio, em qualquer area do Brasil.

A mesma restri¢io que foi feita quanto aos efeitos erga ommnes fat-
se-4 quanto ao conceito de #/tra partes no que tange a parte passiva. A
pessoa juridica privada, de abrangéncia nacional ou regional, que nao
tenha feito parte do processo, ndo pode ser atingida pelos efeitos
juridicos da decisdo prolatada na acido coletiva.

3.4.3 — A sentenga prolatada em direitos individuais
homogéneos — alcance e consideragdes de ordem pratica

Por fim, a senten¢a também tera efeitos erga omnes nos casos em
que houver direitos individuais homogéneos como fundamento do
processo coletivo.

Diante da especificidade desta categoria de direitos, observe-se,
pois, a redagdo do artigo 103, III, do CDC, verbis:

111 - erga ommes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipétese do inciso 111 do paragrafo
unico do art. 81

Conforme ja fora antes fundamentado, os interesses individuais
homogéneos sdo acidentalmente coletivos, ou seja, a sua alma coletiva é
mais ténue que a linha que une os interesses coletivos stricto sensu.

2 Agao Civil Piiblica. Sio Paulo : Saraiva, 2001, p. 56.
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Por outro lado, conforme ja demonstrado no inicio deste
trabalho, ha o principio da protecio nacional do consumidor, o que
poderia levar a crer que, nestes casos de direitos individuais
homogéneos, a tutela proposta em um dos Estados da federacao teria
amplitude nacional, beneficiando a todos os consumidores no territtio
brasileiro.

Esta assertiva possui temperamentos para a prote¢do dos
interesses individuais homogéneos. E isto se d4 porque a parte final do
dispositivo legal ressalta — em técnica redacional invertida das anteriores
— que a coisa julgada sera erga ommnes apenas para beneficiar todas as vitimas
€ seus sucessores.

De regra, os diteitos individuais homogéneos sio reflexos de
interesses patrimoniais. Sendo patrimoniais, pressupde-se que a sentenca
prolatada possua efeito condenatirio. E neste ponto o nosso CPC nio
esta preparado para suportar, sem discussdes, uma execucio de sentenca
fora da competéncia do juizo que proferiu o titulo executivo judicial.

Noutros termos: vamos supor que um dano nacional aos
consumidores tenha sido produzido por uma empresa “X”. O
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, diligentemente, move agao
civil pablica em Porto Alegre para a prote¢do dos interesses individuais
homogéneos de todos os brasileiros naquela situacio. E vence a
demanda, cuja condenagio é a empresa “X” pagar uma indenizagio a
cada consumidor lesionado.

Um individuo que estivesse nessa condigdo, mas que residisse na
cidade de Belém, Aracaju ou Brasilia, teria que contratar um advogado
em Porto Alegre para liquidar/executar sua sentenca, o que podetia
causar um desestimulo protecional. Se o mesmo individuo quisesse
mover acdo para obter idéntico titulo executivo, s6 que de forma
individual e na sua cidade, haveria o titulo executivo judicial coletivo
lato sensu, fazendo com que seu processo fosse extinto sem julgamento
do mérito por auséncia de interesse de agit.

A restricdo a protecdo nacional do consumidor se imp&e em
tema de direitos individuais homogéneos enquanto o CPC, o CDC
ou a Lei da Acdo Civil Publica nio estiverem compativeis com a
possibilidade de dissociacao da execu¢io de titulo executivo judicial,
sob pena de dificultar, em excesso, a efetividade das decisdes judiciais.
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4. A INCONSTITUCIONALIDADE E INEFICACIA
DO ARTIGO 16 DA LEI DA ACP

De acordo com o artigo 16, reformado pela Lei 9.494/97, hé
a prescricao de que “A sentenca civil fara coisa julgada erga ommnes, nos
limites da competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em
que qualquer legitimado podera intentar outra a¢do com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.”

Quando o artigo menciona que a sentenca civil fara coisa julgada
erga ommes nos limites da competéncia tertitorial do 6rgao prolator, restou
nitido o intuito do Governo Federal em tentar restringir o alcance da
coisa julgada para a comarca do magistrado prolator da decisdo final.

Esta tentativa desastrosa do Governo nao conseguiu, entretanto,
atender a seu desiderato. A atecnia processual restou evidente quando
houve a prescricdo de que a competéncia territorial do juiz limitard o
alcance da coisa julgada.

Ocorte, entretanto, que esta competéncia tertitorial € determinada pelo
artigo 93, 11, do CDC (que restou inalterado pela MP), que assim giza, verbis.

Art. 93. Ressalvada a competéncia da justica federal,
¢ competente para a causa a justica local:

1T —no foro da Capital do Estado ou no Distrito
Federal, para os danos de ambito nacional ou
regional, aplicando-se as regras do Cédigo de
Processo Civil aos casos de competéncia
concorrente.

Conforme se observa, o foro da capital ou do Distrito Federal
tera competéncia tetritotial nacional ou regional a depender da extensio
do dano, que faz parte da causa de pedir e é elemento legitimo para
delimitar a abrangéncia da coisa julgada. E quando o artigo 16 da lei
da Acio Civil Pablica menciona que a coisa julgada tera como limite a
competéncia territorial do érgio prolator, este artigo nao contradiz o
disposto no artigo 93, II, do CDC. Muito pelo contrario, vai nele
buscar sua fonte de integragdo interpretativa.
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Recentemente, este dispositivo foi analisado judicialmente pelo
Exmo. St. Juiz Federal Edmilson da Silva Pimenta da 3* Vara da Seccio
Judiciaria Federal de Sergipe, em processo movido pelo Estado de
Setgipe contra uma instituicdo financeira de ambito nacional em sede
de tutela antecipada. No caso concreto, proibia-se o idoso de ter acesso
a0 Programa de Arrendamento Residencial — PAR, e se questionou o ambito
dos efeitos de uma possivel tutela final procedente para o Estado de
Sergipe em acdo civil publica envolvendo direito coletivo s#icto sensu,
cujo raciocinio também serve para os direitos difiusos.

A decisdo reconheceu a legitimidade nacional dos entes federados
afastando uma interpretacido restritiva falsamente imposta pelo attigo
16 da Lei da ACP por uma série de razGes, deixando transcrever, verbis:

Primeiro, porque a nova redagdo dada ao art. 16 da
Lein®7.347/85, pela Medida Provisétia n® 1.570-5,
postetiormente convertida na Lei n® 9.494/97, ndo
poderia restringi-la aos limites da competéncia
territorial do 6rgio julgador, por ser flagrantemente
inconstitucional, por ofensa aos principios da
razoabilidade, proporcionalidade e da isonomia, pois
fulmina o principal objetivo de uma decisio coletiva,
isto é, a eficacia erga ommesirrestrita. Segundo, porque
ndo constitui critério determinante da extensio da
eficicia da decisdo na acéo civil pablica a competéncia
territorial do juizo, mas a amplitude e a
indivisibilidade do dano que se pretende evitar.
Terceiro, porque aalteracio doart. 16 daLein®7.347/
85, ainda que constitucional fosse, restou inécua,
tendo em vista que a Lei n° 9.494/97 nao alterou o
art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor —
CDC que disp&e sobre os efeitos erga ommes e ultra
partes das sentencas e aplica-se, face ao art. 117 do
CDC a todas as ac¢Ges civis publicas e ndo somente
aquelas que versem sobre relacio de consumo, como
deflui das razoes aduzidas pelo autor.”

% Processo n°® 2004.85.00.4624-1 - Classe 5023 - 3* Vara, A¢io Civil Publica. Partes:
Autor(a): ESTADO DE SERGIPE; Ré(w) : CAIXA ECONOMICA FEDERAL — CEE
Publicada no site http://www.jfse.gov.br/decisoes/administrativas/decadm2004/
decadmedm2004850046241.htm
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A inécua tentativa de limitacio ao alcance das sentencas nas acoes
civis publicas encontra limites também na interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico. Para que o mesmo seja consistente — e retomando
a0 ja explanado no inicio deste trabalho — ele ndo pode ser considerado
apenas em si mesmo, sob pena de se tornar um ordenamento awtista.

Os adversarios da tutela nacional de prote¢ao ao consumidor
poderiam, ainda, argumentar que o artigo 93 do CDC se refere apenas
a protecdo dos direitos individuais homogéneos. Esta interpretacio
nio merece prosperar. Segundo Ada Pellegrini Grinover, “E necessaria
coeréncia interna do sistema juridico que exige a formulagio de regras
idénticas em que se verifica a identidade de razdo. Se o art. 93 do CDC
fosse aplicavel apenas aos interesses individuais homogéneos, o resultado
seria a regra da competéncia territorial de ambito nacional ou regional
sO para as a¢OGes em defesa dos aludidos direitos, enquanto nos
processos coletivos em defesa de interesses difusos e coletivos ficaria
vedada a competéncia nacional ou regional. O absurdo do resultado
dessa posicio é evidente, levando a seu repadio pela razio e pelo bom
senso, para o resguardo da coeréncia do ordenamento.

Mas hd mais: o indigitado dispositivo da medida proviséria
tentou (sem éxito) limitar a competéncia, mas em lugar algum aludiu
a0 objeto do processo. Ora, o Ambito da abrangéncia da coisa julgada
¢ determinado pelo pedido, e ndo pela competéncia. Esta nada mais é
do que a relacio de adequacio entre o processo e o juiz, nenhuma
influéncia tendo sobte o objeto do processo. Se o pedido é amplo (de
ambito nacional) ndo serd por intermédio de tentativas de restricGes
da competéncia que o mesmo poderd ficar limitado.”

% GRINOVER, Ada Pellegrini. In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos
autores do anteprojeto. 8" edi¢do. Rio de Janeiro : Forense, 2004, p. 922-3.
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ESTATUTO DO IDOSO: INOVACOES NA SEARA PENAL
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RESUMO: O presente trabalho aborda os principais aspectos
inovadores do Estatuto do Idoso e seus reflexos na area penal e no
campo do processo penal, ressaltando a polémica que circunda o artigo
94 da Lei 10.754/03, bem como os novos tipos penais criados pela
mesma lei, além de fazer uma sucinta analise das mudancas ocorridas
no Coédigo Penal e na Legislaciao Penal extravagante, sempre ressaltando
a relevancia da tutela dos idosos como sujeitos de direito com plena
capacidade intelectual e produtiva, que muito tém a oferecer a sociedade
como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto do Idoso, inovacoes, Diteito Penal e
Processual Penal.

ABSTRACT: The present work approach the main innovative aspects
of the Senior’s Statute and their reflexes in the penal area and in the
field of the penal process, the controversy that surrounds the article 94
of the Law 10.754/03 standing out, as well as the new penal types
created by the same law, besides doing a brief analysis of the changes
happened in the Penal code and in the extravagant Penal Legislation,
always emphasizing the relevance of the seniors’ protection as subject
of right with full intellectual and productive capacity, that a lot have to
offer to the society as a completely.

KEY WORDS: Statute of the Senior, innovations, Penal and
Procedural Right Penal.
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. A celeuma em torno do art. 94 da Lei
10.741/03; 3. Novos tipos penais definidos no Estatuto do Idoso; 4.
Os reflexos da aprovacio do Estatuto do Idoso nas demais leis penais;
5. Conclusio; 6. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Na busca por uma melhor e mais efetiva tutela do idoso foi
publicado no Didrio Oficial da Unido do dia 03 de outubro de 2003, o
Estatuto do Idoso. Esse novo diploma legal foi sancionado pelo atual
Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, no dia primeiro de
outubro de 2003, exatamente no dia em que se comemorou o Dia
Internacional do Idoso. A sangdo sé6 veio apds sete longos’ anos de
tramitagdo no Congresso Nacional.

Na realidade, a elabora¢do dessa nova lei teve como escopo
dar efetividade a muitos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988,
onde ja constam normas de protecdo ao idoso, como o artigo 203, 1
da Lei Fundamental, que determina dentre os objetivos da Assisténcia
Social a protecio a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia e
a velhice (grifo nosso). O artigo 229 também enaltece esse principio
de protecio ao idoso, quando estabelece que “os filhos maiores tens o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia on enfermidade”. O artigo 230
complementa esse conceito de tutela do idoso, quando prescreve que
A familia, a sociedade ¢ 0 Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantido-ihes o direito a vida”. O paragrafo primeiro desse mesmo artigo
estabelece que “Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares”, enquanto que o paragrafo segundo prescreve
ainda que “os maiores de sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos”.

Chega a ser dificil acreditar que pata dar corpo e vida a esses
preceitos constitucionais foi preciso a elaboragdo da Lei 10.741/03.
Dentre os juristas, espeta-se que o Estatuto do Idoso seja um verdadeiro
marco na prote¢do aos idosos, pois até entdo ‘@ longevidade, longe de
inspirar respeito e tratamento digno, como seria justo, a exemplo do que ocorre em
outros paises civilizados, € desconsiderada e, nao raro, menosprezada e humilhada”
(BONFIM: 2003, 35).
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Nio obstante esse novo diploma legal ter trazido uma série de
inovacdes que beneficiam e protegem os idosos, muitos de seus
dispositivos demonstram uma m4 técnica legislativa, dando margem a
interpretagdes dubias, por isso, necessitam de uma exegese mais
profunda dos operadores do Direito, principalmente, porque seu texto
foi aprovado na integra, ou seja, sem terem sido feitas as devidas
correcOes antes de sua aprovagio. Essas falhas legislativas dividem
opinides a cerca de muitos pontos, que sera objeto de analise desse
trabalho.

2. A CELEUMA EM TORNO DO ARTIGO 94 DA LEI
10.741/03

No texto da Lei 10.741/03 foi reservado um Titulo s6 para
tratar dos tipos penais praticados contra os idosos. Logo nas disposi¢des
gerais tem-se o artigo 94, que ja esta dando margens a celeumas na sua
interpretacdo, ja que estabelece que, aplicar-se-4 a Lei 9099//95 para
os crimes previstos no Estatuto do Idoso cuja pena maxima privativa
de liberdade nao ultrapasse 4 (quatro) anos, sendo que subsidiariamente
aplicar-se-a o Cédigo Penal e o Codigo de Processo Penal. A Lei dos
Juizados Especiais Criminais s6 € utilizada para os crimes de menor
potencial ofensivo, definidos no artigo 61, ou seja, as contravencdes
penais ¢ os crimes a que a lei comina pena maxima nio superior a 1
(um) ano. Com a promulgacido da Lei 10.259/01, esse limite foi
ampliado para dois anos, uma vez que o paragrafo unico do art. 2° da
referida lei derrogou o art. 61 da Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Resta saber qual foi a inten¢do do legislador da Lei 10.741/03
ao estabelecer o limite maximo de pena supetior ao definido na Lei
9099/95, estabelecendo assim a utilizagio do procedimento informal
e simplista dos Juizados para sancionar os sujeitos ativos dos delitos
contra os idosos. A priori, ndo parece que as condutas tipificadas com
pena maxima igual ou inferior a quatro anos, tendo como vitima algum
idoso, possam ser consideradas de menor potencial ofensivo, tendo
em vista a grandiosidade do bem juridico tutelado nesses delitos, que
¢ a protecio das pessoas em idade mais avancada.

DIAS (2003: 4) aproveitando o raciocinio usado na época da
celeuma quanto ao artigo 291 do Coédigo de Transito Brasileiro, que
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também apresentava uma ma técnica legislativa, entende que daqui
para frente surgirdo trés correntes sobre a interpretacdo do artigco 94
do Estatuto do Idoso, quais sejam:

1* O art. 94 da Lei 10.741/03 transformou em
infracdo de menor potencial ofensivo todos os
crimes previstos no Estatuto do Idoso, cujo
maximo da pena privativa de liberdade ndo exceda
a quatro anos, permitindo a incidéncia, v.g. da
transagdo penal, devendo o procedimento tramitar
perante o Juizado Especial Criminal (corrente
ampliativa);

2* A novel lei nio transformou em infracao de
menor potencial as infracdes penais nela contidas,
cuja pena méaxima privativa de liberdade seja
superior a dois e ndo ultrapasse quatro anos, sendo
que se aplicam os institutos benévolos da Lei n.®
9.099/95, tramitando o feito perante o juizo
comum (corrente intermedidria). Para essa corrente
onde o legislador utilizou o vocabulo
‘procedimento’, na verdade quis referir-se ao
vocabulo ‘institutos’;

3* A referida lei ndo alargou o rol das infracGes
penais de menor potencial ofensivo, sendo o
limite de dois anos mantido pelo art. 2°, paragrafo
Unico, da Lei n.° 10.259/01, nio cabendo a
incidéncia de nenhum instituto despenalizador
inserido na Lei n.° 9.099/95, devendo o feito
tramitar perante o juizo comum (corrente restritiva
ou positiva).

O autor supra transcrito filia-se a terceira corrente, pois, na sua
optica ‘“na parte do art. 94 da Lei 10.741/03 onde estd escrito 4 (quatro) anos’
deve-se ler 2 (dois) anos’, fendo por perspectiva nma interpretagdo sistemdtica, razodvel,
isondmica e constitucional da novma infraconstitucional” (DIAS: 2003, 4).

Apesar de usar a interpretacio utilizada na exegese do Cdodigo
de Transito brasileiro, pronunciou-se o advogado-geral Alberto Cascais
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 3.096, que tramita na
Suprema Corte:
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A ampliacio da pena maxima de um ano prevista
nessa lei, para que o crime seja considerado de
menor potencial ofensivo, para quatro anos, é
socialmente benéfica, considerando que em
muitos delitos praticados contra idosos o agente
¢ pessoa da familia. Esse limite j4 foi ultrapassado
em alguns crimes de transito (CTB — Lein® 9.503,
de 23 de setembro de 1997, art. 291, paragrafo
Unico).

JESUS (2004: 2) entende que o art. 94 do Estatuto do Idoso ao
estabelecer a aplicacio da Lei 9099/95 aos crimes contras os idosos,
cuja pena maxima nio ultrapasse quatro anos, objetivou apenas conferir
maior celeridade ao processo. Até porque, ndo setia plausivel que,
impondo um tratamento penal mais rigoroso aos autores de crimes
contra o idoso, contraditoriamente viesse permitir a transaciao penal,
instituto de despenalizagdo, previsto no art. 76 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais. Em suma, o art. 94 do Estatuto do Idoso disciplina
apenas a espécie de procedimento aplicavel ao processo, sem alterar a
definicdo dos delitos de menor potencial ofensivo. Assim, a principal
missio desse dispositivo foi acelerar a prestagao jurisdicional nos delitos
que envolvem os idosos e desafogar o Poder Judiciario, sem, contudo,
suprimir ou restringir das pattes o direito constitucional do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da CF), bem como o direito a ampla
defesa e ao contraditério.

Em contrapartida, ALMEIDA (2004: 3) entende que a atual
redagio do artigo 94 do Estatuto do Idoso possibilitando a aplicacao
da Lei 9099/95 para os delitos que nio superem quatro anos de pena
privativa de liberdade trara inquietude juridica, uma vez que permitira
o beneficio da transacio penal, passando a sensacdo de impunidade as
vitimas desses delitos, de modo semelhante aos ctimes de menor
potencial ofensivo cometidos contra mulheres.

Segundo MARZAGAO (2004: 4), nio ha que se falar em
contradi¢io entre o Estatuto do Idoso e a Lei 9099/95 pelo fato de a
Lei do Juizado Especial Criminal permitir a transagdo penal, pois a
transacdo penal bem aplicada pode produzir melhores efeitos do que
a sancdo aplicada apds toda a tramitagdo do rito ordinatio, onde é
comum se verificar a extingdo da punibilidade pela prescri¢cio. O
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problema é que o Poder Judicirio se limita a fixar apenas “cestas

basicas” ou multas irrisérias, ao invés de aplicar as penas restritivas de
bl

direitos que sdo mais expressivas. Ele defende uma melhor aplicacio

da lei, no lugar de tacha-la de ineficaz ou de propulsora da impunidade.

3. NOVOS TIPOS PENAIS DEFINIDOS NO
ESTATUTO DO IDOSO

A grande inovag¢io desse capitulo é a determina¢do de que os
delitos cometidos contra os idosos serdo de agdo penal publica
incondicionada, cabendo ao Ministério Pablico o seu ajuizamento. O
Estatuto do Idoso surge como forma de garantir a cidadania aos
maiores de 60 anos, dai porque esse novo diploma de forma explicita
penaliza qualquer tipo de discriminacdo aos que alcancaram a velhice,
até porque a longevidade da vida deve ser motivo de comemoragio e
nao de tristeza. O art. 96 da Lei 10.741/03 nao trouxe nenhuma
novidade, ja que a propria Lex Fundamentalis no seu art. 3° disciplina
dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
promocido do bem de todos, sem nenhum tipo de preconceito, inclusive
quanto a idade. O estatuto apenas ressaltou um preceito constitucional.

O artigo 97 da lei em comento traz uma redacdo praticamente
igual a do artigo 135 do Cédigo Penal, que tipifica o delito de omissao
de socotrro, sé que a omissio de socorro ao idoso € apenada de forma
bem mais severa do que a definida na Lei Penal. A sancdo penal da
omissio de socorro na Lei 10.741/03 é de detengdo de 6 (seis) meses
a 3 (trés) anos e multa, enquanto que a san¢io do art. 135 do Cédigo
Penal é de detencdo de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. As causas de
aumento de pena no caso da omissio resultar lesdo corporal grave ou
morte s20 as mesmas em ambos os institutos legais.

O artigo 98 traz o delito de abandono de idoso, sé que de
forma mais minuciosa do que o artigo 229 da Lei Maior, uma vez que
a Constitui¢do Federal fala apenas no dever que tem os filhos maiores
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. O
Estatuto do Idoso vai mais além, pois crimininaliza o abandono do
idoso em hospitais, casas de saide, entidades de longa permanéncia,
ou congéneres, bem como penaliza qualquer pessoa (grifo nosso) que
por determinacido legal ou por mandato deixar de prover as
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necessidades basicas do idoso. Esse dispositivo demonstra a intencdo
do legislador de sancionar de forma mais gravosa a conduta daqueles
que véem os idosos como um estorvo para a familia e que costumam
interna-los em estabelecimentos geriatricos, sem que haja a menor
necessidade.

O advento da idade nio significa dizer que o idoso ¢ imprestavel
a produzit, pelo contrario, boa patrte dos idosos tem plena capacidade
laborativa, sio dotados de ampla qualificagdo e experiéncia profissional.
Na atual conjectura da sociedade, faz-se com que “o homens com mais de
40 anos, 0 por ter alcangado essa faixa etdria, nio encontre emiprego, seja considerado
uma coisa, um inditil a sociedade” (BONFIM: 2003, 35). O artigo 99 do
Estatuto do Idoso veda a conduta daqueles que sujeitam o idoso a
trabalho excessivo ou inadequado, o que no significa dizer que o idoso
seja incapaz. As exigéncias por parte do empregador de servicos
superiores as forcas do empregado, bem como os defesos por lei,
contrarios aos bons costumes ou alheios ao contrato sao vedadas pelo
art. 483 da Consolidacio das Leis do Trabalho, sendo causa de tescisao
indireta do contrato de trabalho. Nesse sentido ja se pronunciou o
Tribunal Supetior do Trabalho:

Podera o empregado rescindir o seu contrato
de trabalho e pleitear a devida indenizagdo, se
a empresa, apos reiteradas vezes punida,
permaneceu exigindo servigos superiores as
suas forcas e, ainda, ocasionalmente, jornada
além das oito horas normais (TST, RR 2.993/86-
0, Hélio Regato, Ac. 2* T. 2.025/87).

Veda-se a exigéncia de servicos superiores as for¢as do
empregado, sejam elas “fisicas (inapropriadas a idade, saside ou fortaleza),
intelectuais on de habilidade alheios ao contrato: violando a qualificacao profissional
reconhecida pelo empregador” (CARRION: 2004, 374) (grifo nosso). Assim,
a Lei 10.741/03 reiterou uma vedagao que ja constava na Legislacio
Laboral. Convém ressaltar, que o simples fato de negar emprego ou
trabalho a alguém por motivo de idade constitui ctime, como teza o
art. 100, II do Estatuto do Idoso. Esse mesmo atrtigo criminaliza a
conduta daqueles que obstam o ingresso em cargo publico de qualquer
pessoa por motivo de idade. E louvéavel essa punicio, pois nio se
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pode falar em dignidade da pessoa humana sem que se conceda o
direito ao labor.

Também constitui crime qualquer meio inibitério da prestagdo
de assisténcia a saude do idoso, desde que sem justo motivo. Esse
novo diploma legal sancionou o ato daqueles que obstam a execucio
de ordem judicial nas a¢bes civis que tém como fundamento o Estatuto
do Idoso, assim como penalizou a recusa, o retardamento e a omissao
de dados técnicos indispensaveis a propositura dessas acoes.

O artigo 102 tipifica o crime de apropriacdo e desvio de bens,
proventos, pensio ou qualquer outro rendimento do idoso, bem como
a aplicagao diversa da sua finalidade. Esse delito assemelha-se ao delito
de apropriagio indébita do Cédigo Penal, previsto no art. 168. Nesse
caso seria uma apropriacio indébita contra o idoso, que deveria ter
sido apenado com uma san¢do mais rigorosa, como foi feito no att.
97 do Estatuto do Idoso, s6 que de forma curiosa foi prevista a mesma
pena, reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa.

O Estatuto do Idoso coloca no rol dos crimes em espécie a
negacio de abrigo a idoso, porque este se negou a outorgar procura¢io
a entidade de atendimento (art. 103), assim como constitui crime a
retencdo de cartdo magnético de conta bancaria relativa a beneficios,
proventos ou pensio do idoso ou de qualquer outro documento apto
a assegurar o recebimento ou o ressarcimento de divida (art. 104).

O art. 105 traz uma norma de tutela ao diteito de imagem do
idoso, ja prevista como direito e garantia fundamental de todo cidadao
no art. 5°, X da Magna Carta. Desta forma, além de constituir ctime a
exibi¢io ou veiculacio por qualquer meio de comunicagio, de
informac¢des ou imagens depreciativas ou injuriosas a pessoa do idoso.
Este tera direito também a pleitear no Juizo Civel indenizac¢do pelos
danos materiais e morais sofridos.

Os artigos 106, 107 e 108 do Estatuto do Idoso visam proteger
os maiores de 60 anos daqueles que agem de forma maliciosa, com
ma-fé, objetivando induzi-los a outorgar procuracio que prejudicam
seus proprios interesses, ou, coagindo-os a doar, contratar ou testar
em favor dos sujeitos ativos desses delitos que tém como dnico fim
enriquecer ilicitamente. O enriquecimento sem causa sempre foi vedado
pelo Direito, mas a Lei 10.741/03 ao definir esses novos tipos penais
enfatizou a necessidade de se punir essas condutas lesivas ao patrimonio
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dos idosos, que pela debilidade decorrente da idade avangada acabam
sendo iludidos por pessoas inescrupulosas, muitas vezes da propria
familia.

4. OS REFLEXOS DA APROVACAO DO ESTATUTO
DO IDOSO NAS DEMAIS LEIS PENAIS

O Estatuto do Idoso, no Capitulo destinado as Disposi¢coes
Finais e Transitorias, no artigo 110, trouxe uma série de alteracdes no
Cédigo Penal Brasileiro. No artigo 61, 11, h, acrescentou-se uma
circunstancia agravante genérica quando o crime for praticado contra
maior de 60 (sessenta) anos. No homicidio doloso, a pena foi aumentada
de 1/3 quando o mesmo for praticado contra pessoa maior de 60
(sessenta) anos (art. 121, § 4°, do mesmo diploma legal). Também foi
criada uma causa especial de aumento de pena quando a vitima for
maior 60 (sessenta) anos, no ctime de abandono de incapaz (art. 133,
§ 3°, 111, do Cédigo Penal). Foi ainda inserido o tipo penal autbnomo
de injaria qualificada sempre que a mesma for praticada contra pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia, como consta na atual redacio do
art. 141, IV, da Lei Penal Brasileira. O crime de seqiiestro e carcere
privado, quando praticado contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos,
fica apenado com reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco) anos (nova redacio
do art. 148, § 1°, I, do Cddigo Penal brasileiro).

Com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso, o crime de
extorsao mediante seqiiestro fica apenado com pena de reclusio de 12
(doze) a 20 (vinte) anos, quando o sujeito passivo do delito for maior de
60 (sessenta) anos, conforme a nova redacdo dada ao art. 159, § 1°, do
Cédigo Penal. Foi também suprimida a escusa absolutéria prevista no
art. 181 do Decreto-Lei 2.848/40, bem como os ctimes previstos no
art. 182 passaram a ser de a¢do penal publica incondicionada, conforme
estabelece o art. 183, III da mesma lei. Por fim, a dltima alteracdo no
Cédigo Penal encontra-se no att. 244, que tipifica a conduta daqueles
que deixam de prover a subsisténcia do idoso.

Além do Cédigo Penal, a Lei das Contravencdes Penais, a Lei
da Tortura e a Lei do Trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
também sofreram uma novatio legis in pejus, pois no art. 21, paragrafo
unico do Decreto-Lei 3.688/41 agora ha a previsio do aumento da
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pena de 1/3 até metade quando o sujeito passivo do delito for maior
de 60 (sessenta) anos. No crime de tortura, conforme o art. 1°, § 4°, 11
da Lei 9.455/07, a pena fica aumentada de 1/6 até 1/3, quando a
tortura for contra o idoso. Ja no crime de trafico ilicito de entorpecentes,
a pena serd aumentada de 1/3 a 2/3, consoante o art. 18, IIT da Lei
6.368/76.

Como o artigo 5°, XL da Constituicio Cidadi reza gue “a lei
penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu”, as penas mais severas
supracitadas sé poderdo ser aplicadas aos delitos cometidos apos a
entrada em vigor do Estatuto do Idoso, ou seja, deve-se observar a
vacatio legis de 90 dias estabelecida no artigo 118 da Lei 10.741/03, isso
porque o Cddigo Penal brasileiro, no seu art. 4°, adotou a teoria da
atividade como definidora do tempo do crime, segundo MIRABETE
(2002: 7).

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, petcebe-se que a Lei 10.741/03 tem tudo
para ser um divisor de 4aguas no estudo dos direitos inetentes aos
idosos, podendo-se falar no estudo do Direito pré-Estatuto do Idoso
e pos-Estatuto do Idoso, ja que ele ampliou o rol dos direitos dos
idosos, assim como deu efetividade a muitos dispositivos constitucionais
definidores de inumeras garantias dessa parcela reduzida da sociedade,
que vem ganhando forca tendo em vista o crescimento da expectativa
de vida no Brasil. Muito desse fenémeno deve-se aos avancos
tecnoldgicos, cientificos e a globalizacdo, mas, paradoxalmente, a
mentalidade mercantilista reduziu os valores morais a cifras, passando-
se a avaliar as pessoas pelo seu potencial de rentabilidade econdmica,
colocando o idoso em segundo plano, humilhando os que alcangaram
a terceira idade.

Para muitos idosos, a longevidade da vida no lugar de orgulho
passa a ser uma vergonha, motivo de temor, ji que, muitas vezes,
véem-se ameacados pelos seus proprios familiares, que na ansia de
enriquecer de modo facil, atropelam os valores morais e os bons
costumes, agredindo aqueles que dedicaram toda a vida em proveito
do bem-estar da familia. Dai porque surgiu a necessidade de uma
tutela especial aos idosos, que na maioria das vezes ndo tém como dar
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forca e voz as angustias que sofrem no seio de seus lares. Nesse aspecto,
o Estatuto do Idoso foi um avanco.

As futuras geracoes de estudiosos do Diteito terdo o Estatuto
do Idoso como um referencial, ja que ele veio para engrandecer a
prote¢io aos que lograram éxito na caminhada da vida, alcangando os
sessenta anos. Na area penal e processual penal, que foi objeto de
analise desse artigo, muitas foram as mudancas no sentido de apenar
de forma mais severa e rigida os delitos cometidos contra os idosos.
Apesar das falhas na elaboragéo legislativa desse novo diploma legal,
como o polémico artigo 94 da Lei 10.741/03, ndo hd nada que nio
possa ser sanado num futuro préximo, através da doutrina e dos
julgados dos Tribunais.

Dentro de uma perspectiva sociojuridica e tendo em vista a
faléncia do sistema catcerario brasileiro, a aplicagdo da lei de forma
fria podera assoberbar ainda mais o sistema penitenciario do Brasil.
Nesse diapasdo, corroboro com o entendimento dos doutrinadores
que defendem que o Estatuto do Idoso ndo alargou o conceito dos
crimes de menor potencial ofensivo, mas que entendem ser possivel a
transacdo penal para os delitos em espécie da Lei 10.741/03, o que
pode ser muito mais eficaz e vantajoso para sociedade, do que supetlotar
os presidios com pessoas de baixa periculosidade. Deve haver um
controle repressivo, mas principalmente se deve investir num controle
preventivo do delito, conscientizando-se a populagdo da relevancia do
idoso para a humanizac¢io e progresso da sociedade.

6. REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ALMEIDA, Dayse Coelho de. Estatuto do 1doso: real protecio aos direitos
da melhor idade? Jus Navigandi, Tetesina, a. 8, n. 120, 1 nov. 2003.
Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=4402>. Acesso em: 20 jul. 2004.

BONFIM, Benedito Calheiros. Estatuto do Idoso. Revista Juridica
Consulex, Sao Paulo, ano VII, n. 162, p. 35, 15 de outubro, 2003.
CARRION, Valentin. Comentdirios a Consolidagio das 1.eis do Trabalho. 29
ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004.

DIAS, Marcus Vinicius de Viveiros. Lez n° 10.741/03 — Estatuto do Idoso.
Aspectos penais precipnos. SINTESE Jornal, Sdo Paulo, out. de 2003, p. 3-4.



158 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

ESTATUTO do Idoso. RT Informa, Sdo Paulo, ano V, n. 29, p. 4-5,
jan/fev, 2004.

FRANCO, Catlos Alberto di. Estatuto do ldoso, alerta a insensibilidade.
Disponivel na Internet: http://www.portaldafamilia.org. Acesso em
19/07/2004.

JESUS, Damidsio de. Juizados Especiais Criminais, ampliacao do rol dos crimes
de menor potencial ofensivo e Estatuto do Idoso. Disponivel na Internet: <http:/
/www. mundojutidico.adv.br>. Acesso em 20/07/2004.

. Ampliacio do rol dos crimes de menor potencial ofensivo e suspensdo
condicional do processo. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 59, out. 2002.
Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina/
texto.asprid=3217>. Acesso em: 21 de jul 2004.

MARZAGAO, Gustavo Henrique Bretas. O Estatuto do 1doso e o conceito
de infracdo penal de menor potencial ofensivo. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n.
331, 3 jun. 2004. Disponivel em: <http://www]1.jus.com.br/doutrina/
texto.asprid=5288>. Acesso em: 21 jul. 2004.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral — Arts.
1°a 120 do CP. 16 ed. V. 1. Sao Paulo: Editora Atlas, 2000.

WOLFE, Maria Palma. Eguipes Técnicas de Classificagao: Humanizagio da
prisdo ou reforgo da repressao? Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre
— RS, Edi¢ao Oficial do ITEC — Instituto Transdisciplinar de Estudos
Criminais, ano 4, n. 13, p. 23-33, 2004.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 159

A TOPICA NEOARISTOTELICA DE THEODOR
VIEHWEG - UMA ANALISE CRITICA DE MANUEL
ATIENZA

André Luiz Vinhas da Cruz, Procurador
do Estado de Sergipe, Advogado,
Secretario Geral da APESE (Associacio dos
Procuradores do Estado de Sergipe),
Coordenador de Divulgacio da Escola
Superior da APESE, Professor de Direito
Empresarial da Faculdade Sio Luis e
Mestrando em Direito Publico pela UGFE/
RJ.

RESUMO: O presente trabalho serviu como monografia de final de
curso da Disciplina “Teoria Geral do Direito”, orientada pela Prof®.
Dr*. Margarida Lacombe, no Curso de Mestrado em Diteito Publico
pela UGF/R]. O mesmo tem por tema a analise, sob um viés pos-
positivista, logo, pés-kelseniano, da teoria da Tépica Pura, aplicavel a
legitimacao das decisdes judiciais, enquanto pratica ressuscitada apos a
2* Grande Guerra pelo jurista alemdo Theodor Viehweg, e que sofreu
criticas construtivas do jurista espanhol Manuel Atienza, todas analisadas
sob a perspectiva de uma teoria da argumentacio juridica.

PALAVRAS-CHAVE: teoria geral do direito; topica; argumentacio
juridica das decisdes judiciais.

ABSTRACT: This paper served as final dissertation in the subject
“Law’s general theory”, orientated by Teacher Margarida Lacombe, in
the Master’s degree in Law of UGF/R]. The work deals with the
analysis, under a postpositivist view of Topica’s pure theory, applied
to sentence’s legitimation, while practice recovered in the postwar period
by the german professor Theodor Viehweg, and that had some criticism
from the spanish professor Manuel Atienza, everyone analysed under
a legal’s argument theory.
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de transposi¢ido do paradigma hipotético-dedutivo; III. A tdpica
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topica e da logica; IV. 3. A tépica e a questio da justica; IV. 4. A
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INTRODUCAO

“Alids, se essas opinides forem isoladas, os argumentos contrarios
perdem sua forca de persuasio, desejando-se demonstrar que a
superioridade da virtude ndo da o direito de mando e de dominio.”
(Aristoteles)

Remonta aos idos da Grécia Antiga, fervoroso debate entre
dois grupos filosoéficos: de um lado os sofistas, e, de outro, socraticos,
como Platio e Aristoteles, quanto ao uso de estratégias persuasivas e
da oratoria, objetivando determinado fim.

Janessa época, por volta do século V a.C., uma das preocupaces
dos filésofos!, dentre as indmeras discussdes que eram travadas nas
polis gregas, cingia-se a analise da real funcdo da “retdrica” (acepcio
aqui tomada como continente, da qual a “topica” é parte integrante)
no pensamento humano.

Interessantes embates foram travados, e destes, em especial, a
arte retorica serviu de lastro, na seara juridica, para a eclosdo da crise
do positivismo kelseniano, calcado na idéia legalista subsuntiva.

O paradigma juridico, de coloracio neo-kantiana, vigente até
entdo, numa sociedade ainda perplexa com as consequéncias bestiais

"B bom que se deixe claro que aos sofistas era negada a condigio de “filésofos”, pelo
simples fato de serem os mesmos, em verdade, “livres pensadores”, “técnicos”, a exemplo
de Protagoras de Abdera e Goérgias de Leontini, e, mais tarde, Isécrates, difusor do
ceticismo. Somente ao final do século XIX, foram os sofistas reavaliados como os
fundadores da pedagogia democritica e mestres da arte de ensinar. Cf.: CHAUI, Marilena.
Introdugao a Histiria da Filosofia: dos pré-socraticos a Aristételes. v. 1. 2* ed.. Sao Paulo:

Companhia das Letras, 2002, p. 159 e segs.
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de uma ordem politica totalitaria nazista, via surgir em Theodor
Viehweg uma nova forma hermenéutica, a substituir o silogismo
puramente légico-hipotético.

Contudo, ainda assim o padrio topico-retdrico proposto pelo
professor alemio se ressente de um plus que o legitime, de relacio a
racionalidade das decisGes judiciais e, como molde de justica, a gozar
de foro universalizante, como pretendia Viehweg,

Nio se pode, contudo, olvidar que foi a partir desta reabilitacdo
vichwegiana que advieram, com as melhorias do padrio requeridas,
alguns dos grandes expoentes do pds-positivismo contemporineo, a
exemplo de Perelman, Dworkin, Alexy, Hiberle e Miller. A importancia
de Viehweg, deveras, foi impar para o desenvolvimento da teoria geral
do Direito.

Em particular, as criticas assacadas ao modelo de Viehweg pelo
jurista hispanico Manuel Atienza sdo bastante esclatecedoras, posto
que sistematizadas de tal forma, ainda que discutiveis algumas delas, a
por em xeque, de forma parcial - advirta-se - a real validade da teoria
juridica a que chamou, pejorativamente, de “topica pura”.

Entrementes, como bem nos lembraria um adepto da topica,
tudo é “questao de forca argumentativa”!!

1. OS PRIMORDIOS DA TOPICA

Como ja visto, foram os sofistas que, por primeiro, trataram da
retérica, assim conceituada por Marilena Chaui?, como uma técnica de
persuasio, através dos “l6goi”, isto é, razdes ou argumentos opinativos
a respeito de uma coisa, baseando-se n2o no que esta coisa é em si
mesma, porém naquilo que aparenta set.

Fulcrada na dialética, como arte discursiva, a retorica era utilizada
pela sofistica, com o exclusivo intuito de formar os grandes oradores
e politicos atenienses, lhes ensinando as melhores técnicas argumentativas.’

Apesar de discipulo de Platio, Aristoteles dele divergiu quando
arrolou dentre as artes produtivas ou poéticas regras de uma

2 Ibidem, p. 167.

* Foi com a terceira e ultima geragdo sofistica, alcunhada de “epigona”, que a retorica ¢ a
dialética, ganhando uma feicdo erfstica, entraram em decadéncia, ji que os discursos eram
desprovidos de fim especial, s6 utilizaveis pelo simples gosto da discussio pela discussio.
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argumentagdo persuasiva, bem ao gosto dos sofistas, que, no entanto,
ndo viam qualquer possibilidade de uma cognicio da verdade absoluta.

Na perspectiva aristotelica, a retérica, antes criticada, devia ser
corretamente assimilada como fator democratizante. Para o estagirita,
sua utilidade se consubstanciava em prover, no campo judicial, ¢, em
especial, no politico, os oradores de ferramentas indispensaveis durante
os discursos publicos proferidos nas “agoras”, durante os debates e
assembléias da democracia grega.

No particular, mister se faz observar este inusitado cariter
legitimador da técnica retérico-dialética, antes vista como mera forma
de mercancia de técnicas de oratdria, visdo que se perpetuou no tempo
e espaco, principalmente no pos-positivismo juridico da segunda metade
do século XX, como adiante veremos.*

Seguindo uma classificacdo aristotélica, os meios retoricos se
definem por trés caracteristicas basicas:

a) argumento de autoridade: leva-se em conta o carater e a
grandeza moral do orador que emite a opinido (“endoxa”);

b) a empatia com o auditério: privilegia-se aquelas opinies
comumente aceitas pelos ouvintes, aumentando, assim, as chances de
convencimento; e,

c) plausibilidade argumentativa: os argumentos empregados
hio de ser fortes e vigorosos, alicercados em grande técnica persuasiva.

A forca argumentativa era obtida pelos exemplos e pelos
entimemas.

Os exemplos refletem fatos da experiéncia, facilmente
identificados e aceitos pelos ouvintes ou auditério; enquanto os
entimemas sio silogismos encurtados e incompletos, nos quais resta
faltante, seja a premissa maior, a menor, ou a propria conclusio.

* O pés-positivismo de Viehweg e de Perelman foi criticado por Dworkin e outros
juristas da época, dada a falta de racionalidade do controle das decisdes judiciais, que
algariam foros de discricionariedade jamais antes vista, o que, em parte, é de se discordar.
Ainda que, efetivamente, a teoria topica, concebida no uso dos “topoi”, possibilite ao
magistrado, no exame do caso concreto, se valer de toda sorte de argumentos e elementos
(faticos, jurisprudenciais, legais etc), a forca do convencimento, imposto as partes no
dial6go, em si ja legitima a decisdo.
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O silogismo entimematico, contrapondo-se ao légico-cientifico,
recorre ao expediente da dedugdo por verossimilhanca ou indicios,
provaveis ou plausiveis. Dai porque ser admissivel a ocultacio das
premissas primeiras, porque desnecessarias.

Por outro quadrante, o “Organon’” (topicos) aristotélico delineou
os géneros do discurso retorico:

a) deliberativo - préprio do discurso politico, e voltado para
um acontecimento futuro;

b) judiciario - afeto aos tribunais e juizos informais, relativos a
fatos passados; e,

c) demonstrativo - referivel aos eventos presentes, e que se
subdivide em vitupérico (objetiva condenagdes ou censuras) ou epiditico
( se louvavel ou elogiavel).

No que toca a uma defini¢do do que seja “silogismo retérico”,
Joao Mauricio Adeodato nos dita:

...6 um procedimento altamente funcional, eficaz
e legitimador; mas, em geral, ndo é uma estratégia
consciente por parte dos chamados operadores
juridicos oficiais ( juizes, ministério publico,
advogados, partes), os quais parecem crer que a
decisao do caso concreto de fato é produzida pela
norma geral prévia enunciada pelo sistema...”

A indicagio do jurista pernambucano se explica pelo simples
fato de que a conclusdo, no silogismo retérico, antecede a propria
norma geral que lhe confere substrato. Tal viés dialético tao sé reforga
a nitida distin¢io entre este e aqueloutro, mais usualmente usado por
nos, o logico-sintético.

Em paises subdesenvolvidos, como o Brasil, e. g, a utilizagdo
dos entimemas serviram, e ainda servem, infelizmente (ainda que isto
nao lhe retire o carater emancipatério, se bem utilizado), a manipulacSes

5 ADEODATO, Jodo Mauricio. Fica ¢ Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sio
Paulo: Saraiva, 2002, p. 262.
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engendradas pelos discursos dos poderosos politicos e empresarios,
dotados desta arma linguistica, por vezes, letal.®

Tal manipula¢io é explicada, ainda que inconscientemente, pelo
préprio Aristoteles de Estagira, ao advertir que a acio primordial da
retérica € tocar as paixdes, despertando e provocando-as. Ao se estudar
a ética aristotelica, se percebe, claramente, que o apetite ¢ o desejo
produzem as paixoes, atuando no “pdthos”(animo) do ouvinte.

Ja em Roma, oradores do porte de Cicero e Quintiliano, conscios
deste conteido ético do discurso retdrico, passaram a mirar a
indissociabilidade entre a ética e retdrica, como melhor instrumento
para educagio das paixdes e alcance da virtude.

A contrario sensu, por deter o aspecto emocional do ser humano,
a retdrica se transformou, também, em forma de justificacio da
opressio, chegando-se ao ponto inconcebivel, numa perspectiva
meramente peripatética, de, na Idade Média, assimilacdo da retérica e
da dialética como procedimentos do discurso cientifico. Bom que se
frise: na classificacdo aristotélica, a retorica é uma técnica, € nao uma
ciéncia.

O problema ético, portanto valorativo, esta no cerne do debate
germinado por Aristételes, ao partir da distin¢io platonica entre retorica
e filosofia, a qual fez parte da educacido do filésofo estagirita.

Foi por conta desta guinada conceitual que a retérica sobreviveu
a sanha das criticas “puristas” filoséficas. Ndo que se vislumbre, quem
dera, qualquer depreciacdo ao sistema platonico; pelo contratio, tal
necessidade de neutralidade cientifica, vista na forma de pensar
ontoldgica, foi absolutamente pertinente em sua época.

¢ O uso do discurso, como forma de manipulagio das massas, principalmente nas
sociedades capitalistas, reputadas “emergentes”, é descrito, de forma magistral, por
Boaventura de Sousa Santos, que, em contraponto, propée o que chamaremos de uma
“novissima retérica”, na qual a legitimacdao das a¢Ges persuasivas perpassa por uma
argumentacio mais acessivel, a do senso comum. Para tanto, Sousa Santos, em Discurso e
poder, analisou e comparou a pratica juridica oficial do Estado brasileiro e a praxis “marginal”
de uma favela carioca, a do Jacarezinho ( metaforicamente chamada de “Pasargada”), na
qual a retérica é adaptada a um sistema ilegal, porém, internamente, entre seus moradores,
plenamente legitimo. Cf.: SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso ¢ o poder: ensaio sobre
a sociologia da retérica juridica. 2* reimpressiao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,

2001, p. 25.
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2. A PROPOSTA DE TRANSPOSICAO DO
PARADIGMA HIPOTETICO-DEDUTIVO

Procedendo-se a2 um salto de mais de vinte séculos, Theodor
Viehweg’, dentre tantos expoentes, retoma a discussao sobre a topica
aristotélica, questionando, # casu, o modelo normativista da Escola de
Viena, calcado no silogismo hipotético-dedutivo, que abstrai todo e
qualquer elemento valorativo de seu campo de atuacio.

A importincia da tépica grega, na metddica do Direito, é
revisitada por Viehweg, especialmente em sua obra Tdpica ¢ Jurisprudéncia,
na qual se busca a prova da aplicacdo do recurso dialético no campo
jutidico, por meio do estudo da classica jurisprudéncia romana.

O método sistematico-cartesiano, abracado por Kelsen, que,
louve-se, buscando esquadrinhar uma ciéncia “pura” do Direito, acabou
por isolar de seu conteudo a questdo da justica, enquanto valor, nao
mais respondia as perplexidades causadas pelas atrocidades da 2* Guerra
Mundial.?

Alégica-formal da dogmatica jutidica tradicional nio respostava,
de maneira eficaz, a questio da razoabilidade exigida nas solucGes dos
problemas juridicos. Mister se fez refletir acerca de uma nova férmula
de se estudar as lides tribunalicias, ndo a partir do método subsuntivo,
porém dos problemas a norma geral, em abstrato.

Esta reviravolta no pensamento juridico de entdo fez com que
o debate sobre os valores, até aquele instante relegado a segundo plano,
ressurgisse em sua completude, corrigindo a visdo do normativismo,
que, embora admitisse o potencial criativo do juiz, a0 mesmo
oportunizava uma gama extremada de discricionariedade.

Segundo Kelsen, a senten¢a, como ato de pura vontade do
julgador, é, também, norma concteta, na solucio dos litigios zuter partes.

" Theodor Viehweg, em meados da década de 50 do século passado, lancou as bases do
pos-positivismo, que, sem se afastar do normativismo kelseniano, o complementou, visto
que buscou, na razdo pratica ( “phronésis”), o alicerce valorativo da decisdo judicial, sem o
extremo apego aquela moldura, de conteido vazio, da norma enquanto regra elaborada
pela autoridade competente. Cf.: VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Trad. de
Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979 (Colecio
Pensamento Juridico Contemporaneo), passim.

8 CAMARGO, Margarida Matia Lacombe. Hermenéutica e Arg cdo: uma Contribui¢do ao
Estudo do Direito. 2* ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 142-143.




166 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

Como tal, desde que se amolde ao quadrante da lei ( aqui, em seu
sentido lato), hierarquizada piramidalmente, tendo no apice a norma
hipotética fundamental, a decisdo judicial tem validade, eficacia e justeza.

A grande preocupacido, por sua vez, do jurista alemio de
Munique é conferir, o que foi desconsiderado, de certa forma, por
Kelsen, um grau razoavel de aceitabilidade, no seio da sociedade, as
decisdes juridicas, que, no arquétipo normativista, apenas tinha limites
insertos na “moldura hipotético-legal”, dando-se azo a intimeras ¢
incontrolaveis possibilidades interpretativas, dependentes, tao so, da
razdo subjetiva do magistrado.

Viehweg interconecta duas idéias, a priori, ineludivelmente
contrarias: o silogismo normativo e o discurso dialético-histérico. Tércio
Sampaio Ferraz Junior, ardoroso discipulo do professor da
Universidade de Munchem, com sua natural preocupacio lingiistica,
assevera que “...Viehweg nota, diante deste problema, que o pensamento
teérico do jurista elabora também enunciados que se relacionam a
praxis juridica, mas que tém uma natureza peculiar...””

Exatamente neste ponto é que reside o maior interesse da presente
analise, preocupada com as criticas, ou quica, mal-entendidos, imputados
a esta corrente do pensamento jutidico moderno.

O fato de ser pretensamente assistematico e fluido o estilo topico
nao merece aplausos, pelo simples fato de, se deslocando o eixo de
exame da teoria do Direito do sistema para o problema, ser este que
elege aquele, e nele delimita, perquire e responde as demandas,
ofertando-lhes solu¢bes mais adequadas e aceitaveis.

No mundo atual, que alguns jd alcunham de pdés-moderno',
que ndo ¢ o caso de Boaventura de Sousa Santos, em seu livro A ¢ritica

Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio a tradugio brasileira. In.: VIEHWEG, Theodor.
Tdpica e Jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979 (Cole¢io
Pensamento Juridico Contemporaneo), p. 3.

1" Boaventura de Sousa Santos, com propriedade, ji alertou que estamos diante de um
momento de transi¢do paradigmaética, na busca de uma teoria critica pés-moderna, logo,
ainda, num estagio “moderno”. Para tanto, urge que tenhamos a consciéncia de que a
busca do conhecimento emancipatério ha de ultrapassar a fase atual do “conhecimento-
regulagdo”, sem cair na tentacdo de se quedar ante discursos teéricos que ultimem
transformar a propria teoria. A emancipagdo, seja de que matiz for, se guiard pelo senso
comum historico, tradicional e auto-reflexivo. Cf.: SANTOS, Boaventura de Sousa. Para
um novo senso comunr: a ciéncia, o direito e a politica na transicio paradigmatica. v. 1. 3* ed.
Sio Paulo: Cortez, 2001, passim.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 167

da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, a alegagio de fluidez e
vagueza da teoria topico-retérica hd de ser mitigada, #odus in rebus.

Mesmo que fundada em “zgpos”, a significar “lugar comum”; a
teoria dos “/oe?” tem amplissima acolhida na ciéncia juridica, que é, em
substincia, dialética e argumentativa. Quanto mais forte e plausivel for
a tese defendida, com esteio naquelas opiniGes generalizadamente aceitas
na sociedade, maior serd a seguranca e a certeza que todos almejam.

Na doutrina viehwegiana, se valendo do que se denomina de
uma “topica pura”, ndo se pode reconhecer como valido o principio
da “inegabilidade dos pontos de partida”, gestado e dirigido para
fundar uma dogmiatica juridica regulativa, descritiva e, timidamente,
na fase vienense, criativa.

Mais do que nunca ao Poder Judiciatio compete promover e
concretizar o direito, como ciéncia libertaria, emancipativa e garantidora
dos direitos humanos e da democracia. A importancia de Viehweg,
no atual contexto em se busca o resguardo dos direitos fundamentais
em cada nacdo livre e independente, se torna Obvia, sobretudo em
situacGes de instabilidade politica, econdémica e social, como ¢ o caso
brasileiro."!

Relevante que se recorde a importancia de Cicero, um dos
maiores oradores da Roma Antiga, na insercdo, nesta discussio, da
“inventio”, primordial para a tépica juridica, por ser o proprio cerne
deste estilo de pensamento.

Ao tracar uma doxografia, com um catdlogo de topicos, assim
como repetiriam, mais tarde, Chaim Perelman e Robert Alexy, este
ultimo com seus “codigos da razdo pratica”, grosso modo, Cicero
privilegia o que chama de “invenc¢do do juizo” (na qual se inclui a
topica como arte de achar os argumentos), relegando a “formacio do
juizo” um mero ritual de passagem das premissas para a conclusio
(decisio ou sentenca, em nosso patticular campo de pesquisa).

"' Vislumbre-se que em Miiller, Hibetle, Luhmann ( este, em particular, preocupado com
a supervaloriza¢io do Judiciario enquanto poder, o que chamou do surgimento de uma
possivel “ditadura do Judiciario”) e no préprio Habermas, o uso dos “fopos” é uma
constante, e a referéncia a experiéncia historica, dialbgica e argumentativa se espraia sob
diversas formas, contudo sempre com uma mesma raiz, topico-retdrica, que renega as
premissas primum verum.
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Como técnica do pensamento problematico, é invertida a forma
de pensar juridicamente. O pélo central, agora, se irradia do problema
do caso concreto, e dele se elegendo o sistema juridico a ser aplicado,
ou mesmo construido, por meio de lugares comuns, gerais ou
especificos, até se chegar a solu¢do mais razoavel e adequada.

Os pretores romanos, da época da “Jurisprudentia’, do que
chamaram “direito formulario”, assim trabalhavam. Apds recebidas
as queixas, dendncias ou consultas, como pesquisadores dos fatos sociais,
dos precedentes orais e opinides anteriores dos sabios da época, dos
argumentos das partes contrarias e de outros fatores, os jurisconsultos
emitiam “férmulas” que eram dadas aos litigantes como sentengas,
mandamentos.

Tais férmulas, compendiadas e depois condensadas pelos
glossadores, especialmente da Idade Média, originaram o que hoje
conhecemos como “jurisprudéncia”, merecendo nota, em particular,
a evolucio propiciada pelo “zus justinianen”.

Ja se petcebe, também, uma preocupacio, ja naquela época com
o elemento ético do conteddo decisério, como “arte dos prudentes”
que era.

Robert Alexy, em sua obra Teoria da argumentacio juridica, vertida
para o espanhol por Manuel Atienza, grande jurista alemio de nossa
época, demonstrou impar interesse pelo estudo das inumeras teorias
da argumentacio juridica, e suas implicacoes éticas, desde as teorias
analiticas de Moore (naturalismo), de D. Ross (intuicionismo) e de
Stevenson (emotivismo); as filoséfico-lingiiisticas de Wittgenstein e
Austin; as de discurso pratico de Hare, Toulmin e Baier; a da verdade
consensual de Habermas; as da Escola de Erlangen até se chegar a
teoria da argumentacio de Perelman.

Alexy tem plena consciéncia das limitacGes impostas as todas
estas teorias do discurso juridico, causadas pelas disparidades havidas
entre os controles normativos de corre¢ao e 0os mecanismos de controle
da concordancia, a compatibilizar a solucdo judicial dada e o direito
positivo vigente.

De todo esse cipoal de teorias, Alexy aponta, entretanto, que
suas atuais configuracdes inexistiriam, se ndo partissem de um ponto
comum, o da tépica grega reabilitada por Viehweg, ainda que depois,
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como veremos, a critique, assim como Atienza'?, em sua As Razoes do
Direito, e com certa razdo, diga-se de passagem.

O que mais nos chama atencio, na obra de Atienza, é que o
mesmo salienta que o procedimento tépico € altamente elastico e
necessariamente provisorio.

Enquanto que o positivismo classico da Escola da Exegese (
Portalis e seu “Code Napoleon”) e da Escola Histérica do Direito (Thering,
que em seguida setia o precursor da “jurisprudéncia dos valores™) se
calcava, seja na lei ou na doutrina dos professores de Direito, num
sistema estatico, meramente descritivo de normas de conduta, o pés-
positivismo tépico-retérico é, em sua esséncia, dindmico, na busca
incessante das premissas de ordem fatica, inarredavelmente fluidas e
continuas.”

O que nos interessa ¢ o carater pioneiro do estudo viehwegiano,
a parir todas essas posteriores teorias da argumentacio jutidica, ainda
que 2 sua tese Atienza negue este sfaus.

12 Cf.: ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica. Trad. espanhola de Manuel Atienza; Isabel Espejo. 1°
reimpressdo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, passim. Cf. também:
ATIENZA, Manuel. As Ragdes do Direito: teorias da argumentagao juridica. Trad. de Maria
Cristina Guimaries Cupertino. 2* ed. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 66.

13 Seria leviano ndo trazer a colacdo as idéias, de ordem filoséfica, porém absolutamente
aplicaveis a tentativa de justificagio do modelo tépico juridico, de Hans-Georg Gadamer,
discipulo de Martin Heidegger, que, por sua vez, se valeu das ensinancgas, ainda que
recicladas, de Nietzsche. Gadamer, ex-professor da Universidade de Heildelberg,
recentemente falecido, em suas obras Verdade e Método e O problema da consciéncia historica,
explica e justifica o que entende por “consciéncia histérica”, principalmente nas “ciéncias
do espirito”, como a filosofia e o direito. Alerta, o mesmo, que se faz urgente a tomada
de consciéncia de que o presente ¢ histérico e toda opinido é relativa. Assim, a hermenéutica,
como ciéncia da interpretagdo, em busca da verdade, ganha foros de exceléncia. Para
Gadamer, a ética, como virtude aristotélica, significa aquela disposi¢do de carater
decididamente influenciada pela repeticdo e pelo habito. O homem é um ser que apenas
se torna o que é ¢ adquire seus modos comportamentais a partir do que faz, a partir de
como age. Cf.: GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histrica. Pierre Fruchon
(Org). Trad. de Paulo César Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundagiao Getilio Vargas,
1998, p. 48.
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3. A TOPICA VIEHWEGIANA EM DEBATE

Como alhures exposto, Vichweg teve o mérito e a sorte (dadas
as cirscunstancias em que escreveu sua principal obra)™, de trazer para
o contexto moderno do século XX a topica, reabilitada em sua esséncia.

Os tépicos sdo premissas compartilhadas que gozam de
presuncio de plausibilidade ou que, a0 menos, passem aos ouvintes
uma dada carga de verossimilhanca argumentativa. Por ndo estarem
hierarquizadas entre si, para um mesmo problema, mister se faz utilizar
topicos distintos; daf surgindo, portanto, resultados distintos.

Os tépicos especificos (relativos a uma dada segmentacdo do
pensar humano, aqui, juridicos) sdo a origem do que Dworkin
renomearia, claro que num outro contexto, de “principios gerais”; e
que Alexy tentou hierarquizar por meio de uma estrutura procedural.

A questdo da inexisténcia de hierarquia entre os “Zgpos” nos remete
a Herbert L. A. Hart, que, com fuste na doutrina neo-utilitarista de
Austin, recicla a teoria kelseniana, aos moldes da ““common lan” | sistema
juridico essencialmente consuetudinario.

Hart vé o sistema jurfdico como um conjunto de normas
primarias ou de reconhecimento (as normas procedimentais ou de
estrutura de Kelsen) e secundarias (as de conduta da Escola de Viena),
que seriam globalmente eficazes pelo uso da coercdo ou san¢io
embutida na hipotese normativa, estando as segundas sujeitas,
hierarquicamente, as primeiras.

No que diz respeito a hierarquia e subordina¢éo as normas ou
principios juridicos dltimos (as de reconhecimento), Hart exemplifica
com o caso da Corte inglesa que, considerando que nenhuma lei ou
fonte formal do direito determinatia o caso perante a mesma, lancou
mio de fontes juridicas “permissivas”, como um texto do Digesto e

A obra Tépica e Jurisprudéncia foi fruto de uma série de circunstincias particulares que
levaram Viehweg a concebé-la. No pés-guerra de 1945, numa Alemanha devastada, o
professor e magistrado de carreira, estava desempregado e sem maiores expectativas.
Resolveu, entdo, se mudar para um chalé no interior de Munique, sendo que perto de sua
casa existia um monastério, que lhe oportunizou o acesso a uma intacta e fabulosa
biblioteca, repleta de obras raras, principalmente de Gian Battista Vico, mestre napolitano
que viveu no século XVIIL. Cf.: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Preficio a tradugio
brasileira. In.: VIEHWEG, Theodor. Tépica..., ed. cit., p. 7.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 171

uma obra de um jurista francés, reconhecidas, naquele momento, como
“boas razbes” da decisao."”

Mesmo sendo um positivista, o exemplo de Hart ja anuncia a
impossibilidade da pressuposi¢io da norma hipotética fundamental
kelseniana, posto que mister se fazia, para ter validade e eficicia global,
a aceitabilidade, ainda que coercitiva [I?], da decisio pelos seus
destinatarios. Hart, assim, ainda admitia a plena discricionariedade do
ato de vontade jutisdicional.'®

Como a tépica parte dos problemas, Viehweg os define, assim
como Ronald Dworkin'’, como “hard cases” (casos dificeis), ou seja,
aquelas questoes que apatentemente permitem mais de uma resposta e
que sempre exigem um entendimento preliminar, de acordo com o
qual assumem o aspecto de questGes que precisam ser consideradas
com setiedade e para o qual é preciso se buscar uma unica resposta
como soluc¢io.

Dworkin entende, data venia, e se valendo de uma metifora
contrafatica, a do “Juiz Hércules”, onisciente e onipotente, que dada a
integridade do sistema juridico, sempre seria possivel uma unica resposta
cotreta, cuja idéia é criticamente reformulada por Robert Alexy.'®

5 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3* ed. Trad. portuguesa de A. Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1996, p. 112 e segs.

!¢ Interessante é o conceito de “autoridade subordinada”, lancado por John Austin,
jusfilésofo utilitarista inglés, segundo o qual o direito positivo é um comando delegado
a0s juizes pelo poder soberano do Parlamento. Cf.: BOBBIO, Norberto. O positivismo
Juridico: licbes de filosofia do direito. Nello Morra(Comp.). Trad. e notas de Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 1999, p. 109.

7 Dworkin, partindo de uma nogdo de sistema integro do direito, subdivide as normas
juridicas em regras e principios. Aos principios ele confere um grau pleno de
normatividade, e os subdivide em principios stricto sensu e diretrizes politicas. Entre as
regras, s6 ha conflitos solucionaveis por um critério de validade( hierarquia, especialidade
ou posterioridade), sendo que uma das regras haveria de ser excluida do sistema. Entre
principios e regras, os primeiros sempre terdo primazia; assim como, estes sempre
prevalecerdo sobre as diretrizes politicas. Os “hard cases” apenas surgiriam na colisao de
principios entre si, na qual por uma dimensido de peso, baseado na razoabilidade ( devido
processo legal) e na proporcionalidade ( necessidade, adequagdo e ponderacio stricto
sensut), um principio deixaria de ser aplicado em favor do outro, mas sem necessidade de
alijamento do principio nao-aplicado do ordenamento juridico. Cf.: DWORKIN, Ronald.
Los Derechos en Serio. Trad. espanhola de Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1995, passim.
8 Tal idéia regulativa do “Juiz Hércules”, propugnada por Dworkin, é atenuada por
Robert Alexy, que assimila a teoria dworkiniana, mas a reformula no que tange a forma de
controle da racionalidade da decisdo juridica. Alexy, ao contririo de Dworkin, inadmite
a suficiéncia de um sistema juridico formado por regras e principios, apenas. Para Alexy,
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A tépica, assim, serve para resolver aporias, vale dizer, ddvidas
impossiveis de serem afastadas, se configurando, destarte, num modo
de pensar aporético; contraposto ao modo de pensar sistematico.

Explique-se. Todo pensamento surge a pattir de problemas,
que dao lugar a um sistema. Contudo, a depender da énfase dada, a
premissa pode recair ou sobre o problema ou sobre o sistema.

Se a énfase é posta no sistema, entio se realiza uma selecdo dos
problemas e, assim, os que nio recaem sobre eles sio afastados e
ficam simplesmente insoldveis. Se, pelo contrario, a énfase é posta no
problema, entdo se trata de buscar um sistema que ajude a encontrar a
solucio.

O problema, portanto, leva a uma selecdo de sistemas e em
geral a uma pluralidade deles, com a nocido de “sistemas abertos”, nos
quais os pontos de vista nido sio adotados de antemio.

A nogio de “sistema”, na ciéncia do Direito, foi dignamente
explanada por Claus-Wilhem Canaris.

Segundo Canaris'’, na ciéncia juridica, o uso da tépica é
impraticavel na medida em que se ligue a retdrica. Para o mesmo, é
inadmissivel a afirmagio, segundo a qual as premissas fundamentais
sao legitimadas através do parceiro na conversa, tendo em conta que
tais premissas hdo de ser determinadas para os juristas através do diteito
objetivo, em especial através da lei.

Ademais, continua Canatis, na defesa de sua teoria evolutiva
dos sistemas, ha uma insuficiéncia da topica perante o problema da
validade e da adstringibilidade juridicas. Quer isto dizer que como a

ao lado das regras e dos principios, agora qualitativamente distinguidos, fazia necessario
um procedimento que legitimasse o sistema, a partir de uma concepgio procedimental
da razao pratica. O direito, como corre¢do, para adquirir a estatura sistémica desejavel,
deve se valer de uma concepgdo mais débil dos principios( e nao exacerbada, como quis
Dworkin), contudo nio tio fraca, como a dos catilogos de topicos da tépica pura. O
Direito seria um sistema de prioridades prima facie, no tocante ao conteudo substantivo-
valorativo dos principios, que ficam subordinados a um procedimento quase que
matematico quanto a definicio do peso abstrato de cada principio. Cf.: ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. espanhola de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, passim.

19 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento Sistemitico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
2% ed. Trad. portuguesa de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
1996, p. 255 e segs.



REVIBEXIDAAEBMESKIBSH2N2002 20BREVOATTURRNS - 173

topica apenas pode levar a verdade, ja que fulcrada em pontos de
vista de multipla utilizacdo, portanto, manipulaveis, sempre restaria a
incerteza, para o sistema juridico, dos resultados, que, de resto, setiam
assistematicos.

Muito embora, citado jurista admita a relevancia da topica
viehwegiana naqueles locais onde faltem valorac¢oes legais bastantes, e,
por isso, N0 aja espago para O pensamento sistematico.

Assim, segundo o préprio Canaris, a oposi¢do entre o
pensamento dogmatico-sistematico e a topica nio é, assim, exclusivista;
a0 contrario, sao auto-complementares e interpenetraveis, até, em parte.

Repita-se, de novo, o ja dito antes, de referéncia a critica
canarisiana. Se a énfase do intérprete for dada no problema, como s6i
ocorter no pensamento tépico-dialético, um ou alguns sistemas terdo
de ser eleitos, e isto, em nada, implica um consequente destespeito a
legalidade, adentrando, no particular, o conteddo ético de quem for
interpretatr o problema, no caso concreto.

Viehweg, diante de uma cultura ocidental, preponderantemente
ancorada no método axiomatico-dedutivo, foi pioneiro em apontar
um outro caminho, e, por isso, tdo criticado, como ndo haveria de
deixar de ser, dado set, ainda, o pensamento humano intrinsecamente
“matematizado” (ou é verdadeiro, ou € falso; ou é sim; ou nio).

Segundo o jurista alemio, tal método, inspirado em Kant, é
equivocado e inaplicavel ao Direito, insuscetivel de auferir principios,
a0 mesmo tempo, seguros ¢ objetivamente fecundos.

Segundo o mestre de Munique, o método dedutivo leva o
Direito a um estado tal de engessamento, que, em certos casos, ter-se-
ia o estabelecimento da proibi¢ao de interpretar as normas, permitindo
o “non ligne?’ e uma continua interven¢io do legislador.

Exageros a parte, o método dedutivo, evidentemente, é falivel e
lacunoso, exsurgindo a tépica como uma das - frise-se bem - possiveis
solucoes destes desvios, como forma de manifestacdo da incessante
busca do justo, da qual emana o direito positivo e que continua
apresentada pelo Diteito Positivo.

De relacio a questdo dos valores, em esséncia o da justiga (sem
que isto, em tese, implique um abandono aos critérios da seguranca e
certeza), a aporia fundamental topica é o problema de se determinar o
que ¢ o justo aqui ¢ agora.
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4. AS CRITICAS DE MANUEL ATIENZA A TOPICA
PURAZ

Manuel Atienza®' aponta inimeras criticas a topica de Viechweg,
a saber:

4.1 As imprecisdes conceituais

As nog¢oes basicas da tépica sdo extremamente imprecisas e,
inclusive, equivocas.

Segundo Atienza, termos como “tépica”, “problema”, “logica”
e “sistema” sdo sempre vagos, imprecisos ou ambiguos. No caso da
nocio de “problema”; se torna indissociavel se referir a definico de
“impulso”, proposta pot Tércio Sampaio Ferraz Junior?, em sua teotia
da decisio juridica, segundo o qual “...Impulso’ pode ser entendido
como uma questdo conflitiva, isto é, um conjunto de proposi¢oes

incompativeis numa situa¢ao que exigem uma resposta...”
4.2 A fortuna histérica da tépica e da légica

A eclosido do moderno movimento tépico (retérico) coincidiu
com o afastamento da légica formal-axiomatica.

A tépica, também chamada de l6gica “informal” ou “material”,
ressurge no exato instante em que toma corpo uma teoria analitica,
apartada dos métodos logico-formais, para Lorenzen, citado por
Atienza.

Sendo assim, paralelamente ao esquecimento da légica
axiomatica, a mesma sorte teria a topica; ao contrario do defendido
por Viehweg, a apontar pela substituicio da primeira pela segunda.

2 A expressdo topica “pura” mostra o sentido radicalista deste movimento, ¢ foi alcunhada,

por primeiro, por Friedrich Miller, em sua obra Elementos de direito constitucional da Repribli
Federal da Alemanha. Cf.: SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio constitucional, democracia
e racionalidade pritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 184.

2 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito...., ed. cit., p. 70 ¢ segs.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2* ed. Sio Paulo: Atlas, 1980, p. 88.
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Tal assertiva - a de Lorenzen - ndo aparenta ressoar da maneira
propalada, bastando, para tanto, se observar, ainda, mesmo nas ciéncias
naturais, o continuo uso da légica e do método dedutivo.

4.3 A toépica e a questdo da justiga

Para Atienza, o modelo tépico é ingénuo, tendo em mira que a
jurisprudéncia, objeto de anélise do modelo viehwegiano, deve buscar
solugdes justas a partir de conceitos e proposicoes extraidos da prépria
justica.

Em especifico, a critica ¢ pertinente, ¢ merece reveréncia. O
modelo topico brada pela busca incessante do ideal justo, porém nao
indica meios de controle que permitam discutir racionalmente as
decisGes judiciais.

Ainda assim, Chaim Perelman®, ao se apropriar do modelo
viehwegiano, o melhora, salientando que sua nova retérica adota uma
no¢ao de justica, mesmo que tal termo tenha nitida colora¢io particular
e subjetiva, formal, isto é, conforme aquilo que a lei disser, e
extremamente ligada ao conceito de equidade.

Ora, como petspectiva pos-positivista, ainda atrelada aquela idéia
de “norma”, a tépica se legitima pelo convencimento e fortaleza dos
argumentos a inculcar nas mentes dos interlocutores, seja em auditorios
particulares, seja no “auditorio universal” de Perelman, como idéia
regulativa e com pretensio de universalidade. Aqui se observa, no
professor de Bruxelas, ainda presente um ideal dogmatico, pressuposto.

4.4 A discutibilidade do status da tépica como teoria de
argumentacao juridica

A topica, por si s6, ndo pode dar uma explicacio satisfatoria
sobre a argumentacio juridica, enquanto teoria discursiva, visto que a
generalidade dos “fgpo” nio permitem mergulhos profundos na
estrutura abissal e hierarquizada da metodologia juridica, a ponto de

23 PERELMAN, Chaim. FEtica ¢ Direito. Trad. de Maria Ermantina Galvio. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 33.
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dar uma resposta definitiva a questio da racionalidade das decisdes
juridicas.

Realmente, a tépica pode ser considerada um “estilo”, um
“modelo de razdo pratica”, o que for; porém, ainda, que dela lhe retire
o cariter de uma “teoria cientifica”, o que ¢ aceitavel, i rebus( posto
que, ainda que rudimentar, a topica possui um sistema préprio de
signos e elementos a lhe conferir uma identidade singular), negar-lhe a
condicdo de pratica argumentativa é inadmissivel.

5. CONCLUSOES

Cerne central de toda a mais recente discussdo da metddica
juridica, as razdes que levam o juiz a decidir, decididamente, é um
dilema ainda sem resposta definitiva, se € que a terd um dia.

Em verdade, invariavelmente, se observa que o magistrado
simplesmente ja possui dentro de si suas razoes de decidir, impregnadas
de preconceitos e visdes particulares, extraidas do mundo exterior que
o circunda e de sua propria formagdo moral.

Assim, num processo irracionalmente invertido, julga com base
nesta gama de variaveis, meta-juridicas, e para elas busca premissas no
ordenamento juridico que justifiquem seu juizo de convencimento e
que tentem, quando muito, dar uma certa razoabilidade ao julgado.

Como set-no-mundo, absolutamente historico e patcial (leia-se:
relativista), o magistrado, como ja alerta Gadamer, ha de se
compreender, e dai, como hermeneuta que deve ser, conhecer e
transformar (e ndo “desfigurar”) o objeto que lhe é posto em analise.

O papel construtivista, ou reconstrutivista® do Poder Judicidtio,
e nio sé deste, mas da sociedade em geral®; é o de coletar todo este
material fitico, normativo e ético-moral, substancialmente historico,
que diante de um prévio procedimento, do conhecimento de todos,
igualitario, libertador e democratico, nos levando ao amplo debate
publico das grandes questbes nacionais, a fim de se alcancar ndo sé a

2 Cf.. HABERMAS, Jirgen. Direito ¢ democracia: entre faticidade e validade. Trad. de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, passim.

» Cf.. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢ao: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da constituicio.
Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, passim.
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racionalidade deciséria, mas principalmente a prépria efetivacio da
justica, enquanto ideal, e a emancipacio garantista dos diteitos humanos.?®

Mesmo ecoando utépica - o que é desconsiderado - a anterior
assertiva, o modelo tépico-retérico de Theodor Viehweg ndo surgiu
como proposta definitiva ( ao contrario, sua funcio foi a de iniciat o
debate) de solucionar questdes de tdo alta complexidade, como as
aqui tratadas.

Viehweg tdo-sé abriu portas para um novo e amplo campo
investigativo, na teoria geral do direito. O que ¢ de digno de louvores
em sua “teoria’” ou “praxis”’, como queiram, foi o apontamento para
a necessidade de busca de um novo padrio de raciocinio juridico, a
substituir aqueloutro deveras empedernido do normativismo
kelseniano.

Tal padrio havera de navegar em sistemas juridicos habeis, e
que se adaptam, com rapidez fantastica, as novas e continuas exigéncias
do mercado capitalista - neoliberal ou social-democrata - e do préptio
paradigma globalizante de formacio de grandes blocos comerciais, a
exemplo do modelo europeu, sem fronteiras, com moeda unica e um
Tribunal Internacional.

O Brasil, que venceu o medo e optou pela esperanca, ha de
estar atento para essa mudanca paradigmatica, em especial os
operadores do Direito, que agora ndo mais discutem cédigos ou leis,
mas sim tratados e convencoes, através de e-mails ou teleconferéncias.
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RESUMO: As politicas protecionistas da classe consumidora tiveram
inicio na Europa e nos Estados Unidos da América, onde, com a
adocio de uma politica estatal intervencionista e da teoria da
responsabilidade objetiva, fizeram com que o fornecedor fosse
responsabilizado por quaisquer danos causados ao consumidor,
decorrentes da atividade por aquele desenvolvida. No Brasil, a teoria
da responsabilidade do fornecedor adotada até o advento da Carta
Magna de 1988 era a subjetiva. Com a implementacio do Cddigo
Brasileito de Protecio e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a
responsabiliza¢io do fornecedor passou a set objetiva mitigada.

PALAVRAS-CHAVE: relacio, consumo, fornecedor e
responsabilidade.

ABSTRACT: The protectionist policies of the consumer class started
in Europe and in the United States, where they adopted an
interventionist state policy and of the theory of objective responsibility.
They made the supplier to be the one responsible for any damage
caused to the consumer derived from the activity they putrsued. In
Brazil, the theory of responsibility of the supplier adopted until the
coming of the Constitution of 1988 was subjective, with the
implementation of the Brazilian code of protection and defense of
the consumer (law 8.078/90), the responsibility of the supplier turned
into objective mitigated.

KEY WORDS: relation, consumption, supplier and responsibility.
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1. EVOLUCAO DA PROTECAO AO CONSUMIDOR

O fenémeno juridico ndo pode ser analisado senio numa
perspectiva histérica que possibilite sua compreensio, uma vez que o
ordenamento procura acompanhar, muitas vezes com certo atraso, o
panorama social, politico e econémico e sua evolugio.

Parece bastante claro que o direito do consumidor esta
intimamente ligado ao desenvolvimento das relagdes econdémicas, em
constante e veloz mutac¢io, especialmente neste século. Assim, antes de
ingressar no tema proposto mister se faz delinear os aspectos gerais
que contextualizam o surgimento do direito do consumidor.

1.1 Breve Histoérico

Sem sombra de davidas, a evolu¢iao da sociedade ocorreu de
forma vertiginosa, ocasionando alteragdes no ordenamento juridico
até entdo tidos como petfeitos. A massificacdo da sociedade! teve seu
crescimento de forma irregular, em diversas partes do planeta.

Jodo Calvio da Silva, apds expressar sua opinido no sentido de
que, os sistemas juridicos da época, ndo comportavam mais a situacio
atual pela qual passavam, relata que:

A intervencio estadual deve muito a0 movimento
dos consumidores que, iniciado nos Estados
Unidos da América, se propagou para a Europa a
partir dos anos sessenta (Epoca de ouro do
desenvolvimento econémico europeu, com
acentuado crescimento do numero de bens de
consumo e de consumidores, acompanhada da
explosio demografica devida, sobretudo, a baixa

! ALVIM, Arruda. Anotacées sobre as perplexidades e os caminbos do Processo Civil
Contempordneo - Sua Evolucdo ao lado do Direito Material. Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo: [s. n.], 1992. v. II, p. 89, relata “que na verdade, a problematica
contemporanea, consiste em tentar equacionar os grandes aspectos referentes,
principalmente aquilo que, hd menos de um século, em obra célere se designou como
sendo a ascensido (rebelidao) das massas — Ortega y Gasset, La Rebelion de La Massas”.
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de mortalidade). Despertando de sua letargia e
aproveitando a sua liberdade de associagdo, agora
amplamente reconhecida, o consumidor resolve
por termo a inércia e desorganizagdo que o
isolavam e o tornavam mais débil perante o
produtor, dotado de organizac¢io e informacio
poderosa... Os marcos altos e assinalaveis no
consumerism sio a ja referida Consumer Bill of rights
message do Presidente Kennedy, a ‘Carta de
Protecao do Consumidotr” do Conselho da
Europa, os programas da CEE para uma politica
de informacio e protecio dos consumidores e o
Programa de Protecio dos Consumidores da

ONU. (SILVA, [19 -?], p. 38)

A sociedade de consumo em massa tem como base histérica a
Revolugio Industrial, que foi a fase de desenvolvimento industrial
correspondente a passagem da oficina artesanal ou da manufatura para
a fabrica. Esse processo historico, no plano econémico, é acompanhado
pela transicdo da Era do Capitalismo Comercial para o Capitalismo
Industrial.”

Como fatores que deram ensejo a esta Primeira Revolugio
Industrial destacam-se o surgimento de novas industrias, descoberta e
aplicagdo de novas técnicas; mao-de-obra abundante e barata e
substituicdo do Mercantilismo pelo Liberalismo Econémico. Esses
fatores servem para explicar a rapida urbanizacio tendo como causa
os trabalhadores provindos da zona rural que se deslocam para as
cidades industrializadas na procura de melhores condi¢oes de vida.

Outra conseqiiéncia é o esperado apetfeicoamento do comércio
interno e internacional, pois com o crescente numero de produgio e
de fabricas, urge uma melhor distribuic¢io dos produtos com o
concomitante incremento do sistema de transportes para que a
distribuicao nio se torne deficitatia.

> ENCICLOPEDIA BARSA. Revolugio Industrial. Rio de Janeiro: Enciclopaedia Britannica,
v. 12, 1969. p. 63-D. Vide também a este respeito. DEANES, Phyllis. .4 Revolugio Industrial.
Rio de Janeiro: Zahar, 1969. p. 12-15.
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Além das conseqiiéncias acima exposadas, hd o crescente
aumento demografico, pela criacio de melhores condi¢es de vida,
principalmente depois com as lutas socialistas e evolu¢io de técnica.

De acordo com Phyllis DEANE, o aumento demografico da
populacio da época da Revolugdo Industrial deve ser considerado
por causa dos progressos cientificos no campo da medicina. Assim, o
autor diz que:

..na verdade, entdo, os historiadores médicos tém
transferido para os historiadores econémicos a
responsabilidade pela explicacio da interdependéncia
entre a revolugdo demografica e a industrial. Estes
ultimos tém tradicionalmente atribuido a queda da
taxa de mortalidade, o aumento do indice de nascidos
vivos ou ambos, ao progresso da medicina

(DEANES, op. cit. P. 43)

Com o advento da Segunda Revoluc¢io Industrial que se estende
do ano de 1850 a 1929, h4 a expansio da industrializagdo da Europa
para o mundo. Tem-se também a manutencido e reparo das principais
fabricas visando a produgio para exporta¢do, bem como a competicio
de bens manufaturados no mercado mundial com as industrias,
principalmente nos setores de ferro, aco, téxteis e maquinarias.

A partir do século XX, sobrevém novas alteragcdes sociais
advindas da evolugio do liberalismo, sendo que o individuo é substituido
pelo grupo e sociedades comerciais, principalmente as sociedades
anonimas, que promovem a concentracdo dos meios produtivos. O
nascimento da sociedade de consumo em massa é explicado através
do ciclo formado por produ¢io em massa, com redu¢io dos custos,
conjuntamente com a participagio cada vez maior de pessoas aptas a
consumif.

A vulnerabilidade do consumidor é fruto desse sistema, pois
com o crescimento do sistema produtivo e o conseqiiente podetio
econémico de grandes conglomerados industriais, o consumidor fica
vulneravel face a robustez adquirida pelo produtor.

Diante desse quadro gerado apdés a Segunda Revolucio
Industrial, Arruda Alvim relaciona com muita maestria duas
conseqléncias basicas: desequilibrio entre litigantes, constantemente
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defrontando-se um forte com um fraco; e convivendo-se com esse
desequilibrio, que vem subsistindo, passou-se a verificar a precariedade,
ou auséncia mesmo, da possibilidade de Acesso a Justica para um
grande numero de pessoas.’

Assim, pode-se afirmar que a sociedade industrializada do
liberalismo econémico nio reconhecia o consumidor como elemento
vulneravel da sociedade de consumo em massa. Este estava sujeito a
grandes conglomerados industriais e sem possibilidade de se contrapor
aos fornecedores quanto aos danos relativos ao consumo de produtos.
Primeiro, pela dificil responsabilizacdo do fornecedot, ja que era
necessario provar que este tinha agido com dolo ou culpa na produgao.
Em segundo lugar, porque além da dificuldade da prova do dolo ou
da culpa, havia profunda desigualdade economica entre o fornecedor
¢ o consumidor.

Decorrente da Grande Depressao de 1929, a adogio pelo
Ocidente do capitalismo intervencionista, como tentativa de se evitar
um novo colapso e objetivando corrigir as desigualdades sociais e
econémicas advindas do Liberalismo, tornou-se imprescindivel.
Visando uma maior intervenc¢io na economia, os Estados impedem a
concentragdo econémica das empresas, evitando o abuso do poder
econ6émico e a concorréncia desleal.

Concorrentemente com tal atitude, ha por parte do Estado uma
maior atividade objetivando tutelar de forma mais incisiva os intetesses
dos consumidores, pois, se de um lado as praticas anticoncorrenciais
afetam o Estado, de outro, atingem o consumidor através de produtos
mais caros e de péssima qualidade.

De acordo com Jodo Bosco Leopoldino Fonseca:

As relagées entre o fornecedor e o consumidor
ascendem a um plano de exigéncia da prote¢io do
Estado, ndo somente para garantir a concreta
igualdade entre as partes, mas também, e
sobretudo, para atribuir ao consumidor e a sua
acdo no mercado uma poderosa influéncia sobre

> ALVIM, Arruda. Anotagies sobre as perplexidades e os caminhos do Processo Civil Contempordneo —
Sua Evolugao ao lado do Direito Material. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: [s.n.],
1992. v. 11, p. 79.



186 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

a concorréncia e a competicio empresarial.

(FONSECA, 1995, p. 38.)

A partir de 1960 se intensifica o movimento de tutela dos
consumidores, nascendo a idéia de consumerismo, que se caracteriza
pelo crescimento da procura e oferta de bens de consumo, bem como
na criacdo de novas necessidades de consumo, nem sempre reais, tendo
por escopo os supérfluos.

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

Pelo consumo estabelece-se entio uma forma de comunicacao
e de integracdo social, distanciando o fen6meno da suposta
irracionalidade, manipulada adredemente pelos fornecedores, através
de sofisticadas e incompreensiveis técnicas de marketing.*

Neste diapasio, podemos compreender o surgimento dos
direitos do consumidor como reflexo do reconhecimento dos direitos
da cidadania. Interessante, sob este aspecto, a reflexdo de Canclini, que
elenca como requisitos para que se possa articular o consumo como
exercicio da cidadania, uma oferta diversificada de produtos e servigos,
a informacao confiavel e controlada sobre sua qualidade ¢ a
participacdo da sociedade civil nas decisdes politicas, envolvendo
relacdes de consumo.

Segundo o mesmo autor, tal participagio se exerceria

...desde o controle da qualidade dos alimentos
até as concessoes de freqiiéncias radiais e televisivas,
desde o julgamento dos especuladores que
escondem produtos de primeira necessidade até
os que administram informacdes estratégicas para
a tomada de decisées. (CANCLINI, 1995 p. 66)

* MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Responsabilidade Civil no Cddigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, 1998. p. 60. v. 28
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Com efeito, se mesmo cogitar 0s riscos a que estao expostos 0s
consumidores pelos produtos e servicos que sdo colocados a sua
disposicdo, assim como pelas praticas comerciais adotadas pelos
fornecedores, é patente a necessidade de buscar formas e mecanismos
de intervencdo estatal para garantia da concorréncia, manifestaciao
primeira da autoridade no sentido de salvaguarda dos direitos dos
consumidores.

A implementacio desses direitos, contudo, depende de uma
evolucdo no sentido de organizacdo da sociedade civil, através de
formas de associativismo que, embora prestigiadas pelas leis que
regulam o processo coletivo e pela Constituicio Federal, ainda nio se
alcangaram em nosso pais.

De qualquer forma, as inovac¢des introduzidas com o advento
do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor representam, sem
davida nenhuma, um enorme avanco em termos da efetiva protecao
desses direitos, quase sempre tratados em sua dimensio coletiva.

1.2 Responsabilidade pelo Fato do Produto no Direito
Comparado

A historiografia da protec¢io juridica contra produtos defeituosos
registra a contribuicdo paralela das duas familias de direito hegemonicas
no mundo ocidental, que convergiram para a formagao de uma cultura
que se universalizou. No common law e no Direito norte-americano, os
precedentes que delinearam o perfil da responsabilidade civil dos
fabricantes foram surgindo pari passu com o desenvolvimento industrial.
Na Europa Continental, um grande labor doutrinario e também
jurisprudencial foi vencendo as barreiras impostas pelo positivismo
juridico. A formacio da Comunidade Européia propiciou a fusio
dessas experiéncias, resultante na Diretiva de n° 374 de 1985°, da qual
falar-se-a4 mais oportunamente.

A razdo que gerou a evolucio das idéias na Europa e nos Estados
Unidos nos alvores do século XX se fez presente em outras partes do
mundo, em decorréncia da propagacio da industria. Esses paises, em

> PASQUALOTTO, Adalberto. Protecio contra Produtos Defeitnosos: das origens ao Mercosul. Revista
de Direito do Consumidor. Sio Paulo: [s. n.], 2002. v. 42, p. 51.
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desenvolvimento econdémico mais atrasado, se beneficiaram da
inspiracdo de modelo ja existente, implantando por via legislativa o
resultado final do apontado processo histérico-legislativo.®

As tradicionais fontes romanas do direito, o contrato e o delito,
alicercaram os sistemas juridicos ocidentais. Particularmente na familia
romano-germanica, a codificagdo deu rigidez a essa dualidade, vencida
pela evidéncia de sua inadequagio a novos tempos e pelo aporte de
idéias mais consentaneas com as realidades emergentes de uma
sociedade em franca evolucio. Os sistemas da il law e common law
culminaram em idénticas conclusGes: a ultrapassagem dos efeitos dos
contratos limitadamente as partes e a superacdo da culpa como
fundamento delitual, imputando ao fabricante a responsabilidade de
indenizar os danos causados por defeitos dos seus produtos com base
em garantias implicitas e no risco inerente a sua circulagio.

Direito Americano. Os Estados Unidos através de seu enorme
desenvolvimento industrial, atingiu, de maneira muito rapida, o
denominado capitalismo maduro, que exige, por si s6, uma maior
reformulacdo dos critérios de aferi¢ao da responsabilidade do
fabricante, em virtude de produtos que coloca em circulagio no
mercado. As cortes norte-americanas construiram uma base delitual
(tord), especialmente invertendo o 6nus da prova para infringéncia de
negligéncia, bem como derrubaram barreiras contratuais, como ao
admitir agdes contra o fabricante por quebra de garantias.

Importante foi o aparecimento da responsabilidade civil do
fabricante em face de terceiros, com os quais aquele no possui qualquer
relacdo de natureza contratual, simultaneamente em trés areas distintas
mencionadas por Barros Ledes em sua monografia:

1°) na superagao do principio da privity of contract
e no estabelecimento da responsabilidade do
fabricante como hipétese integrante do fort of
negligence,

2°) na extensio da eficacia protetora do contrato
(warranty),

3°) na crescente afirmacio de uma strict liability in
tort pot parte do manufacturer.

§1d., 2002, p. 51
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Essa evolucio da product liability no direito norte-
ameticano ndo deve ser entendida, repita-se, como
uma progressio serial, através das trés areas
distintas, mas como uma complexa matura¢do
plural e diacrénica, de varios critérios, com
migracdo de modelos de uma 4rea para outra,
passando a coexistir, desse modo, estruturas
distintas de responsabilidade que ndo raro se
influenciam reciprocamente, dando lugar a
complexos de significados que participam de duas
ou mais valéncias. (LEAES, 1987, p. 41-42.)

A responsabilidade pelo fato do produto é conhecida como
Product Liability. No direito americano a responsabilidade
extracontratual no ambito da product liability tem um precedente que se
torna fundamental, é o famoso caso Henningsen vs. Bloomfield Motor Co.,
que foi julgado pelo Tribunal de Nova Jersey em 1960. Neste julgado
se proclamou a responsabilidade solidaria entre o fabricante de um
automovel e o seu revendedor, com base em zmplied warranty, uma
garantia implicita no contrato de compra e venda. Os argumentos
béasicos foram que, numa sociedade de massa, as garantias de um
produto nio se circunscrevem aos vinculos contratuais, estendendo-se
diretamente do fabricante ao consumidor. O fabricante responde pelos
danos derivados do uso ou consumo do produto, independentemente
de prova de culpa, nio sendo valida cldusula contratual exoneratéria,
porque contraria o interesse publico a limitagdo dessa responsabilidade.

A product liability é importante na doutrina norte-americana
porque trata de prejuizos decorrentes de produtos defeituosos e que
ocasionam os processos relativos a ofensas pessoais, sejam elas materiais
ou morais. As ac¢Ges judiciais decorrentes de produtos defeituosos
recebem freqlientemente, nos EUA, destaque na imprensa. Pois, os
pedidos de ressarcimento por explosdes de tanques de gasolina, roupas
de criangas que se incendeiam e implantes de seios malfeitos sdao
normalmente manchetes de jornais.

[ interessante observar que a product liability existente no direito
americano em muito se assemelha ao instituto brasileiro da
responsabilidade pelo fato do produto, pois em ambos os casos o
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fornecedor é obrigado a indenizar o consumidor pelos defeitos que
os produtos ocasionarem a incolumidade fisica do consumidor.

Para que seja pleiteada a indenizagio, deve ser utilizada a s#rict
product liability, isto é, devera provar: que o produto era defeituoso, ou
seja, este era perigoso mesmo considerando os usos e riscos
razoavelmente admissiveis; que o defeito existia quando o produto
saiu de fabrica e que o defeito causou dano ao autot.

Entretanto, pode o fornecedor defender-se na strict product liability
mostrando que: houve emprego errado do produto; que o produto
foi alterado ou modificado; demonstrar o State of the Arf, isto é, o
réu prova que ndo poderia conhecer o defeito do produto na época
que saiu da fabrica, pois a ciéncia ainda ndo tinha meios de detectar e
prever os defeitos que esse produto pudesse apresentat e pode o réu
alegar ainda, que o produto obedecia as normas técnicas aprovadas
pelo poder publico.

Porém, a maior novidade do direito consumerista americano
foi a adocdo, em 1963, através de decisio da Suprema Corte da
Calif6rnia, da responsabilidade objetiva no caso Greenman vs. Yuba Power
Products, Inc., onde um homem foi atingido por uma machadinha que
se soltou do cabo quando ele modelava um pedago de madeira. O
fabricante alegou que nio recebera nenhuma noticia prévia de defeito,
mas a Corte decidiu que o produtor é objetivamente responsavel se
um produto que ele coloca no mercado com o conhecimento de que
serd utilizado sem controle preventivo vem a se tornar perigoso para a
saude humana.

Essa regra fol transposta quase que integralmente para o
Restatement of Torts em 1965. O Restatement é uma publicagdo inoficiosa
do American Law Institute, com prestigio inclusive nos Tribunais, que

7O State of the Art que pode ser traduzido como estado da técnica e da arte, deve ser
primeiramente entendido dentro do instituto do risco em desenvolvimento (development
risk). O risco em desenvolvimento: “consiste na possibilidade de um determinado produto
venha a ser introduzido no mercado sem que possua defeito cognoscivel, ainda que
exaustivamente testado, ante ao grau cientificamente disponivel a época de sua introdugio,
ocorrendo todavia, que posteriormente, decorrido determinado periodo do inicio da
circulagio no mercado de consumo, venha a ser detectado defeito capaz de causar danos
aos consumidores” (ALVIM, ALVIM, ALVIM, 1994, p. 110).
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condensa em proposi¢oes semelhantes as de um codigo as principais
doutrinas e tendéncias em cada ramo do direito.®

Contudo, o advento da responsabilidade objetiva nio significou
um ponto de chegada no processo evolutivo da responsabilidade civil
do produtor nos Estados Unidos da América. Nos anos seguintes a
decisdo mencionada acima, as Cortes americanas acolheram construcdes
legislativas sempte novas e cada vez mais favoraveis ao consumidot,
assumindo estagios em que o fornecedor assumia uma responsabilidade
absoluta, sem qualquer faculdade de se desculpar dos prejuizos que
causavam. A estas evolugdes sempre favoraveis ao consumidor, se
credita o grandioso aumento ocorrido nos dltimos trinta anos no
numero de lides decorrentes das relacdes de consumo nos Estados
Unidos.’

Sob o aspecto legislativo, inimeros estados norte-americanos
tem procurado uma solucio para os problemas envolvendo as relacGes
de consumo, estabelecendo maximas para as sentengas de condenacio
ao ressarcimento de danos.

Em 1972, foi sancionada nos Estados Unidos da América a
Consumer Product Safety Act, apresentando grande influéncia nas demandas
concernentes a responsabilizacdo pelo fato do produto. Dentre outras
coisas, esta lei criou a Consumer Product Safety Commission, comissio
independente, que implementou inimeras leis federais reguladoras.

Inobstante uma rapida implementagio da responsabilizacio
objetiva do fabricante nos Estados Unidos, o mesmo fendémeno nao
se verificou nos paises europeus, onde o processo tem se apresentado
de maneira bastante hesitante. No entanto, deve-se levar em
consideracdo que o ponto de partida dos pafses europeus consistia nas
normas existentes nos Codigos, elaborados em periodos onde nio se
encontravam previstas as produ¢des de massa ¢ outros
desenvolvimentos semelhantes."

Direito Inglés. Em se tratando de responsabilidade civil do
fornecedor no Direito Inglés, podemos destacar trés momentos

8 Ob. Cit. p. 56.

? NORRIS, Roberto. Responsabilidade Civil do Fabricante pelo Fato do Produte. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 57.

191d. 1996, p. 58
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distintos, apresentados de forma sucinta por Silvio Luis Ferreira da
Rocha, em sua monografia sobre a matéria, cujo texto merece uma
breve transcricio:

a) o primeiro deles caracterizado pela existéncia
do principio do privity of contract. Por esse principio
o contratante era responsabilizado apenas perante
aquele que estivesse vinculado a ele por uma relacao
negocial. Assim, o fornecedor respondia pelos
danos causados por defeitos dos seus produtos
apenas perante o adquirente imediato;

b) o segundo deles configurado por uma distin¢io
entre objetos perigosos em si mesmos e objetos
que se tornaram perigosos por terem sido
construidos de forma inadequada. Os primeiros
poderiam ensejar uma responsabilidade
extracontratual perante terceiros, enquanto os
segundos nio;

) o terceiro decorrente do caso Domaogue vs.
Stevenson, caracterizado pela afirmacao estabelecida
pela House Of Lords de que o fabricante, quando
introduz no mercado produtos confeccionados
de tal modo que chegam ao consumidor sem a
possibilidade de controles intermédios,
responderd pelos danos imputdveis a sua
negligéncia frente ao publico. ROCHA, 1992, p.
32-33)

No primeiro momento o regime contratual é estrito. Se um
homem compra para sua mulher um ferro de passar e o produto, por
defeito, causa dano a ela, a reparacdo ndo comporta uma demanda
com base no contrato, porque a mulher é um terceiro em relagdo a
compra e venda. Essa rigidez se deve ao principio do privity contract.

A nio existéncia de contrato entre o fabricante e o consumidor
foi obviada com a criacdo de clausulas implicitas, que se fortaleceram
em institutos legais. A responsabilidade extracontratual baseia-se em
fatos tipicos descritos como #r#s. Ndo hd uma clausula geral de ilicitude,
sendo o tipo mais proximo do ato ilicito existente no Brasil o fot of
negligence. Nele se subsumem os casos de produtos defeituosos, mas
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também ¢ aplicavel o zort of breach of statutory duty, toda vez que a lei
imponha em dever que deixa de ser observado. Um dever ¢ exigido
do fabricante quando ¢é previsto no Consumer Protection Act de 1961.

Com o passar do tempo, comegou-se a verificar a ineficiéncia
de tal posicionamento, surgindo uma distin¢do entre os objetos
perigosos, em virtude de sua constru¢io inadequada, e aqueles perigosos
por si mesmo, como por exemplo, os venenos.

Assim, em decisdo proferida pela Corte de Exchequer, no caso
Longmeid vs. Holliday"', e ndo obstante o Tribunal nao ter admitido a
indenizagao, restou importante conclusio de um dos juizes integrantes
daquela Corte, no sentido de que poder-se-ia dar ensejo a
responsabilidade extracontratual a terceiro, a lesdo provocada por
objeto petrigoso em si mesmo.

Em decisio proferida em caso posterior, mais precisamente no
caso Mcalister vs. Stevenson, o privity of contract foi substituido pelo
neighbor principle (principio da vizinhanca) e pela rule of foreseeability (regra
da previsibilidade), tornando responsavel todo aquele que lesa uma
pessoa com quem se encontra em relagdo estrita. Assim, a novidade
introduzida pela aludida decisao residiu na identificacio de um “dever
geral de diligéncia”, em substituicio a anteriormente mencionada
distin¢do, existente entre objetos petigosos, por si mesmos, € 0s que se
tornaram perigosos em face de uma construcio, efetuada de forma
inadequada.

Finalmente, com o advento da Diretiva da Comunidade
Européia no ano de 1985, foi introduzida no ordenamento juridico

" Trata-se do caso em que uma limpada explodiu, causando queimaduras na esposa do
comprador. O Tribunal negou a indenizagido porque entendeu que uma limpada nio
constitui um objeto perigoso por ele mesmo. O argumento todavia abriu caminho para
uma mudanca de orienta¢do, que culminou no caso Mcalister vs. Stevenson, conhecido
com Snail’s case. Duas senhoras se encontraram num café, onde uma delas pediu uma
ginger beer. Depois de ingerir parte da bebida, a vitima notou no fundo da garrafa os
restos de um caracol em decomposi¢io. A repugnincia provocou-lhe distirbios fisicos,
motivando uma acio reparatoria contra o fabricante. Recorrendo contra a admissibilidade
do pedido, o fabricante alegou que o fato alegado ndo constitufa um pressuposto de agio,
ainda que fosse provado. O Orgio da House of Lords que procedeu ao julgamento, sem
se pronunciar sobre eventual negligéncia do fabricante, por maioria admitiu a acdo, com
o fundamento de que no common law, ha responsabilidade extracontratual daquele que
causa a outrem um dano razoavelmente previsivel, se ndo se comportou como um
“homem razoavel”, regra que apanha o fabricante de um produto defeituoso.
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inglés a figura da responsabilidade civil objetiva, através do The Consumer
Protection Act.

Direito Francés. O direito francés, que ao contrario do direito
inglés dispoe da nog¢io de vicio oculto, no artigo 1641 do Cédigo
Civil, utilizou-se dessa disciplina para impor ao fabricante obrigacoes
de cunho contratual frente ao consumidor, diretamente. Segundo aquela
disposicio, o vendedor garante a coisa vendida contra defeitos ocultos,
sendo reputados tais os que tornam a coisa impropria ao uso a que ela
se destina, ou diminuam de tal modo a sua utilidade que o vendedor
ndo a teria adquirido, ou teria pago menor prego, se tivesse conhecido
os defeitos. Assim, ao colocar um produto no mercado o comerciante
tem duas obrigacGes: uma principal, qual seja a de entregar a mercadoria,
€ uma acessOtia, consistente na isencao de vicios.

A base da responsabilidade delitual do fabricante no direito
francés repousa sobre os artigos 1382 e 1383 do Cédigo Civil, que
estabelecem a obrigacdo de reparar o dano a quem comete um fato
culposo. Bastante genérico, os aludidos dispositivos vieram a causar
sérios problemas aos Tribunais, por ocasido da prestacio da atividade
jurisdicional, uma vez que ndo se podia pressupor que todos os danos
fossem suscetiveis de reparagdo, mas apenas aqueles decorrentes de
atos ilicitos.

Visando a solucionat o problema, os comentadores do Cédigo
Civil Francés chegaram a conclusio de que a regra ali inserida, ndo
obstante a sua generalidade, somente admitia a responsabilidade quando
estivesse presente uma lesdo a direito subjetivo, acabando-se por admitir
que a responsabilidade apenas ocorreria nos casos de interesses
explicitamente protegidos pela lei como tais.'

A jurisprudéncia nessa matéria ndo é expressiva, a exce¢do de
dois acérdios. O primeiro imp&e ao fabricante a obrigacdo de se
manter atualizado no seu ramo de atividade. O segundo acérdio

12 NORRIS, Robetto. Responsabilidade Civil do Fabricante pelo Fato do Produte. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 68.

13 Esse caso cuidava-se de lesdes fisicas causadas por uma logdo capilar, sendo demandados
pela indenizagdo o fabricante e o cabeleireiro que fez a aplicagio. O Tribunal fundamentou
a condenagdo do fabricante numa publica¢io médica que tachara de perigoso um produto
quimico componente da férmula da lo¢do, o que o fabricante, em razdo de sua atividade,
nio podia e nio devia ignorar.
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cassa uma apelagido porque o proprietario de um automével que
demandava indenizacio contra o fabricante ndo provou nenhuma culpa
contra o réu. Ocorrera um acidente por defeito no sistema de freios.
O fundamento da cassagio foi que esse defeito constituiria em si mesmo
uma base culposa para a condenagio. Portanto, a culpa estaria apenas
na incorporagdo ao automével de pecas defeituosas, o que é quase
dizer que o fabricante deveria conhecer o vicio da pega. Tal afirmacio
que nio ¢ feita, seria o reconhecimento explicito da presuncio de culpa,
que resta, portanto, velada."*

Segundo a doutrina, a verdadeira alteragdo se verificou em
decisdo da Se¢ao Mista da Corte de Cassacdo, em 1970, que assegurou
o ressarcimento 4 companheira more uxério de um motorista morto
em acidente automobilistico, sem a existéncia de um vinculo juridico
entre este ¢ a autora da agéo.

Destarte, as decisGes oriundas da jurisprudéncia francesa vieram,
de forma cada vez mais marcante, vislumbrar uma responsabilidade
contratual do fabricante e vendedores subseqiientes, fundada na garantia
de vicios ocultos e dever de seguranga.

Quanto a disciplina da garantia por vicios, e com o objetivo de
enfrentar e superar o grave problema da responsabilidade do vendedor
por perdas e danos decorrentes de defeito oculto, do qual o mesmo
tinha conhecimento, a jurisprudéncia francesa passou a equiparar o
vendedor profissional ao que conhece os vicios da coisa. Por fim,
foram consideradas nulas as clausulas contratuais limitativas de
responsabilidade por danos causados pelos produtos.

Passou-se a admitir, posteriormente, que o consumidor
prejudicado acionasse diretamente o produtor, em acdo denominada
action directe, concretizando-se, assim, um dos principais objetivos da
tutela nas relagdes de consumo, qual seja, o contato direto entre a
empresa e o publico consumidor do seu produto.

Atualmente, e por for¢a da Diretiva n°® 85/374 da CEE, existe,
na Franca, lei no sentido de dat-lhe aplicabilidade naquele pais'’®. A

4 Ob. Cit. p. 59.

> Embora fundamentada no principio da responsabilidade objetiva, a Diretiva de 1985
nio obriga aos pafses que acolheram os seus principios a supressao das regras até entdo
existentes.
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parte legislativa do Code de la Consommation foi adotada pela Lei n® 93-
949, datada de 26 de Julho de 1993.'¢

Direito Italiano. Na Italia, como nos demais pafses europeus,
houve a necessidade de implantacdo legislativa. Apds uma série de
projetos, no ano de 1865, os italianos convergiram a produgio legislativa
no Cédigo Civil italiano, sendo este Cédigo fortemente influenciado
pelo Codigo Civil francés.

Essa forte influéncia foi decorrente da afinidade cultural existente
entre aquelas nagoes, e até mesmo porque a situacio econdémica existente
aquela época na Italia era muito similar a que se apresentava na Franca
quando da promulgacio do Cédigo Napolednico. Além disso, outro
fator de sobrepujada importancia foi que a economia de ambos
baseava-se quase que exclusivamente na agricultura.

No entanto, com o advento de novas tecnologias ¢ o conseqiiente
incremento da produ¢do, bem como o aumento do mercado
consumidor, houve um consideravel crescimento das reclamacgoes
oriundas das relaces de consumo. Registrou-se, nas primeiras décadas
do século passado, o surgimento de inimeros diplomas legais dirigidos
a prevenc¢ido de prejuizos e celeridade na obtencdo do respectivo
ressarcimento.'’

No ano de 1928, com o surgimento do projeto {talo-francés de
Codigo das Obrigacdes, inumeras inovagdes foram trazidas a baila no
campo da responsabilidade civil, sendo, contudo, referentes a hipoteses
especificas (responsabilidade de empregadores, responsabilidade dos
pais, dentre outras), todas elas com o objetivo de colocar o lesado
num patamar mais vantajoso, adotando, para tanto, a inversio do 6nus
da prova.

Embora ndo tenha sido convertido em lei, tal projeto
representou significativa importancia, vez que estabelecia pontos
norteadores para a afericio do comportamento ilicito, quais sejam: o
escopo social do direito subjetivo e a boa-fé.

No que tange a produgio jurisprudencial italiana, até o ano de
1960, nao se verificou uma preocupacio dos Tribunais acerca da

1 NORRIS, Robetto. Responsabilidade Civil do Fabricante pelo Fato do Produte. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 69.
71d., 1996, p. 64.
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responsabilidade civil dos fabricantes por mercadorias defeituosas. Os
primeiros pronunciamentos preocuparam-se em analisar a questdo
sobre o enfoque da responsabilidade extracontratual, sendo o
posicionamento no sentido de adotar a exclusio da responsabilidade
do fabricante.

Nesse sentido, informa Luis Gastao Paes de Barros Ledes citado
por Roberto Norris:

...num ac6rdio de 27.06.1958, a corte de Apelagdo
de Cagliari deu pela improcedéncia de uma acéo
de responsabilidade proposta por um revendedor
de bebida contra uma empresa que lhe havia
fornecido acido carbonico deteriorado. O autor
sustentava haver softrido danos patrimoniais por
ter posto a venda bebida por ele fabricada com
acido carbonico impuro, isto é, perda do produto
e desvio da clientela. E claro que a fabricagio de
mercadorias defeituosas, a menos que configure a
violacio de uma norma de Direito Publico,
estabelecida em defesa de um interesse geral, ou
uma lesdo de um direito absoluto, ndo pode
constituir fonte de responsabilidade contratual.

(LEAES, 1987 apud NORRIS, 1996, p. 65)
Dando prosseguimento, lembra o autor supramencionado que:

...em outros casos, relativos a circulacio de veiculos
automotores com defeitos de fabricacio, a
jurisprudéncia se manifestou pela interpretacdo
literal do art. 2054 do CC, eximindo a empresa
montadora da responsabilidade por acidentes
ocorridos em virtude de vicios. (Id., 1996, p. 65)

Entretanto, nos idos de 1964, a Corte de Cassacio comecou a
alterar o entendimento no sentido de reconhecer o direito de o
consumidotr obter reparacdo por dano sofrido, diretamente do
fabricante. Tal posicionamento ¢ oriundo de um caso de lesdo causada
por ingestio de biscoitos estragados, causadora de intoxica¢io em
diversas pessoas, levando estas pessoas a despender uma vultuosa soma
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com despesas médicas. A Corte de Cassacdo tendo levado em
considera¢io o fato de ser o produto vendido hermeticamente fechado,
excluiu a culpa do intermediario, condenando o fabricante ao
ressarcimento, inobstante a inexisténcia de demonstragdo de culpa do
fabricante no desempenho da atividade industrial.

Tal acontecimento teve fundamental importancia para que se
firmasse na jurisprudéncia italiana o entendimento de que o fabricante
se encontra em muito melhores condi¢Ges para demonstrar que
empregou a necessaria diligéncia no processo de fabricagio, no afi de
inibir a ocorréncia de danos decorrentes do lancamento de seu produto
no mercado.

Contudo, ndo sé no campo jurisprudencial evoluiram os
entendimentos quanto a responsabilidade civil do produtor, também
no campo doutrinario indimeras manifestacées foram de grande
importancia para o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor.
Neste diapasio, ¢ importante ressaltar as teses apresentadas por Ugo
Carnevali e G. Ghidini, concernentes, respectivamente, a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade pré-contratual do
fabricante.'

Segundo Carnevali, que aludia as categorias de defeitos, os
defeitos de construcido seriam imputaveis ao fabricante e a seus
dependentes, nos termos do art. 2049 do Cédigo Civil, enquanto que
o de fabricacdo somente seria imputavel ao fabricante, e na forma do
art. 2051 do mesmo diploma legal. O elemento importante, segundo
a sua tese, constituir-se-ia, exatamente, no fato de que a responsabilidade
pelo dano nio se admititia prova em contririo, em ambos os casos."”

Ja Ghidini, em obra cujas ctiticas provocaram um significativo
aumento do nimero dos estudiosos sobtre a matéria, defendia a visdo
da imputabilidade do dano ao fabricante sob o angulo da
responsabilidade pré-contratual, tomando como base experiéncia
antetior, verificada na Alemanha.”

Finalmente, como também ocorrera nos demais paises
componentes da Comunidade Européia, foi introduzida a

181d., 1996, p. 66.
Y 1d,, 1996, p. 67.
271d., 1996, p. 67.
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responsabilidade objetiva do produtor na Itdlia, através do Decreto
224, de 24 de maio de 1988, tendo tido este decreto como fundamento
a Diretiva de n°® 85/374 da CEE.

Unificagdo da Matéria. A evolucio da matéria da
responsabilidade do fabricante no direito europeu, que por caminhos
diversos chegou a idénticas solucGes nos sistemas do common law e do
¢ivil law, convergiu para o concurso de regimes contratual e
extracontratual, com o fim de assegurar maior prote¢do as vitimas. Foi
essa solucido consagrada pela Diretiva 85/374, da Comunidade
Economica Européia, que promoveu a unificagao das responsabilidades
contratual e extracontratual, tornando sem interesse a vinculacio do
dano a um regime ou outro.

Importante ressaltar que a Diretiva é um dos tipos de legislacdo
comunitaria ao lado de regulamentos, recomendacGes, patecetes e
decisoes, e que se destina a harmonizar as varias legislagdes dos Estados-
Membros. Com efeito, a for¢a da Diretiva é vinculante quanto a
resultados a atingir em um petiodo determinado. Todavia, é deixada
aos governos nacionais a escolha do método de aplicagdo. Em si, uma
Diretiva ndo tem o efeito juridico nos Estados-Membros, mas
disposi¢bes especiais podem ter um efeito direto se a Diretiva nio for
devidamente aplicada (art. 189 CEE). Trata-se de ato de resultado.
Muito embora seja deixado ao Estado margem de manobra, quanto
ao seu modo de aplicagio, na pratica os Estados tém transposto, de
imediato ao seu ordenamento interno, nao usufruindo de qualquer
liberdade.”!

Com efeito, a Diretiva consiste naquilo que o tratado denomina
de aproximacio legislativa, na qual uma determinada matéria é adotada
por um HEstado-Membro, que servird de modelo do qual os demais
deverio se aproximar.”

A Diretiva 374/85 concedeu aos Estados-Membros o prazo
de trés anos para a implementagio dos atos legais visando a sua

2 MARSHALL, Catrla 1zolda Fitza Costa. Responsabilidade do Fabricante por produto defeituoso na
Unido Européia e no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: [s.n.]1998. v. 25,
p.116-121. janeiro/marco.

2 LOBO, Maria Tereza Carcomo. Ordenamento Juridico Comunitirio. Belo Horizonte: Del Rey,
1997. p. 47.
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transposicdo para o direito interno. Alguns paises excederam o prazo.”
A transposi¢ao incorreta da Diretiva pode set suprida pelo chamado
efeito direto. Contudo, o efeito direto, no caso de uma diretiva, opera
apenas no sentido vertical, impondo-se aos Estados-Membros, mas
nao aos particulares. O efeito direto integral s6 se configura na aplicacio
dos Regulamentos. Por conseguinte, um particular podera invocar a
aplicacao de uma disposi¢io direta e incondicional da Diretiva contra
o Estado, mas nunca contra um particular.

Conclui-se, portanto, com esse breve comparativo da evolugio
da responsabilidade do fornecedor no Diteito Comparado, que alguns
ordenamentos demonstraram que, no principio, a teparacio dos danos
provenientes da introdu¢io de produtos defeituosos no mercado
ocorria de forma esporadica, dentre outros motivos, pela dificuldade
e impossibilidade do consumidor de demonstrar a culpa do fabricante.

Como caracteristica comum, pudemos perceber, ainda, a
existéncia de medidas renovadoras dos principios basilares da
responsabilidade civil, dentre os quais os concernentes a culpa ¢ a
relatividade dos contratos, em virtude do desgaste que estes sofreram,
desgaste este que pode ser verificado na Diretiva da CEE quando da
adocdo do principio da responsabilidade objetiva do produtot, este o
objeto principal do presente trabalho.

2. SUJEITOS DA RELACAO JURIDICA DE
CONSUMO

Indubitavelmente, o Direito brasileiro inovou no que tange a
efetiva defesa do consumidor. Com o advento do Cédigo de Protegio
e Defesa do Consumidor, todos os direitos e deveres relacionados
aos consumidores e aos fornecedores encontram-se sob sua égide, ou
seja, foi criado um microssistema® responsavel pelo conhecimento de

% Cumptiram o prazo a Grécia, Gri-Bretanha e Itilia (através do ja mencionado Dec. 224
de 24.05.1988). Atrasaram-se Portugal (Dec. 383/89, de 06.11.1989), Alemanha (Lei de
Responsabilidade pelo fato de Produtos Defeituosos, Produkthaftungsgesetz, de 15.12.1989)
e Espanha (Lei 22/94, de 06.07.94).

2 Orlando Gomes, citado por Maria A. Z. DONATO, expunha que: “[...] a0 analisar os
novos rumos normativos que podem vir a ser trilhados pelo Direito, propugna pela
adocdo de microssistemas que constituem distintos universos legislativos de menor
porte.” (DONATO 1993, p. 36). Ainda sobre microssistemas convém dizer que: “[...] ao
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matérias pertinentes a relagdo de consumo. Ora, o CDC ¢é formado
por institutos originarios do Direito Administrativo, Processual,
Comercial, Civil, todos ordenados com a precipua finalidade de bem
proteger o consumidor. Pode assim ser o microssistema compreendido
se, por exemplo, se atentar que um produto que cause lesdo ao
consumidor pode desencadear responsabilidade civil, penal ou
administrativa, tudo com base nos dispositivos constantes do referido
Diploma.

Entretanto, no que se refere as partes constantes da relagdo de
consumo, o Cédigo se encarregou de fazer a defini¢do® de ambos os
institutos. Logo, inexistindo a identificagio de ambas as figuras, ndo
estaremos diante de uma relagdo de consumo e, conseqlientemente,
fora da égide do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Tendo salientado as partes constantes da relacio de consumo,
qual seja, consumidor e fornecedor, mister se faz trazermos a colagio
alguns comentarios mais pormenotizados acetca de cada uma dessas
figuras.

2.1 Consumidotr

O conceito de quem seja consumidor é um assunto por demais
discutido em todas areas da doutrina consumerista, haja vista existitem
consideracdes no sentido de que se trata de uma conceitua¢io nebulosa®
e por ter a palavra consumidor surgido nos textos legais somente nas
ultimas décadas.

Inobstante inumeras criticas oriundas da doutrina, o Codigo de
Defesa do Consumidor estabeleceu a definicio do que seja consumidor

pretendermos realizar uma interpretagdo sistematica da ordem juridica consignada aos
consumidores, devemos fazé-lo considerando o microssistema como um todo harmoénico
e ordenado. Cada preceito, portanto, ¢ membro de um grande todo; por isso do exame
em conjunto resulta a luz para o caso em apreco.” (Id., 1993, p. 93).

» James Marins Apud Flavio Cheim Jorge, referindo-se as defini¢des encartadas no CDC,
assevera: “[...] Novamente busca o legislador a conceituacio de outra figura fundamental,
integrante das relacGes de consumo, usando de técnica heterodoxa, visto nao ser usual
que o direito positivo estabeleca conceituagdes, pelo risco da eventual insuficiéncia,
excesso ou inadequagdo de suas previsoes”. (MARINS, 1993 apud JORGE, 1996, p. 97-138).
% SILVA, Calvio da. A Responsabilidade do Produtor, [S. 1]: Coimbra, [19 -?]. p. 58. (Livraria
Almedina, , 1990) autor esse que se utiliza da expressio “conceito nebuloso”, que atribui
a Berlioz.
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em seu artigo 2°%" cabendo a doutrina e jurisprudéncia procurar
identificar e solucionar os problemas advindos dessa objetiva e expressa
definicdo do Cddigo.

O conceito de consumidor possui trés aspectos: sociolégico,
econbémico e juridico. No aspecto sociolégico, o consumidor ¢é
analisado levando-se em consideracio o seu comportamento, suas
escolhas, seu nivel cultural. Quanto ao aspecto econémico, este concerne
a consideragdo do consumidor como elemento pertencente ao estudo
da economia, como destinatirio de producio de bens, seja ou nio
adquirente, seja ou nido produtor de rendas. No que tange ao aspecto
jutidico, define o consumidor tanto no aspecto socioldgico, quando
define como componente de um grupo de pessoas, na expressio “[...]
aquele que adquire ou utiliza produto ou setvico [...]”, como no aspecto
econdmico, quando exige que este seja destinatirio do processo
econdmico.

Ademais, a palavra consumidor comporta interpretacdes tanto
em sentido estrito como em sentido lato. Neste interim, importante a
observagao feita por Claudia Lima Marques® ao sintetizar estas duas
tendéncias do consumerismo ao interpretar o artigo 2° do CDC, que
tem como defensores, respectivamente, os finalistas e os maximalistas,
in verbis:

Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a
definicio de consumidor é o pilar que sustenta a
tutela especial, agora concedida aos consumidores.
Esta tutela s existe porque o consumidor é a
parte vulneravel nas relagbes contratuais no
mercado, como afirma o préprio CDC no art. 4°,
inc. I. Logo, convém delimitar claramente quem
merece esta tutela e quem ndo a necessita, quem é
o consumidor e quem nio é. PropGem, entio,
que se interprete destinatario final do art. 2° de
maneira estrita, como requerem os principios
basicos do CDC, expostos nos arts. 4° e 6°.

2 Art. 2° do CDC — “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.”

# MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagoes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 67-69.
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Nesta hipdtese, consumidor seria somente aquele que adquire
determinado produto unicamente para consumo proprio, a fim de
que fosse satisfeita uma necessidade pessoal e ndo para revenda ou
para acrescenta-lo a cadeia produtiva.”’

A citada autora conclui aduzindo que “esta interpretacao restringe
a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza) um produto para
uso proprio e de sua familia; consumidor setia o nido profissional, pois
o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade
que é mais vulneravel”.

Quanto aos maximalistas, estes entendem que consumidor é
aquele que adquire, possui ou utiliza um bem ou servico, quer para uso
pessoal ou privado, quer para uso profissional. O importante é que
alguém seja o consumidor de um bem, isto ¢, que complete, termine o
processo economico, dando satisfacio a necessidades pessoais, familiares

e/ou profissionais. Neste sentido, manifesta-se Claudia Lima Marques™:

O CDC seria um Cédigo geral sobre o consumo,
um c6digo para a sociedade de consumo, o qual
institui normas e principios para todos os agentes
do mercado, os quais podem assumir os papéis
ora de fornecedores, ora de consumidores. A
definicio do art. 2° deve ser interpretada o mais
extensivamente possivel, segundo esta corrente,

¥ Entendem dessa maneira, entre outros: James Marins, Responsabilidade da Empresa pelo Fato
do Produto, p. 63: “Ciente de tal dificuldade, e facilitando e muito o trabalho hermenéutico
e da doutrina e jurisprudéncias brasileiras, o Cédigo de Protecido e Defesa do Consumidor,
em seu art. 2°, caput, trouxe o conceito objetivo de consumidor”. Fabio Ulh6a Coelho,
O empresario e os Direitos do Consumidor, Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 45: “Duas tém sido as
tendéncias legislativas no tocante a concepg¢io de consumidor. De um lado, a objetiva,
em que o conceito enfatiza a posi¢do de elo final da cadeia de distribui¢io da riqueza.
Nela o aspecto ressaltado pelo conceito juridico é o do agente econémico que destréi o
valor de troca dos bens ou servigos, ao utiliza-los diretamente, sem intuito especulativo.
Pose-se dizer por exemplo, que o direito mexicano manifesta tendéncia objetiva ao
definir consumidor. De outro lado, ha concepgio subjetiva de consumidor, em que a
énfase do conceito juridico recai sobre a sua qualidade de nao profissional, em relagdo
com o consumidor profissional. Entre as duas formulacées, pende o direito brasileiro
para o conceito objetivo de consumidor, na medida em que enfatiza a posi¢do terminal
na cadeia de circulagido de riqueza por ele ocupada”.

3 Op. cit.
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para que as normas do CDC possam ser aplicadas
a2 um numero cada vez maior de relacbes de
mercado. Consideram que a defini¢do do art. 2° ¢
puramente objetiva, ndo importando se a pessoa
fisica ou juridica tem ou néo o fim de lucro quando
adquire ou utiliza um servigo. Destinatario final
seria o destinatario fatico do produto, aquele que
o retira do mercado e o utiliza, o consome; por
exemplo, a fabrica de celulose que compra carros
para o transporte dos visitantes, o advogado que
compra uma mdquina de escrever para o seu
escritério, ou mesmo o Estado quando adquire
canetas para uso nas reparticoes e, € claro, dona-
de-casa que adquire produtos alimenticios para a

familia. MARQUES, 1992, p. 67).

Outro ponto a ser observado quando da defini¢io do
consumidor € o aspecto da vulnerabilidade, isto é, da suscetibilidade
de ser prejudicado ou ofendido. A vulnerabilidade pode apresentat-se
de trés maneiras: fatica, técnica e juridica ou cientifica. A vulnerabilidade
fatica® é presumida pelo Cédigo do Consumidor somente para o
consumidor ndo profissional e o consumidor pessoa fisica. Na
vulnerabilidade técnica, o consumidor nio possui conhecimentos
especificos do produto que estd adquirindo. Esta se apresenta util por
exigir um conhecimento especifico sobre o produto (por exemplo, o
funcionamento cuja operagao seja complexa), torna vulneravel tanto o
consumidor nio profissional como o consumidor profissional. Ja a
vulnerabilidade juridica ou cientifica representa o desconhecimento
jutidico, contabil ou econémico, sendo presumida para o consumidor
nao-profissional, e para o consumidor pessoa fisica. No que tange aos
profissionais e pessoas juridicas, a presun¢io é em contrario, partindo-

! Bastante elucidativo é o exemplo de Cliudia Lima Marques: “Em se tratando de
vulnerabilidade fatica, o sistema do CDC a presume para o consumidor nio profissional
(o advogado que assine um contrato de loca¢do abusivo, porque necessita de uma casa
para a familia perto do colégio dos filhos), mas nido a presume para o profissional (o
mesmo advogado que assina o contrato de locagio comercial abusivo, para localizar seu
escritério mais préximo do Foro), nem a presume para o consumidor pessoa juridica”.
(MARQUES, op. Cit., p. 106)
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se do pressuposto de que ambos detém conhecimentos minimos para
que fielmente possam desempenhat suas atividades.”

Assim, para que cheguemos a uma fiel determinacio de quem
seja consumidor é importante que observemos caractetisticas como o
destinatario final do produto ou do servico, o critério da vulnerabilidade,
dentre outros, extraindo o conceito da analise do microssistema
inaugurado pelo Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, ou,
como leciona Nélson Nery Junior, em face do “microssistema de
Direito das Relacdes de Consumo”* no afa de evitar as incertezas da
subjetividade a que o termo nos remete.

2.2 Consumidor Equiparado

Levando-se em consideracdo a diversidade de situacGes que o
Cédigo de Defesa do Consumidor abarca, o legislador ndo se contentou
em definir o consumidor em um unico artigo, mas em quatro artigos.
Existe a defini¢do geral de consumidor no artigo 2° do Cédigo e
outras trés defini¢des de consumidor por equiparacio constantes nos
artigos 2°, paragrafo unico®, art. 17 ¢ art. 29 todos do CDC.

Analisando-se o paragrafo unico do artigo 2° do CDC petcebe-
se que o legislador deu um tratamento diferente ao consumidort, pois
este nao mais € visto de maneira isolada, mas como coletividade de
pessoas, ainda que de forma indeterminada.

Segundo o professor Waldirio Bulgatelli®, pode-se considerar
o consumidor como “aquele que se encontra numa situacdo de usar
ou consumit, estabelecendo-se, por isso, uma relacdo atual ou potencial,
fatica sem duvida, porém a que se deve dar uma valorac¢io juridica, a
fim de protegé-lo, quer evitando, quer teparando-se os danos oriundos
sofridos”, depreende-se, assim, que tal conceituacio nio se preocupa
tdo somente com a aquisicao efetiva de produtos ou servicos, mas
também com a potencial aquisi¢io dos mesmos.

2 Op. Cit. p. 13.

3 In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

3* In verbis “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relacées de consumo.”

% Apud. JORGE, ob. cit. p. 116.
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Seguindo essa mesma linha de raciocinio, José Geraldo Brito
Filomeno assevera que o que se tem em mira com o paragrafo Gnico
do artigo 2° é a universalidade, conjunto de consumidores de produtos
ou servicos, perspectiva esta bastante relevante e realista, porquanto é
natural que se previna, por exemplo, o consumo de produtos ou
servigos, perigosos ou entio nocivos, beneficiando-se abstratamente
as referidas universalidades e categorias de potenciais consumidores.”

Ja no artigo 17*” do CDC deparamo-nos com a figura do
“bystander’®, figura esta originaria do diteito americano, quando do
julgamento do caso MacPherson vs. Buick Co., onde o juiz Cardozo
dispensou a exigéncia do consumidor na relacio contratual direta (privity
of contract) com o fabricante. Este precedente, posteriormente, foi
evoluindo para abranger qualquer lesado, que além do consumidor,
sofreu os efeitos danosos do produto.”

Neste artigo especifico, o CDC equiparou aos consumidores,
as vitimas de acidentes de consumo. Esses acidentes de consumo
derivam exclusivamente da responsabilidade do fornecedor pelo fato
do produto e do setvigo, como estd definido no artigo 12 do CDC.
Dentre os casos de responsabilidade abordados pelo Codigo estes
sdo os considerados como mais graves, pois estio sempre ligados a
saude e seguranca do consumidor.

Matria Antonieta Zanardo Donato comentando acerca da figura
do “bystander” assevera que:

Mostra-se suficiente que a vitima, para que seja
equiparada ao consumidor, tenha sido atingida
em sua esfera juridica pelos efeitos do acidente de
consumo, interessando a perquiricdo que ora se
almeja, o conhecimento de que a pessoa foi
atingida em sua incolumidade fisico-psiquica ou
em sua incolumidade econémica. Importa, unica

*1d., 1996, p. 116

3 Art. 17 do CDC, in verbis: “Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas o evento.”

¥ A expressio bystander indica mero expectador, ou seja, alguém estranho 2 relagio juridica
de consumo.

* LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e defesa do consumidor. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 85.
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e tdo somente o fato de ter sido atingida. Ou seja,
ter seu patrimoénio diminuido em decorréncia de
um evento danoso que foi provocado pelo
produto e que a responsabilidade é imputada ao
fornecedor. O simples fato de a pessoa ter sido
atingida pelo acidente de consumo apresenta-se
como pressuposto bdsico, a principio, para que
haja a sua inclusio na categoria de vitima equiparada

a0 consumidor.(DONATO, 1994, p. 195)

Discorrendo, também, sobre a figura do “bystander” trazemos
a colacio consideracdes feitas pela jurista espanhola Parra Lucan, quando

diz:

Trata-se de impor, de alguma forma, ao fornecedor
a obrigacio de fabricar produtos seguros, que
satisfacam os requisitos de seguranca a que tem
direito o grande publico. Toda a regulamentacio
de responsabilidade pelo fato do produto, no
ambito do CEE, passa pelo conceito de seguranca,
a que todos tém direito. Neste sentido,
desenvolveu-se a jurisprudéncia norte-americana
em relacdo ao bystander. Tradicionalmente, diante
das regras da negligence theory, o bystander (por
exemplo, o pedestre atropelado pelo automével)
podia obter uma indenizagido do fabricante,
distribuidor ou vendedor pelos danos atribuidos
a sua negligéncia, sempre que a vitima puder ser
incluida no grupo de pessoas susceptiveis de

danos.(apud. DENARI, 2001, p. 179)

Finalmente, no artigo 29* do CDC existe a ultima figura
equiparada ao consumidor, considerando consumidor ndo somente
aquele que “adquire produto ou servigo” (art. 2°), mas também e
igualmente, as pessoas “expostas as praticas” previstas no Cédigo em

" Artigo 29 do CDC, in verbis: “Para os fins deste capitulo e¢ do seguinte, equiparam-se
aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas.”
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seu artigo 29. Ressalte-se que tal posicionamento pode set visto tanto
concretamente como abstratamente. No primeiro caso, art. 2°, impde-
se que haja ou que esteja por haver aquisi¢io ou utilizagdo. Em passo
contrario, no segundo caso, qual seja o artigo 29, exige a simples
exposicdo a pratica, mesmo que nio se tenha condi¢cdes de apontar
um consumidor que esteja prestes a adquirir ou utilizar um produto
ou servico.*!

Tal prote¢io ao consumidor apresenta-se com uma caractetistica
demasiadamente difusa, uma vez que, diante de determinadas situagdes,
como por exemplo, uma propaganda enganosa veiculada na televisio
com informagdes incorretas, dificilmente poder-se-a identificar
efetivamente os consumidores atingidos.

E importante que se faca um controle preventivo e abstrato
dessas praticas, a fim de que ndo se espere a efetiva configuragio do
dano para que haja uma atuacio dos entes incumbidos de realizar tal
fiscalizacdo. Isso se faz pertinente por tratar-se de atividades que trazem
um grande potencial danoso, englobando um numero indeterminado
de possiveis vitimas, sendo, portanto, mais econémico e justo que sejam
tomadas as competentes providéncias para que o dano ndo se
materialize.*

Mister se faz salientar, todavia, que a extensividade da
denominagdo consumidor adotada para os defeitos decorrentes do
fato do produto nio foi adotada para o vicio do produto (art. 18 e ss.
do CDC), cabendo aos intermediarios, nesta hipdtese, a possibilidade
de recorrer ao Judiciatio utilizando-se dos preceitos encartados no
Cédigo Civil ou no Cédigo Comercial, a depender da natureza civil
ou comercial do negécio juridico convolado®, “podendo langar mao
das normas do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor referentes
a protecdo contratual e as praticas comerciais”.(MARINS, 1993, p.
72.)

# Segundo Antdénio Herrmam V. Benjamim (apud. JORGE, ob. cit. p. 117.)

2 VASCONCELOS, Anténio Hermam de ez alli. Cédigo de Protecio ¢ Defesa do Consumidor
Comentado, T* edigao, revista e ampliada, Sio Paulo: Forense Universitaria, 2001, p. 228.
 MARINS, James. Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 1993, p. 72.
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2.3 Fornecedor

O Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor, em seu artigo
3° definiu o fornecedor.*

Carlos Alberto Bittar apud Roberto Nortris, referindo-se ao
conceito de fornecedor afirma que:

em consonancia com o Cédigo, encontra-se, de
um lado, qualquer pessoa, quer como industrial,
importador comerciante, agricultor, pecuatista ou
prestador de servico de qualquer natureza, a titulo
individual ou societirio, e de outro, o Estado e
organismos publicos, descentralizados ou nao,
empresas publicas, sociedades de economia mista,
concessionarias de servicos publicos e outras
entidades publicas ou privadas que exercam as
referidas atividades” (art. 3°) ... E conclui: “Dentre
os fornecedores incluem-se os consércios
privados ou governamentais e organismos
binacionais ou multinacionais. Abrange, pois, a
categoria dos fornecedores em geral, como os que
produzem (produtores em geral), os que prestam
servicos (prestadores de servicos) e os que colocam
no mercado (intermediarios), independentemente
da natureza da atividade, se publica ou privada;
do titular da atividade (se pessoa fisica ou juridica
ou se haja ou nio personalizacio) e de modo
pelo qual os produtos ou servicos sdo colocados
no mercado direta ou indiretamente, de
fornecedores nacionais ou do exterior. (BITTAR,
1992, apud NORRIS, 1996, p. 112)

Como sendo:

# Segundo Plicido e Silva define fornecedor como sendo “todo comerciante ou
estabelecimento que abastece, ou fornece, habitualmente uma casa ou um outro
estabelecimento dos géneros e mercadorias necessarios a seu consumo”.(PLACIDO e
SILVA Apud FILOMENO, ob. cit. 39)
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Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producio, montagem, cria¢do, construcio,
transformacido, importacdo, exportacio,
distribuicao ou comercializa¢do de produtos ou
prestacio de servicos (Id., 1996, p. 115)

Tal defini¢do, de acordo com a doutrina majoritaria, deve ser
interpretada da maneira mais extensiva possivel, a fim de proporcionar
o efetivo ressarcimento, por qualquer destes entes, a0 consumidor
efetivamente atingido seja na sua esfera moral, material ou, até mesmo,
na esfera psiquica.

Essa caracterizagdo de fornecedor nio se afastou do que os
doutrinadores europeus procuram definir como principal responsavel
o produtot, que ¢, segundo Jodo Calvdo da Silva

o fabricante do produto acabado, de uma parte
componente ou de matéria-prima, e ainda quem
se apresente como tal pela aposiciao do produto
no seu nome, marca ou outro sinal distintivo, ou
aquele que no exercicio da sua atividade comercial
importe produtos para a venda, aluguel, locagio
financeira ou outra qualquer forma de distribuicio
ou, ainda, qualquer fornecedor de produto cujo
produtor comunitario ou importador nio esteja

identificado”. ( Apud ROCHA, 2000, p. 74)

Posicionando-se da mesma maneira, José Geraldo Brito
Filomeno assevera que o fornecedor deve ser considerado:

...todos quantos propiciem a oferta de produtos
e servicos no mercado de consumo, de maneira a
atender as necessidades dos consumidores, sendo
despiciendo indagar-se a que titulo, sendo
relevante, isto sim, a distin¢do que se deve fazer
entre as varias espécies de fornecedor nos casos de
responsabilizacio por danos causados aos
consumidores, ou entdo para que os proprios
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fornecedores atuem na via regressiva e em cadeia
da mesma responsabilizacdo, visto que vital a
solidariedade para obtencio efetiva de protecio
que se visa a oferecer aos mesmos consumidores.

(Op. cit. p. 39)

Sendo assim, e a teor do que dispde o artigo 3° do CDC tem-
se que fornecedor pode ser qualquer pessoa fisica, isto é, aquele cidaddo
que exerce de forma habitual a atividade civil ou mercantil, oferecendo
no mercado produtos ou servicos. Quanto a pessoa juridica
fornecedora, esta pode desempenhar as mesmas atividades que a
pessoa fisica diferenciando-se, tdo somente, por apresentar-se sob
forma de associacio civil ou mercantil.®®

Exemplificando tal situagdo temos o caso de determinado
cidaddo dirigir-se ao comércio a fim de efetuar a venda de um seu
automével. Neste caso, ndo se estabelecerd entre o possivel comprador
e o vendedor do automovel uma relacio de consumo na acep¢io
técnica juridica da palavra. Contudo, se esse mesmo cidaddao adquire
60 (sessenta) pates de ténis e, utilizando-se de seu automovel, efetua a
venda destes calcados no comércio, af sim, estara caracterizada a relacio
de consumo entre o vendedor e os compradores dos ténis.

Quanto aos fornecedores pessoas juridicas de diteito publico,
podem ser interna e externa. As ultimas sdo regidas por normas e
principios oriundos do direito internacional. Ja as pessoas juridicas de
direito publico interno, que se subdividem em entes da administracao
direta e indireta, devem fazer garantir um direito do consumidor
consagrado no artigo 6°, inciso X do CDC, qual seja, a adequada ¢
eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral.

Ainda no artigo 3° do CDC sio elencados tanto os fornecedores
nacionais como também os estrangeiros que exportem produtos para
o Brasil, devendo arcar com eventuais danos ou reparos ao consumidor
o importador dos supramencionados produtos.

Finalmente, o Cédigo elenca entre os fornecedores, os entes
despersonalizados.

1d., 2000, p. 74.
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Estes de grande relevincia para efeitos deste
Coédigo, formam figura suz generis. Diferenciam-se
das outras formas de grupos organizados com
objetivo comum, fundamentalmente em virtude
da auséncia formal de elemento essencial para que
se possam considerar pessoa juridica, a affectio
Societatis, ou seja, a intencdo expressa de manter
vinculo associativo. Encontram-se entre estes, a
familia, a massa falida, as herangas jacente e vacante
(este ultimo ja ultimamente sendo considerado,
fora do Brasil, como uma figura especial de pessoa
juridica e ndo apenas como ente
despersonalizado”. (MARINS apud JORGE, ob.
cit. p. 114.)

Tendo ultrapassado a definicio pertinente ao que seja considerado
fornecedor, passemos a uma breve analise dos tipos de fornecedor
que existe: fornecedor real, fornecedor aparente e fornecedor
presumido.

Entende-se por fornecedor real aquele que desenvolve atividade
de producio, montagem, ctriacdo, construcdo, transformagio, isto é,
aquele que participa da criacdo do produto acabado ou parte do
mesmo. Tal concep¢do tem importante finalidade no tocante a
responsabilizacio solidaria do fabricante de parte componente com o
fabricante do produto final. O fabricante de parte componente pode
ter direito de regresso quando puder localizar a parte componente que
apresentava defeito (contra quem a fabricou), ou no caso de set o
fabricante da parte componente, provando que apresentou o defeito
pois foi feita de acordo com as instrucdes erroneas do fabricante do
produto final.*¢

O fornecedor aparente é aquele que embora nio tenha
participado das fases da producido de determinado objeto, substancia,
prestacdo de servico, etc. se apresenta como tal pela aposicdo no
produto de seu sinal, matrca ou outro sinal caracteristico. Posicionando-
se acerca do fornecedor aparente Jodo Calvdo da Silva aduz que:

* ROCHA op. cit. p. 75
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..o conceito engloba, sobretudo, os grandes
distribuidores, os grossistas, as cadeias comerciais
e as empresas de venda por correspondéncia que,
sob o seu préprio nome, firma ou marca,
oferecem e lancam no mercado produtos,
principalmente artigos de grandes séries,
fabricados as mais das vezes segundo as suas
instrugcdes por terceiros, que permanecem
an6nimos perante o publico. E esta aparéncia, esta
impressdo de producdo propria assim provocada
que justifica e fundamenta a extensio do conceito
de produtor a tais pessoas humanas ou juridicas
que, apresentando o produto como proprio,
surgem aos olhos do consumidor nessa veste.

(SILVA, [19 - 7], p. 75)

Para melhot esclarecimento trazemos a colagao a diferenca entre
marca de comércio e marca de inddstria. A marca de comércio é
aposta pelo comerciante, e igualmente é precedida na embalagem pela
marca do fabricante. No caso de responsabilidade pelo fato do produto,
se a marca de comércio nao for precedida pela expressio “distribuido
pot” ou seja, ndo indicar o fornecedor real, o comerciante serd
responsabilizado nos moldes do artigo 12 do CDC. Outra situagio é
a do comerciante que coloca sua matca ou outro sinal caractetistico
junto a produto com marca da industria, mas esta nio esta identificada
claramente. Neste caso, hd previsdo da responsabilidade subsidiaria
nos termos do artigo 13 do Cédigo do Consumidot.

E, por dltimo, considera-se fornecedor presumido aquele que
“importa produtos para a venda, loca¢io, leasing ou qualquer outra
forma de distribuicio, assim como aquele que forneca mercadoria
sem identificag¢do precisa”. (Id., [19 - 7], p. 76)
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
FORNECEDOR

3.1 Conceito e Teorias da Responsabilidade Civil

Primordialmente, segundo a mais abalizada doutrina, o dano
escapava as raias do Direito, vigorava a vinganca coletiva, que, em
evoluindo, passou a privada, onde preponderava a idéia de reparacdo
do mal pelo mal. Ainda na Lei da XII Tabuas encontravam-se vestigios
do direito a retaliacio.

Posteriormente sucede a composicao entre o autor da ofensa e
o lesado, mediante a prestacdo da poena, pagamento de certa importancia
em dinheiro. Em seguida, com o advento da “Lex Aguilia”, foram
sendo moldadas as nog¢des de responsabilidade civil e penal, sendo,
pot isso, a responsabilidade civil também conhecida por
responsabilidade aquiliana.

Segundo Gilissen, a “no¢do moderna desenvolveu-se entre o
século XVI e o inicio do século XIX, na base de uma interpretacio
extensiva dada a Lex Aquilia no direito romano classico e tardio”.
(Apud., BITTAR, 1992, p. 28).

A responsabilidade civil, fundada na culpa, surge no Cédigo Civil
Francés, por inspiracdo de Domat e Pothier. A partir dai ha uma evolugio
em relacio ao seu fundamento, 2 sua extensio e a sua densidade.*’

Indmeras divergéncias surgem quando se trata de conceituar
institutos juridicos, o mesmo ocorrendo com a conceituacio de
responsabilidade civil. O que cumpre, para conseguir uma definicio
razoavelmente satisfatéria, mesmo imperfeita, da responsabilidade civil,
¢ separar a responsabilidade da reparacio, sem, contudo, olvidar que a
ultima é uma conseqliéncia da primeira. Assim, a responsabilidade
geralmente impde a reparacdo, nido a tendo, entretanto, como
pressuposto essencial ou conseqiiéncia necessaria. Nao pode ser imposta
reparagdo sem responsabilidade, mas existe possibilidade de existir
responsabilidade sem repatracdo. Esta é imposta pela lei. Aquela, porém,
nem sempre depende de imposicio legal.® A origem da reparacdo

" Idem. p. 28.
* LYRA, Afranio. Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Vellenich Editor, 1979. p. 40.
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funda-se na maxima romana “ueminem laedere’ que significa “nio lesar
ninguém”. Dai a imposicdo de pena impondo a obrigacio de reparar
e/ou indenizar os prejuizos que o ato ilicito possa ter gerado,
possibilitando, na maioria das vezes, reconstituir a situagdo ao estado
anterior a que se encontrava, “status quo ante”’.

A responsabilidade civil pode ser definida, de maneira simples,
como sendo a obriga¢do de reparar o dano causado a outrem.
Entretanto, cumpre-nos evidenciar defini¢ées mais pormenorizadas
do que venha a ser responsabilidade civil, como a explanada por
Marton:

...a situacdo de quem, tendo violado uma norma
qualquer, se vé exposto as conseqiiéncias
desagradaveis decorrentes dessa violag¢io,
traduzidas em medidas que a autoridade
encarregada de velar pela observacio do preceito
lhe imponha, providéncias essas que podem, ou
nio, estar previstas.(MARTON,1979 apud
STOCO, 1997 p1e3)

Na mesma linha de raciocinio inscreve-se Serpa Lopes®, para
quem a responsabilidade civil® representa o dever de reparar o prejuizo.
Ressalte-se, ainda, entendimento de JOSSERAND"' a respeito da
conceituacdo da responsabilidade civil, definindo-a como sendo «
obrigagio de suportar o dano.

O fundamento da responsabilizacio civil esta na obrigacio de
recompor o pattiménio diminuido com a lesdo ao direito subjetivo.
Por seu turno, alguns elementos encontram-se como basilares a efetiva
responsabilizacio do agente causador do dano. O primeiro deles, o
ato ilicito, pode ser entendido como sendo todo ato que possa produzir
lesdo a um bem juridico. Logo, o ato ilicito pressupoe uma lesdao de
direitos personalissimos ou reais, ou a violagdao de preceitos legais de

¥ Apud. STOCO, 1997, P. 40.

3 GIORGI apud STOCO, ob. cit. p. 50, conceitua responsabilidade civil como “a obriga¢io
de reparar mediante indenizacio quase sempre pecuniaria, o dano que o nosso fato ilicito
causou a outrem”.

1 apud. LYRA, ob. cit. p. 40.
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tutela de interesses privados. Um segundo elemento é o dano, que
corresponde a lesdo de qualquer bem juridico. Assim, se ocorre a lesdo
ao direito subjetivo, configura-se o dano e surge para quem foi lesado
o diteito de exigir a indeniza¢io correspondente ou a reconstitui¢ao, se
possivel for, do “status quo ante”.

Transpassando-se essas breves consideracdes acerca das
defini¢bes dadas ao instituto da responsabilidade civil, adentra-se nas
teorias da responsabilidade civil, teorias estas que sdao fruto de uma
constante evolucdo dos acontecimentos sociais e que muita importancia
tem no mundo juridico como um todo. As teorias que se aptesentam
sao, em linhas gerais, teoria da responsabilidade subjetiva e a teoria da
responsabilidade objetiva (teoria do tisco).

O principio da responsabilidade civil fundou-se essencialmente
da doutrina da culpa, abracada pelo Cddigo Civil de 1916 em seu
artigo 159.

Nesta teoria subjetiva, fundada na culpa, a vitima ¢ responsavel pela
demonstracio da existéncia de elementos fundamentais de sua pretensio,
sobressaindo o comportamento culposo do demandado. A culpa tem
sido compreendida como erro de conduta. Consiste na inftingéncia ou
inobservancia, ainda que ndo intencional, de um dever, estabelecido por
um contrato, ou geneticamente pela lei. E o encargo imposto a vitima de
demonstrar a culpa do agente é o maior problema que surge nos casos
concretos. De regra, esse 6nus da prova redunda em dificuldades tais que
a vitima culmina por nao alcangar a efetiva reparacao.

Tendo a doutrina e jurisprudéncia se apercebido que a teotia
subjetiva ndo abarcava de uma maneira eficaz todos os casos que se
lhe apresentavam, a insatisfagdo com a tal teoria se tornou cada vez
maior e ficou evidenciada a sua incompatibilidade com o impulso
desenvolvimentista do nosso tempo. A multiplicagdao das oportunidades
e das causas de danos tornaram plenamente perceptivel a inadequagio
desta teoria patra cobrir os casos de reparacio.

Nio condizentes com esta situagio, inimeros juristas se rebelaram
e por vias de processo hermenéutico, passaram a buscar técnicas habeis
a desempenhar mais ampla cobertura para a reparacio do dano.
Decorrente de tal indignagdo veio a nascer a doutrina objetiva.*

52 STOCO, Ob. cit. p. 64.
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A teoria objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil
seja a resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, nexo causal)
consubstancia-se, tio somente, na existéncia do dano e na autoria do
evento danoso. Nio se cogita a imputabilidade ou investigacdo da
antijuridicidade do evento danoso, o que importa para assegurar o
ressarcimento é a verificacio se ocorreu o evento e se dele adveio
qualquer prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor do fato causador do
dano ¢é responsavel. Com a teoria do risco, assevera Philippe Le
Tourneau™, o juiz nio tem de examinar o cariter licito ou ilicito do ato
imputado ao pretenso responsavel; as questdes de responsabilidade
transformam-se em simples problemas que se resolvem com a simples
afericio da relacio de causalidade.

Manifestando-se sobre a teoria do risco, especialmente sobte o
risco, o ilustre doutrinador Caio Mirio da Silva Pereira assevera:

...€ 0 que se fixa no fato de que, se alguém pSe em
funcionamento uma qualquer atividade, responde
pelos eventos danosos que esta atividade gera para
os individuos, independentemente de determinar
se em cada caso, isoladamente, o dano é devido 2
imprudéncia, a negligéncia, a um erro de conduta,
e assim se configura a “teoria do risco criado”.

(PEREIRA, 1992, p. 268)

Comporta admitir que, embora a teoria do risco tenha sido
muito bem aceita no nosso ordenamento juridico, o cetto é que nio
chegou a substituir a teoria da culpa nos sistemas juridicos de maior
expressdo, como também nio poderia set.

Alcabo, tendo-se em vista o plano pratico, e levando-se em
consideracdo a pessoa do lesado, a teoria do risco é defendida com o
argumento de que sempre permitird a reparagdo do dano sofrido,
mesmo nos casos em que, por qualquer motivo, o lesado nio logra
éxito na comprovacio do dano efetivamente sofrido.

3 Apud. Idem., p. 66.
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3.2 A Responsabilidade Civil do Fornecedor no Direito
Brasileiro

Anteriormente a0 advento da Constituicdo Federal de 1988, a
tutela juridica do consumidor cingia-se as legislagdes de protecio as
praticas economicas abusivas, a criacdo do primeiro 6rgao de Protegio
ao Consumidor (PROCON) e ao problema da reserva de mercado.

A legislagdo esparsa encarregava-se, tio somente, da protecio
indireta do consumidor. A primeira manifestagio da qual se tem noticia
¢ o Decreto 22.626 datado de 07 de abril de 1933, que tinha por
escopo a repressao a usura. A Constituicdo de 1934 foi a primeira
constituicao a tratar de forma indireta da tutela a0 consumidor com
normas de protecdo da economia popular (arts. 1152 117). O Dectreto-
lei n° 869, de 18 de novembro de 1938, e, depois, o de n°® 9.840 de
setembro de 1946, versaram acerca dos crimes contra a economia
popular. Em 1951 foi publicada a Lei de Economia Popular, e, em
1962 a Lei de Repressdo ao Abuso do Poder Econdémico (Lei n°
4.137/62). J4 em 1985, com a publicagio da Lei 7.347 ficou assegurada
a possibilidade de promocio da agdo civil publica para
responsabilizacio dos danos causados aos consumidores.*

Assim, ante a inexisténcia de uma legislacio especifica protetiva
do consumidor, ao tema da responsabilidade civil do fornecedor
aplicavam-se as diretrizes estabelecidas no Cédigo Civil, ou seja,
predominava a teoria da responsabilidade subjetiva do fornecedor,
devendo o consumidor, para que o fornecedor fosse responsabilizado
e conseqientemente condenado ao pagamento dos prejuizos causados,
provar o dano, o ato ilicito e o nexo de causalidade existente. Cabe
aduzir, ainda, que tal teoria era demasiadamente injusta, pois, na maiotia
das vezes, o consumidor via-se impossibilitado de poder provar o
dano sofrido, fazendo com que o fornecedor nio fosse
responsabilizado por um ato ilicito praticado.

Contudo, com o rapido incremento do parque industrial patrio
e a concomitante discrepancia do poderio da classe produtora em
relacdo a classe consumidora, bem como a insuficiéncia normativa,

3 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecio Juridica do Consumidor. Sio Paulo: Saraiva, 1993. p. 08-
09.
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fazia-se mister a criacdo, no nosso ordenamento juridico, de normas
que determinassem maior responsabilizacdo do fornecedor.

Um importante passo foi dado com a promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988, que fez constar claramente em seu texto
os direitos dos consumidores. Os artigos 5°, inciso XXXII; artigo 24,
inciso VIII; artigo 150, § 5% artigo 170, inciso V e artigo 220 §§ 3°, 11 ¢ 4°
consagram a nova disciplina, especialmente, os preceptivos encartados
no artigo 5°, XXXII e 170, V amparam a pretensdo consumerista. Além
disso, a CF/88 no artigo 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias estabeleceu o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para que
fosse elaborado o Coédigo de Prote¢io e Defesa do Consumidor,
mostrando, dessa forma, evidente preocupacio com a defesa dessa classe
que, até entdo, estava sendo desprestigiada e injusticada.

Com o advento da Lei 8.078/90 supriu-se extensa lacuna nas
relagGes comerciais entre o fornecedor e o agente que consome. O
relacionamento com maior apoio no Cédigo Civil, conforme ja
ressabiado, encontrava-se desequilibrado para o consumidor. A
indenizagdo por danos, via de regra, era negada pela auséncia de uma
relacdo contratual direta entre o fornecedor e o agente consumidor,
ou entio, porque a vitima ndo detinha elementos comprobatérios para
demonstrar a culpa do agente produtor.

Destarte, ao determinat, no caput do artigo 12 que o fabricante,
o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador,
independentemente da existéncia de culpa, responderiam pelos danos,
causados aos consumidores, decorrentes de defeitos no projeto,
fabricacio, construcio, manipulagio, apresentacio ou acondicionamento
de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequada sobre sua utilizagdo e riscos, o Coédigo Consumerista adotou,
claramente, os postulados da teoria da responsabilidade civil objetiva
mitigada®, relativamente aos fornecedores, af abrangidos, também, os
industriais, considerando-se, contudo, possiveis causas excludentes, que
serdo analisadas postetiormente.®

% A melhor doutrina classifica a responsabilidade civil adotada pelo Cédigo Consumerista
como mitigada, haja vista a existéncia de excludentes de responsabilidade do fornecedor
pelo fato do produto. (Art. 13, §3° do CDC).

% NORRIS, Roberto. Ob. cit. p. 83.
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As razdes que ensejaram tal evolugio, embora ja tratadas, podem
ser resumidas, basicamente, numa necessidade de se apresentar nas
relacdes de consumo, um outro regime que permitisse, a vitima, ser
ressarcida pelos danos provocados, sem que, para tal, fosse obrigada
a provar a culpa do responsavel, o que, na maioria absoluta das vezes,
obstava a obtencao do tressarcimento.

Ressalte-se, ainda, que a responsabilidade do comerciante, nas
hipéteses do artigo 13 do CDC, é de natureza subsidiaria, objetivando-
se, desta maneira, possibilitar ao consumidor ser ressarcido por danos
porventura sofridos seja do fornecedor, fabricante, construtor, dentre
outros, ¢ até mesmo do comerciante.

3.3 Acidente de Consumo ou Fato do Produto

Importante ressaltar que toda reparacdo de dano € ensejada pela
efetiva realizagdo de algum evento que venha a causar algum prejuizo
para o consumidor, seja este prejuizo de ordem moral ou matetial.
Para tanto, mister se faz salientar a definicao de instituto abundantemente
utilizado na area consumerista — acidente de consumo ou fato do
prtoduto ou do servico.

Entende-se por acidente de consumo, segundo licGes de Rosana
Grinberg em artigo publicado na Revista de Direito do Consumidor:

...a manifestacio externa e danosa de um defeito
pré-existente, causado por um produto ou um
servico, que esteja em circulacdo no mercado de
consumo, carente da seguranga que legitimamente
os consumidores deles esperam, ou decorrente
da deficiéncia ou falta de informagdes sobre sua
fruicio ou riscos. . a materializacio, portanto, de
um defeito intrinseco de um produto ou de um
servigo. (GRINBERG, 2000, p. 144-170.)

Assim, os servicos e produtos que porventura sejam colocados
a disposicao do consumidor no mercado de consumo devem,
obrigatoriamente, corresponder as expectativas que deles se espera
quanto a sua seguranc¢a, nio podendo acarretar riscos a saude e
seguranc¢a do consumidor, com excec¢do daqueles casos em que o risco
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¢ inerente a esséncia do produto ou do servico e, por isso, sdo
considerados normais e previsiveis, sendo exemplos destes uma faca
de cozinha, uma corda, um servico de dedetizacdo, um veneno para
matar ratos, dentre inimeros outros.

No entanto, quando um produto ou servigo ¢ colocado no
mercado e por qualquer hipdtese tem seu efeito, mesmo que previsivel,
potencializado por um defeito, ele passa a nio transmitir a seguranca
do risco que possui intrinsecamente, este que, por ser decorrente de
sua normal e perfeita fruicio e natureza, pode ser transportado
normalmente no mercado consumerista, desde que devidamente
acompanhado de informacdes seguras, adequadas e suficientes, sendo
estes dever inafastavel dos fornecedores.

A esta caténcia de seguranca, fruto de um defeito no produto ou
no servico, que o faz apresentar-se em desconformidade com as
expectativas que os consumidores esperam, haja vista a sua natuteza,
fruicdo e riscos, tornando-o capaz de violentar e atingir a incolumidade
psico-fisica dos consumidores, bem como os seus bens materiais, ainda
que indiretamente, capaz de produzir um dano a saude ou a vida do
consumidor, é que se chama “fato do produto ou do servico” ou
“acidente de consumo”.”’

Inclinando-se no mesmo sentido, Eduardo Arruda Alvim define
fato do produto com sendo

...dano causado por defeito apto a ensejar a
responsabilidade do fornecedor pelo sistema do
Cédigo. O fato do produto, de conseguinte, nio se
confunde com o mero defeito. Sem dano, nao ha fato
do produto, mas mero vicio do produto. Doutra
parte, o fato do produto também néo se confunde
com o dano, pois para que haja fato do produto, este
deve ter sido causado por um defeito capaz, segundo
o sistema do Codigo, de ensejar a responsabilidade
do fornecedor. (ALVIM, Op. cit. p. 134.)

Dessa forma, o assalto e estupro ocorridos nos coletivos sio
um acidente de consumo, decorrente de um defeito na prestacio do

7 Idem, p. 148.
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servico. Ora, mesmo sendo a empresa prestadora do servico de
transporte coletivo de passageiros uma empresa privada, ela é
concessionaria do servico, devendo, portanto, presta-lo de forma
eficiente, segura e adequada, sendo responsavel por qualquer reparacio
de dano decorrente do descumprimento de tal obrigagio. Isto porque,
mesmo no transporte coletivo de passageiros esta implicitamente
assegurada a incolumidade fisica dos passageiros, decorrente da
obrigacdo da empresa prestadora dos servicos de tomar todas as
precauges no sentido de garantir o bom éxito da viagem. Tal clausula
de garantia tem tanta repercussao que foi objeto de julgado do Superior
Ttibunal de Justi¢a.™

Ocorrendo, portanto, o acidente de consumo, respondem os
fornecedores solidaria e objetivamente, sem perquiricio a respeito da
culpa, pelos danos causados aos consumidotes, pot seus produtos ou
servicos carentes de seguranca.

3.4 Nogao de Defeito no Codigo do Consumidor

Os produtos e os servicos colocados a disposicao do
consumidor apresentam, de maneira geral, uma nocividade e uma
periculosidade que decorrem da prépria esséncia, natureza e fruicio,
sendo, destarte, normal e previsivel. Contudo, o mais simples e
inofensivo produto ou servico posto ao alcance do consumidor, se
utilizado de maneira inadequada, ou se estiver potencializado por um
defeito, pode vir a causar um dano fisico ou psicolégico ao consumidor.
Neste raciocinio podemos utilizar como exemplo uma televisio que
atualmente pode ser encontrada nos lares de quase todas as camadas
da populacio, se ligada por uma pessoa que se encontra com os pés
descalcos e pisando num chio molhado, podera levar um choque
elétrico fatal, como também, a mesma televisao eivada por defeito de
fabricacdo quando ligada pode vir a explodir causando uma lesdao ou
até mesmo a morte de um ou alguns consumidores.

58 <«

nao se exime a ferrovia da obriga¢do e reparar o dano, ainda que a vitima viajasse como
“pingente”, pois lhe incumbe preservar a integridade fisica do passageiro e transporta-lo
com seguranca até o seu destino. Precedentes.” Resp. 153.835 SP. 4* Turma. Relator
Ministro Barros Monteiro. Repertério IOB de Jurisprudéncia. 3/16057.
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O defeito se apresenta caracterizado a partir do momento em
que a essa nocividade e periculosidade inerente ao produto ou servico,
se acrescenta um defeito de concepc¢io, férmula ou projeto, de
fabricacao ou de informaciao ou comercializacio, tornando-o
desconforme com as verdadeiras expectativas dos consumidores no
tocante a seguranca, capaz de causar um dano a patte mais fragil da
relagdo de consumo, qual seja, o consumidor. A essa caréncia de
seguranca, manifestada de forma extrinseca, que atinge a incolumidade
fisica, psiquica e patrimonial do consumidor atribui-se a denominacio
de defeito.

O defeito nio apresenta qualquer conotagio contratual, podendo
a vitima do evento danoso ser um simples terceiro. Para a configuracio
do defeito ¢é irrelevante que o produto ou servigo seja préprio ou nio
para o consumo, mas sim o grau de seguranca legitimamente esperada
que oferece, este requisito é que devera ser apreciado, devendo ser
excluido todo o uso inadequado ou abusivo ou nio razoavel em
circunstincias normais.” Segundo leciona Silvio Luis Ferreira da Rocha:

Esse conceito de seguranca legitimamente
esperada é importante para compreender o alcance
das normas contidas no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Referido diploma legal nao
normatizou a utopia de produtos sem risco ao
consumidor. Ao contririo, os riscos a saude e 2
seguranca dos consumidores sio aceitaveis, desde
que normais e aceitaveis. (ROCHA op. cit. p. 96.)

Tem o defeito sempre tepercussio patrimonial, qualquer que
seja o dano. Apresenta-se caracterizado por apresentar danos pessoais
e as propriedades fisicas ou morais dos consumidores. Como exemplo
de defeito na prestagdo de servico, que atinge as proptiedades, causando
dano moral, a decisdo que responsabilizou, com atrimo no artigo 14
do CDC, uma Banco 24 horas, que reteve o cartdo magnético do
correntista, fato que foi imediatamente comunicado, ocorrendo,

5 Neste sentido, JUNTOR, Alberto do Amaral. A Responsabilidade pelos vicios dos produtos no
Cddigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo: Direito do Consumidor, 1992. p. 100. n. 2
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contudo, saques posteriores.”’ Neste diapasio, a decisio que condenou
o banco a indenizar o consumidor correntista, cujo talonatio enviado
pelo correio foi interceptado por terceiros antes de chegar as mios do
correntista, ocorrendo falsificacdo de cheques.!

Entretanto, algumas circunstancias devem ser levadas em
consideracido na afericdao da defeituosidade do produto, quais sejam as
elencadas nos incisos I a I1I do paragrafo primeiro, artigo 12 do Codigo
de Protecio e Defesa do Consumidor. A primeira trata da apresentacio
do produto, envolvendo esta as campanhas de publicidade, rotulagem,
adverténcias que devam constar nas bulas etc. Nesta categoria inclue-
se tanto o “marketing publicitirio” (art. 36 e 37 do CDC) como o
“marketing nio publicitario” (art. 30 do CDC). A segunda circunstancia
a ser considerada se refere aos usos e riscos que razoavelmente se
esperam do produto. Assim, o fornecedor, ao conceber, comercializar
ou fabricar um produto, deve ter em conta nio s6 a utilizacdo conforme
o fim ou destino dele pretendido em condi¢Ges normais, mas também
outros usos possiveis que do mesmo possam set feitos.”? A terceira e
ultima circunstancia a ser levada em apreco € “a época em que o produto
foi colocado em circulacio”. No tocante a esta, deve-se ater ao fato
de que o produto satisfaca as exigéncias no momento de sua colocac¢io
no mercado. A idéia de risco de desenvolvimento, a seu turno, esta
licada ao conhecimento atrasado de um defeito que o produto ja
apresentava, no momento de sua introdu¢do no mercado.

Tendo sido elaborada uma breve defini¢io do que venha a ser
defeito do produto ou do servigo e das circunstincias que devem ser
levadas em considera¢do quando da afericiao do grau de defeituosidade,
cumpre tecer comentarios acerca dos tipos de defeito e como eles se
apresentam na legislacdo consumerista. O defeito pode set de origem,
ou seja, de concepeio, de projeto, de calculo, como pode ocorrer no
momento em que estd sendo fabricado, produzido, ou, ainda, pode

" Ap. Civel 6.987/97 — RJ, 5* CC. J 02.12.1997, relator o Des. Catlos Ferrari. Repertério IOB
de Jurisprudéncia 3/ 14599.

o Ap. Civel 7.961/97, 2* CC. Relator o Des. Sérgio Cavallieri Filho. Repertdrio IOB de
Jurisprudéncia 3/ 14553.

2 ROCHA, Op. cit. p. 99.
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ocorrer de deficiéncia ou falta de informacgdes adequadas sobre sua
natureza fruicdo e riscos que possam oferecer.”’

Defeito de Fabricagio. E inerente a propria falibilidade da produ¢io
industrial. F reconhecido tanto pela doutrina patria quanto pela
alienigena como sendo inexoraveis, verdadeiramente inerentes a
qualquer espécie de producdo em série. Sao defeitos que nascem das
falhas na linha de producio, seja por falha do empregado ou da maquina
e atingem determinado lote de produtos ou um produto
especificamente considerado.

Nos dizeres de José Reinaldo de Lima Lopes:

Defeito de fabricacio é aquele que atinge apenas
alguns exemplares de um certo produto e nio se
deve a concepcdo geral do mesmo. Deve-se,
ordinariamente, a eventos mais ou menos
incontrolaveis... Entre nés Décio Sanches ja se
referiu a esta inevitabilidade da existéncia de algum
artigo defeituoso quando da produgdo em série.
(LOPES, 1992, p. 62)

Defeito de Concepedo. Este é oriundo de falhas nos projetos, férmulas
ou de m4 escolha dos materiais e das técnicas utilizadas, ocorrem na
fase de execug¢io do projeto, comprometendo toda a série de producio
ou fabricacdo, como por exemplo, na fabricacio de um medicamento,
cujo componente quimico utilizado nao tenha sido devidamente testado,
vindo a causar danos a determinadas pessoas alérgicas a determinado
tipo de substancia.

Ao contririo dos defeitos de fabricacio, os defeitos de
concepe¢ao apresentam-se como evitaveis, ainda diversamente daqueles,
estendem-se a toda a linha produtiva, ao passo que os defeitos de
fabricacdo usualmente atingem um numero limitado de exemplares.

Um exemplo que caracteriza este tipo de defeito foi o caso
ocorrido nos Estados Unidos da América concernente ao caso Grimshaw
vs. Ford Motor Company, ocorrido em 1972, onde a Ford foi compelida
ao pagamento de indeniza¢do decorrente de danos causados pela

% GRINBERG. Op. cit. p. 150.
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explosdo de um veiculo que fabricava, devido ao posicionamento do
tanque de combustivel do veiculo que o tornava mais suscetivel ao
risco de explosio quando de um abalroamento.

Uma pratica que tem sido cada vez mais usual por patte das
empresas patra a correcio desse tipo de defeito é o recall, que consiste
em convocar os consumidores-adquirentes de determinado produto
defeituoso a fim de que seja efetuado o devido reparo, para evitar a
concretude de danos maiores.

Defeito de Comercializacao. Por Gltimo, pode haver insuficiéncia ou
inadequac¢io de informacio sobre a utilizacdo do produto e os tiscos
que esta envolve. Assim, a auséncia, insuficiéncia ou inadequagio de
informacdo pode recair sobre o modo de emprego do produto ou
eventual perigo que o uso comporta.® Pode, ainda, existir defeito no
acondicionamento do produto, nio na fase produtiva propriamente
dita (af seria defeito de fabricagio), mas, por exemplo, quando o produto
¢ exposto a venda. Sdo defeitos de apresentagio.

Produtos ha que, embora nio se possam dizer intrinsecamente
defeituosos, apresentam informacio insuficiente ou errénea sobre os
usos que comportam. Os defeitos de informacio sio, pois, vicios
exttinsecos, ndo insitos ao produto.

O fornecedor deve apresentar de forma explicita, correta e de
facil entendimento todas as informacdes pertinentes ao uso,
acondicionamento e utilidade do produto. Tais informa¢des devem
ser dadas no idioma das pessoas a que se destinam os produtos,
chamando a atencdo para eventual perigo resultante de um mau uso.

No entendimento de Adalberto Pasquolato, posicionando-se
acerca dos defeitos de informacio, assevera:

Eles resultam da falta, insuficiéncia ou inadequaco
da comunicacio obrigatéria do fabricante. Essa
comunicacio diz respeito a0 modo de usar, de
instalar, as adverténcias de uso impréprio, as
contra-indicacoes, as propriedades perigosas,
como toxicidade e inflamabilidade etc.

(PASQUOLATO, 1994, p. 72)

6 CARNEVALLI apud ROCHA, ob. cit. p. 103.
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Mesmo ap6s o produto haver sido colocado no mercado vindo
o fornecedor a tomar conhecimento da periculosidade que apresente,
tal fato devera ser imediatamente comunicado as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anuncios publicitarios (art.
10, § 1° do CDC), constituindo-se, a omissio em fazé-los, em crime
omissivo préprio (art. 64, caput do CDC). Constitui-se igualmente em
crime de mera conduta, para alguns admitindo a forma culposa mesmo
na modalidade omissiva, a falta de informacoes relevantes sobre o
produto (art. 66 ¢/c 30 do CDC).

As mesmas consideracOes se aplicam a prestacdo de servigos,
ou seja, aqueles servicos defeituosos, desconformes com as expectativas
legitimas dos consumidotes quanto a sua seguranca ou decorrente da
auséncia ou deficiéncia de informacdes sobte a sua natureza, fruicao e
riscos. O defeito na prestagdo do servico decorre, a semelhanca do
defeito do produto, de circunstancias relevantes, como o modo de
seu fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam e a época em que foi fornecido.

3.5 Causas de Exclusiao da Responsabilidade do
Fornecedor

Para que se obtenha um sistema protetivo ndo apenas eficaz,
mas harmonico, de modo a que nio se desequilibre, demasiadamente,
a carga de responsabilidade, mister se faz a justa distribuicdo do tisco
entre o consumidor e o fornecedor. As causas excludentes de
responsabilidade tém como finalidade precipua proporcionar o maior
equilibrio e equanimidade a divisdo da responsabilidade decorrentes
dos acidentes de consumo e, possibilitando a prova liberatéria por
parte do fornecedor, revestem-se da fun¢do de mitigadoras da
responsabilidade objetiva primada pelo Cédigo do Consumidor, que
as encarta no § 3° do seu artigo 12.° Nessa linha o posicionamento de
Calvio de Souza:

% Artigo 12, § 3° do CDC: “O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nio
sera responsabilizado quando provar: I — que nao colocou o produto no mercado; II —
que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; IIT — a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro”.
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Num claro propédsito de alcangar uma justa
reparticdo de riscos, correspondente a um
equilibrio de interesses entre o lesado e o produtor,
alei, longe de imputar a este uma responsabilidade
absoluta, sem limites, prevé causas de exclusio
ou reducido de sua responsabilidade. (apud.

ALVIM, op. cit. p. 141)

A um, temos como excludente de responsabilidade do
fornecedor o disposto no inciso 1, do paragrafo 3° do artigo 12 do
CDC que corresponde a hipétese de nio colocagio do produto no
mercado. Desde que o fornecedor tenha colocado o produto no
mercado para comercializagio, ainda que simplesmente para teste, ou
mesmo oferecendo o produto como amostra gratis, impossibilitado
ficara de alegar esta excludente. E necessério, portanto, para que se
possa alegar esta excludente, que a introdug¢io do produto no mercado
nao se tenha dado por ato consciente e voluntario.

Sem que o fornecedor tenha colocado o produto no mercado,
nao ha, pois, que se falar em responsabilidade do fornecedor pelo
fato do produto. Por isso, em havendo roubo ou furto da mercadoria,
e sua posterior colocac¢io no mercado contra a vontade do fornecedor,
nio ha cogitar-se, nos termos do CDC, em tresponsabilizacio do
fornecedor.

Ressalte-se a interessante colocac¢do de James Marins estribando-
se em Calvdo de Souza, quando afirma, com acerto, que neste caso,
existe uma verdadeira presun¢io legal de que, se o produto foi
introduzido no mercado, o foi por determina¢io do fornecedor®.
Desse modo, cabera ao fornecedor demonstrar que, embora o produto

 Cf. James Marins, Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 146, 1993. Diz com pertinéncia Calvio de Souza a propésito: “O que hd de
novo e significativo nesta disposi¢ao [art. 5°, alinea “a” do Dec.-lei 383/89] é a presuncio
legal de que o produtor causador do dano foi emitido voluntariamente no mercado,
cabendo ao produtor a demonstracio do contrario, através de qualquer meio probatorio.
Essa prova do contrario significa aqui, convencer o juiz de que ndo entregou
voluntariamente o produto a terceiro, demonstrando que ele saiu da sua guarda e poder
de disposicdo, verbi gratia, por furto, roubo ou desfalque” (Cf. Jodo Calviao de Souza.
Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, 1990, Almedina, p. 718 — itilico no original).
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realmente esteja no mercado, ndo foi este introduzido de modo
voluntario.

Mesmo que o produto tenha sido introduzido no mercado por
preposto, ou até mesmo por representante autdbnomo, a invocagio da
excludente de responsabilidade referida ndo sera possivel, haja vista a
previsdo encartada no atrtigo 34 do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, que disp&e acerca da mesma matéria ja tratada pelo artigo
1521, inciso III da Lei Substantiva Civil.

A expressao utilizada pela lei “colocar produto no mercado” é
vaga e deve ser interpretada, segundo James Marins®’, como significativa
de “inserir o produto na cadeia de distribui¢cao”, sendo este conceito
ainda muito vago. Assevera o referido autor que no Direito
Consumerista italiano existe disposicdo expressa acerca do momento
em que se considera um produto como introduzido no mercado e
que tais dispositivos poderiam ser trazidos e implantados no Diteito
Consumerista brasileiro a fim de que se evitassem indmeras balburdias
a respeito do momento em que o produto é realmente introduzido
no mercado.

A segunda hipdtese de exclusio da responsabilidade do
fornecedor é a de inexisténcia de defeito no produto, esta mencionada
no inciso 11, § 3° do artigo 12 do CDC. E de entendimento assente na
doutrina de que o fornecedor somente devera responder pelo dano se
o seu produto se revelar defeituoso em relagio 2o uso normal e tipico
(ou razoavel).®®

Assim, inexistindo defeito, o fornecedor nio se responsabilizara
pelo dano causado pelo produto. Entretanto essa prova deverd ser
efetuada pelo fornecedor e, sendo acatada pelo magistrado, eximird o
fornecedor de qualquer responsabilizacio. Logo, ndo existindo no
Cédigo indicagido de que tal prova possa ser substituida pela
plausibilidade da afirmacdo do fornecedor, impde-se, destarte, prova
positiva de inexisténcia do defeito ndo sendo suficiente a prova negativa.

A terceira e dltima excludente de responsabilidade do fornecedor
elencada pelo CDC ¢ a de culpa exclusiva do consumidor ou de tetceiro

7 MARINS, Op. cit. p. 147.
% CARNEVALLI apud ROCHA, ob. cit. p. 106.



230 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

(art. 12, § 3°, inciso III do CDC). Tal excludente somente € aplicavel
no caso de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Em se
tratando de culpa concorrente, a excludente nio seria aplicavel,
permanecendo integra a responsabilidade do fornecedor.”

Neste caso, coloca-se como fundamento a ciéncia do
consumidor e a conseqiiente assuncio voluntaria do risco. O que sucede
nessa hipétese € a quebra do nexo de causalidade, pois nio foi o defeito
do produto que conduziu ao dano, mas a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro, ndo cabendo falar-se, de conseguinte, em
tesponsabilidade do fornecedor.”

Havendo culpa exclusiva do consumidor, irrelevante ¢ a existéncia
ou nido de defeito. O defeito nio causou o dano. O simples fato de
existir culpa exclusiva ¢ suficiente para quebrar o nexo de causalidade
necessario a responsabilizacio do fornecedor. O dano tera sido, nesta
hipétese, causado pela culpa exclusiva.

Deste modo, como explica Calvdo de Souza “ndo se verifica o
pressuposto da aplicacio da norma em apreco nem ha responsabilidade do produtor’.
Entretanto, se houvesse concorréncia entre a culpa do consumidor e o
defeito do produto, ndo mais se trataria de culpa exclusiva, mas de
culpa concorrente, que podera servir de minorante, ou causa atenuante
de responsabilidade.

Parece que o sistema do Cédigo nio exclui a culpa concorrente
como atenuante de responsabilidade. Até porque a razdao de ser que
leva a que a culpa concorrente seja considerada como atenuante de
responsabilidade € precisa e exatamente a mesma daquela segundo a
qual é causa excludente a culpa exclusiva do consumidor.

Embora a culpa concorrente nio esteja elencada no CDC como
causa excludente da responsabilidade do fornecedor (mesmo porque
causa excludente ndo o €), aplica-se, subsidiatiamente, entendimento
assente pela doutrina majoritaria segundo o qual deve-se minorar a
responsabilizagio do fornecedor ante a existéncia de culpa concorrente
do consumidor.

© ROCHA, ob. cit, p. 107.
" Eduardo Arruda Alvim, ob. cit. p. 142.
" Apud. 1d., p. 143.
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Ja tendo sido explicitadas as causas de exclusio da responsabilidade
do fornecedor previstas no Cédigo Consumerista, mister se faz
evidenciarmos entendimento conflituoso na doutrina nacional no que
tange a consideragdo ou ndo do “caso fortuito” e da “forca maior”
como causas excludentes da responsabilidade do fornecedor.

E principio assente em nossa doutrina e jurisprudéncia que a
forca maior e o caso fortuito sdo causas excludentes de responsabilidade.
Alguns doutrinadores ndo vislumbram diferencas entre os dois institutos.
O Cdédigo Civil praticamente os conceitua como sinénimos (paragrafo
unico, artigo 1058 do CC), “fato necessario, cujos efeitos nao era possivel
evitar ou impedir”. Normalmente, porém, considera-se presente a for¢a
maior, quando ocorrem os fatos da natureza, como tempestade,
enchentes, sendo, portanto, inevitaveis, constituindo caso fortuito, os
fatos imprevisiveis. Distinguindo alguns o caso fortuito interno™,
ocorrido no momento da fabrica¢io do produto ou na realizacio do
servigo, este que ndo exclui a responsabilidade, por se integrar no risco
da atividade, do caso fortuito externo, ocorrido ap6s a introducgdo do
produto ou durante a realiza¢io do servigo, este que exclui a
responsabilidade do fornecedor, porque, afirmam estes autores, caso
a ele se responsabilizasse nesta situacdo, estar-se-ia admitindo a
responsabilidade objetiva integral, como no caso de acidentes de
trabalho ou de seguro de acidentes de veiculos automotores.

Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin™, citado por
Eduardo Arruda Alvim™, defende tal posicionamento: “A regra no
nosso direito é que o caso fortuito e a for¢a maior excluem a
responsabilidade civil. O Cédigo, entre as causas excludentes de
responsabilidade, nio os elenca. Também nio os nega. Logo, quer me
parecer, que o sistema tradicional, neste ponto, ndo foi afastado,
mantendo-se entdo, a capacidade do caso fortuito e da forca maior
para impedir o dever de indenizar.”

2 Neste sentido posiciona-se o doutrinador James Marins, para quem o caso fortuito ou
for¢a maior somente sio considerados como excludentes de responsabilidade quando
ocorrerem depois que o produto ou o servico foi posto no mercado.

3 Do mesmo entendimento corroboram Denari, Vaconcellos, Calvio da Silva, dentre
outros.

" ALVIM, op. cit. p. 145
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No mesmo sentido, posiciona-se James Marins, para quem:

...reconhece-se na for¢ca maior o cariter de
seccionadora do nexo de causalidade,
indispensavel para que haja responsabilidade civil,
mesmo nos sistemas em que se prescinde da
culpa, o que a faz servir como exoneradora da
responsabilidade mesmo que ndo prevista
expressamente na lei como eximente, porque
permanece valida a regra de Direito Civil que
reconhece 2 forca maior a virtude de excluir a
responsabilidade aquiliana. Isto ¢, se a forca maior
assume o papel de tnica causadora do dano de
modo a que a vitima sequer pode comprovar que
o produto era defeituoso, ou, ainda que venha a
comprova-lo, ndo consegue estabelecer o nexo
causal com o dano, nao ha responsabilidade civil
do fornecedor por falta de um dos requisitos para

amesma. (MARINS, Ob. cit. p. 154)

Em sentido contrario e com a mesma eloqiiéncia doutrinatia,
alguns doutrinadores asseveram que nio é possivel a aplicagao do caso
fortuito e da for¢a maior como excludentes de responsabilidade do
fornecedor no Cédigo do Consumidor, pois este ja elencou as
possibilidades e estas sdo numerus clausus, sem espago para a inclusio de
outras.”

Assim, manifesta-se Eduardo Arruda Alvim no tocante a
implementacido do caso fortuito e da for¢ca maior como causas
exonerativas da responsabilidade do fornecedor no Direito do
Consumidor:

...em qualquer caso da existéncia de defeito do
produto — antes ou depois de o fornecedor pér o
produto no mercado de consumo — devera
assumir os percalcos da responsabilidade por caso
fortuito ou forca maior. Assim, nao ha falar-se

75 Coadunam com tal entendimento Arruda Alvim, Castro Nascimento, Ferreira da Rocha,
Lima Marques, Nery Junior dentre outros.
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em causa exonerativa. (ALVIM, 1996, p. 133 -
150)

Ante as consideracoes das correntes doutrinarias que se
apresentam a favor e contra a adogdo do caso fortuito e for¢a maior
como excludentes de responsabilidade do fornecedor, filiamo-nos
parcialmente concordante a primeira, entendendo que o caso fortuito
e a for¢a maior excluem a responsabilidade do fornecedor desde que
o produto ou o servi¢o ja tenham sido postos a disposicao dos
consumidores, até porque, acaso o produto ou o setvico ainda niao
tivesse sido colocado a disposicio no mercado, a responsabilidade
caberia, totalmente, ao fornecedor em adequa-lo e, somente
postetiormente, coloci-lo a disposicio dos consumidores.™

Além das causas excludentes de responsabilidade do fornecedor
supradelineadas, existe, ainda, o tisco do desenvolvimento, que consiste
no risco que, mesmo com todo o aparato das técnicas preventivas,
n3o ¢ identificado no momento em que o produto é distribuido na
rede de consumo, mas somente ¢ identificavel, apés um periodo de
uso. O exemplo mais comum ¢ o de medicamentos novos, os quais
chegam a produzir efeitos colaterais nos consumidores, prejudicando-
os em sua sadde.

Discotrrendo sobre o problema, Jodo Calvdo da Silva™ afirma
que a lei requer a impossibilidade absoluta e objetiva do fornecedor
de descobrir a existéncia do defeito em decorréncia da inexisténcia de
meios idéneos para aferi¢do de tais defeitos e ndo a impossibilidade
subjetiva do fornecedor em causa. Logo, deve o fornecedor estar
atualizado com as mais novas técnicas e experiéncias cientificas mundiais,
bem como ser conhecedor das literaturas nacionais e estrangeiras
pertinentes a especialidade, pois o critério utilizado é o mais avan¢ado
estado da ciéncia e da técnica mundial.

Excluir a responsabilidade por risco de desenvolvimento do
fornecedor é tornar plenamente vulneraveis as vitimas das falhas
produzidas pelo agente produtor. Nio se pode imputar ao lado mais
fraco da relagdo de consumo, um encargo para o qual nio corroborou;

" Como exemplo de doutrinador que pensa neste sentido, o consumerista James Marins.
7 Apud. Silvio Luis Ferreira da Rocha, Ob. cit. p. 111.
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nao participou da elaboragio do projeto, tampouco da producio final.
Nio hé nexo entre o risco do produto e o comprador, posto que a
mercadoria ja traz insito o defeito.

Considerar a exclusdo do agente econémico de qualquer
responsabilizacio é admitir, em cetto grau, a teotia do entiquecimento
ilicito, posto que somente o fornecedor aufetiu lucros, e todo o risco
do insucesso foi arcado pelo consumidor. Sendo este o entendimento
predominante, o preceito da eqiiidade estaria violado. Em sintese: o
produtor vende, obtém lucros; o comprador adquire e tem prejuizos.

O risco ¢ proprio da atividade desempenhada. O risco deve ser
enderecado ao fornecedor e ndo ao agente que consome o produto.
Destarte, em consonancia com o entendimento doutrinario
predominante, o risco do desenvolvimento ndo deve ser levado em
apreco no que concerne a exclusio da responsabilidade do fornecedor
no direito brasileiro.

3.6 A Responsabilidade Subjetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor

Inobstante tenha o Cédigo de Prote¢io e Defesa do Consumidor
primado pela responsabilizacio objetiva do fornecedor
consubstanciando-se na teoria do risco, o mesmo Cdédigo preve,
expressamente, uma hipétese de responsabilizacido subjetiva do
fornecedor. A responsabilidade civil dos profissionais liberais encontra-
se claramente excepcionada no artigo 14, paragrafo 4° do CDC. Assim,
para responsabilizar os profissionais liberais havera necessidade de
comprovar a conduta do agente, utilizando-se de uma das trés
modalidades de culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia).

Tal exce¢io estd baseada em duas razdes. A primeira decorre
do carater intuito personae da relacio de consumo, e a segunda decorre
do fato de ser a obrigacio de meio e ndo de resultado.

O carater intuito personae dos profissionais liberais é aferfvel
facilmente, visto que o consumidor procurara aquele profissional do
qual tem referéncias de sua competéncia, e possui confianca o bastante
para contrata-lo. Entretanto, quando esse profissional integra pessoas
juridicas ou presta servigos para elas, estaremos diante de causa diferente,
ou seja, tal situacdo reger-se-4 pela responsabilidade civil objetiva.
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A segunda razdo se encontra na obrigacio de meio.
Normalmente ocorre obrigagao de meio, segundo Demogue™ quando
tudo o que se exige do seu prestador é o emprego de determinado
meio sem olhar o resultado. Como exemplo de tais situacGes podemos
trazer a colagdo o classico exemplo dos advogados e médicos, vez
que, em determinadas situagdes, é praticamente impossivel atingir o
resultado almejado. E ocorrera obrigacio de resultado quando se destina
unicamente a satisfacdo de um resultado previamente estabelecido.
Podemos citar como exemplo deste a contratagdo de um marceneiro
para a feitura de determinado armatrio.

Todavia, existem hipoteses em que apesar de a relagdo de
consumo set formada intuito personae, destina-se a uma obrigacdo de
resultado. Em casos deste jaez a responsabilidade serd objetiva e nio
subjetiva”. Entretanto, diante de uma obtigacio de meio, aplica-se
integralmente o lecionado pelo artigco 14, paragrafo 4° do Cdodigo
Consumerista.

4. CONCLUSOES

Civiliza¢oes do passado cultivaram formas de reparagio, como
a pena de Talido. A motivacdo de compensar o dano sofrido orientou
esse critério. Mas naqueles tempos, o corpo humano e a vida eram o
real objeto de ressarcimento. Alguns ordenamentos ficaram famosos:
o Cédigo de Hamurabi e Manu; a Lei das XII Tabuas; as normas
mosaicas.

No direito aflorou a Lei de Aquilia, em 286 a.C. A responsabilidade
com culpa surgiu na Lei Aquiliana. Qualquer modalidade de reparar um
dano encontrava sua justificacdo no elemento culpa.

78 Apud. JORGE. “Responsabilidade Civil por Danos Difusos ¢ Coletivos sob a Otica do Consumidor”
in Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, 1996. (n. 17, jan/mar)

" Viviane Coelho Séllos Apud. Idem. relata: “Concernente as obriga¢des de resultado o
objeto de contratacio foi um resultado final predeterminado e objetivado, é a esséncia
do ajuste. Como por exemplo, podemos citar as cirurgias plasticas, onde o cirurgido se
compromete a atingir um determinado objetivo com a cirurgia, assim, como os servi¢os
de transporte, conserto e reparagdo de veiculo. Neste caso, ou o profissional consegue o
resultado objetivado, ou deve arcar com as conseqiiéncias disso, pois o resultado de sua
atividade é o que equivale a sua obriga¢do.”
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Estudiosos insatisfeitos com o modelo ressarcitorio milenar,
esbravejaram com uma nova opinido: responsabilidade pelo risco
causado, desconsiderando-se a culpabilidade.

Levando-se em apreco o aspecto universal, foi considerada, em
primeiro lugar, a sociedade de consumo em massa. Neste tipo de
sociedade nasce a concep¢io da idéia de consumidor. Com a Revolugio
Industrial, o advento das cidades e a queda dos privilégios em razio da
natureza nobre ou sacerdotal, o individuo é valotizado por sua capacidade
de consumo. Cria-se um novo estilo de sociedade baseada na aquisicao
de bens, mesmo que para isso fosse preciso criar novas necessidades,
para garantir o desenvolvimento da industria incipiente.

Este desenvolvimento traduziu-se em desigualdade entre
consumidores e fornecedores. A igualdade formal, pura ficcio legal,
nio atendia a realidade. O consumidor sujeitava-se ao podetio
econdémico do fornecedor. Este modelo de sociedade conduziu
também a praticas anticoncorrenciais, através da concentracio e dominio
de mercados por grandes conglomerados.

A concepcio de estado liberal entra em crise com a grande
depressio de 1929. O mundo adota o intervencionismo estatal. Com
este novo modo de atuagio estatal visa-se a evitar o abuso do poder
econémico através de medidas que impeg¢am as praticas
anticoncorrenciais.

Inserido neste modelo de prote¢io ao consumidor, tem-se a
protecdo contra danos advindos de produtos defeituosos. Os Estados
percebem que devem procurar novos instrumentos para garantir a
estrutura do sistema de Protecio ao Consumidor, ja que a
responsabilidade baseada na culpa ¢ ineficiente para garantir este tipo
de protecdo. Os produtos defeituosos causam muitas vezes lesoes
irrepatraveis ou até mesmo a morte do consumidort, por isso incidem
no direito fundamental de maior implicagdo do sistema juridico que é
o direito a vida.

A responsabilidade pelo fato do produto, que é baseada na
responsabilidade objetiva ¢ uma relevante mudanca na tentativa do
Estado mudar sua politica de consumo. Por isso, na Europa, na década
de 70, nasce a primeira legislacio destinada a este tipo de tutela. E a
legislacido referente a Responsabilidade do Produtor no Diteito
Comunitario Europeu.
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No ambito mundial da evolugdo da Responsabilidade pelo Fato
do Produto, temos dois importantes referenciais que vao influenciar as
legislacSes de outros paises. B a product liability do direito Americano e
a Diretiva 374/85 da Comunidade Européia.

Nos Estados Unidos, a prote¢dao do consumidor é baseada nas
regras de experiéncia. Os juizes percebem no caso concreto que a
responsabilidade contratual é ineficaz, ndo s6 em relagio a dificuldade
da prova (pois nio incide sem a prova da culpa), mas também porque
a relacdo contratual tem abrangéncia limitada. A prote¢io incide, por
exemplo, em relagio ao comprador do produto, que nem sempre é o
consumidor, pois este pode ter recebido o produto por doagio do
compradot.

Com a Comunidade Européia nasce a Ditretiva 374/85, baseada
nas novas tendéncias mundiais sobre a Protecio do Consumidor. E
serve de base, para o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor,
quanto a responsabilidade pelo fato do produto.”

Para se adentrar a responsabilidade pelo fato do produto no
Cédigo do Consumidor Brasileiro, deve-se primeiro definir as partes
integrantes da relacdo de consumo.

O consumidor € o primeiro destaque desta relacdo de consumo.
O conceito jutidico do Cédigo do Consumidor é a conjugacio do
aspecto sociolégico de consumidor com o aspecto econdémico. Desta
maneira, consumidor ¢é tanto um determinado grupo, que pode set
analisado por suas escolhas, como aquele que retira um bem de circulagio,
sem o intuito de revendé-lo ou utiliza-lo para desempenho profissional.

O consumidor no Brasil pode ser ainda pessoa fisica ou juridica.
Quanto a este Gltimo aspecto, deve-se analisar na relacio juridica, se ha
ou nio presenca de vulnerabilidade. O Cédigo presume a
vulnerabilidade da pessoa jutidica ou do profissional, somente em casos

8 A propdsito, convém destacar sobre as legislagdes estrangeiras que serviram de base ao
Codigo do Consumidor, o seguinte trecho: “Visto agora pelo prisma mais especifico de
algumas de suas matérias, o Codigo buscou inspira¢iao, fundamentalmente, no direito
comunitirio europeu: as Diretivas 84/450 (publicidade) e 85/374 (responsabilidade civil
pelos acidentes de consumo). (FILOMENO, José Geraldo de Brito, GRINOVER, Ada
Pellegrini, VASCONCELOS E BENJAMIN, Antonio Herman et al. Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001, p. 17).
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de produtos de dificil operagio que precisasse se um conhecimento
técnico especifico para operacionaliza-lo.

Deve-se destacat, ainda, que o Cdédigo amplia o conceito de
consumidor. Assim, a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
podem ser equiparadas a consumidor, desde que haja intervindo na
relacdo de consumo.

Além disso, no caso de danos advindos de produtos defeituosos,
o Cdédigo equipara a consumidor todas as vitimas do evento, inclusive
o comerciante que distribui o produto.

Com isso, mesmo que seja vitima do evento: o proprio
consumidor (conceito estrito), ou uma coletividade de pessoas
equiparadas a consumidor (conceito amplo), ou ainda um distribuidor,
terdo direito de pleitear o ressarcimento por danos patrimoniais ou
morais.

Deve-se analisar também o fornecedor. O Cédigo adotou um
conceito amplo de fornecedor, caractetizando-o como aquele que
provisiona o mercado de produtos ou que presta servicos.

No caso de responsabilidade pelo fato do produto, o artigo 12
do Cédigo do Consumidor restringiu o conceito de fornecedor
definido no artigo 3°. Assim, os responsaveis diretos perante o
consumidor sdo: o fabricante, o construtot, o produtor e o importador.
Nio sera considerado responsavel direto o distribuidor (comerciante),
que neste caso tem responsabilidade subsidiaria perante o consumidot.

No que tange a responsabilidade civil, denota-se que,
aprioristicamente, esta foi baseada na culpa. Entretanto, percebeu-se
que ela é eficiente para o crescimento industrial, pois deixa o fornecedor
livre dos custos com indenizacdo, mas ¢é ineficiente no que tange ao
consumidor e ao Estado, pois se traduz em concentragdo de mercado,
em produtos mais catos e de baixa qualidade.

A responsabilidade objetiva tem justamente a finalidade
econdmica de imputar os custos com indenizacdo para o fornecedor,
que tem a possibilidade de repassar estes custos em seus produtos e
dilui-los. Além disso, o Cédigo adotou uma responsabilidade objetiva
mitigada pois enumera exce¢des em que o fornecedor se exonera do
dever de indenizar (por isso ndo se pode dizer que a responsabilidade
pelo fato do produto é responsabilidade pelo risco da empresa).
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Neste momento, deve-se tratar sobre a prote¢do do consumidor
ocorrida no Brasil, bem como uma anilise do instituto da
Responsabilidade pelo Fato do produto. Com isso, adentra-se na
terceira parte do trabalho monografico.

A protecio ao consumidor no Brasil tem inicio nos mesmos
parametros mundiais, ou seja, a protegdo ¢é feita de forma indireta. O
consumidor é chamado pelo Estado para que denuncie praticas
econdmicas abusivas. Historicamente, a primeira norma que protege
indiretamente o consumidor é o Decreto de repressio a usura, e a
primeira Constitui¢io a tutelar de forma indireta o consumidor é a
Constituicdo de 1934, através da protecdo a economia populat.

O Sistema de Prote¢io ao Consumidor (PROCON) ¢ a primeira
tentativa de prote¢do direta ao consumidor. O Estado, através de um
6rgio, serve como intermediador dos interesses do consumidor em
sua relacio com o consumidor.

Potém, no Brasil, a populacdo carecia ainda de um sistema
eficiente de tutela ao consumidor. A prova da culpa, no caso de
produtos defeituosos e uma politica governamental de protecio a
industria impediram que o governo adotasse uma politica para a tutela
do consumidor.

Com a Constituicao de 1988 ocorrem varios fen6menos
interlicados. O Estado transforma seu modo de atuagdo, passa de
interventor direto (empreendedor) e protecionista para um modelo
de regulagdo legal (intervencio indireta). A Constituicdo ainda imp&e
ao Estado o dever de promover a tutela do consumidor, consagrando
este dever no capitulo dos direitos e garantias fundamentais do
individuo. Consagra, também, a elaboracio do Codigo de Defesa do
Consumidor no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

No que tange a indagacdo do que se deve entender por
Responsabilidade pelo Fato do Produto, a doutrina exposta entende
serem os defeitos que atingem a incolumidade fisico-psiquica do
consumidor, desencadeando a responsabilidade civil extracontratual
independente da prova da culpa, ou seja, a responsabilidade objetiva.

Os defeitos, por sua vez, sao divididos em categorias, podendo
estas ser divididas em: defeito de concepgio, fabricacio ou de
informacio. Os de concepcao decorrem da falha no projeto e por
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isso atingem todos os produtos na linha de producio; os de fabricagio
decorrem de eventual falha humana ou da méquina, e caracteriza-se
port prejudicar determinado lote de produtos; e, finalmente, os defeitos
de informacio sao decorrentes da auséncia ou inadequacio de
informac¢oes que deveriam constar nas embalagens, rétulos, manuais
de instrugdes que acompanham os produtos.

O Codigo trouxe, além da categorizagio destes defeitos, outros
critérios para aferir se determinado produto é defeituoso ou nio. Assim,
considera-se um produto defeituoso quando nio oferece a “seguranca
que dele legitimamente se espera”. Este critério é vago, e por isso
foram definidos pelo legislador determinados elementos que o
intérprete deve considerar para definir o defeito ou ndo de um produto.

O primeiro elemento é o da apresenta¢io do produto. Desta
maneira, deve-se consultar a publicidade, as informagdes do rotulo,
embalagens, instrugdes de uso para que no caso concreto, se comprove
a inseguranca (ou seguranca, conforme o caso) de um produto.

O segundo elemento ¢ dos usos que razoavelmente se esperam
do produto. O fabricante deve prever ndo s6 os usos normais que o
consumidor pudesse fazer do produto, como usos anormais aceitaveis.
Um exemplo esclarece a questio. No caso de massinhas de modelar,
usados por criancas de tenra idade é de se prever que além de brincar,
a crianca podera levar a boca tal produto (uso normal aceitavel).

Finalmente, o terceiro elemento é o da época em que o produto
entrou em circulagdao. O aspecto mais importante é o risco em
desenvolvimento. A questdo mais admiravel que se levanta quando se
fala em risco de desenvolvimento ¢ se o estado da técnica e da ciéncia
permitiam ao fabricante conhecer o defeito do produto, no momento
deste entrar em circulagio. Caso o risco tenha se desenvolvido apds a
colocagio do produto no metrcado, e mesmo que o estado da técnica
ou da ciéncia nio permitisse o conhecimento do defeito, o fabricante
deverd ser responsabilizado.

Seguindo o estudo da responsabilidade pelo fato do produto,
passa-se ao estudo das causas excludentes de responsabilidade do
fornecedor de produtos e/ou servicos, as quais sio elencadas pelo
Codigo Consumerista no seu artigo 12, paragrafo 3°. Sdo elas: a)
quando o fornecedor provar que nio colocou o produto no mercado;
b) quando, embora haja colocado o produto no mercado provar que
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o defeito inexiste; e ¢) quando o fornecedor provar que a culpa é
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

A boa doutrina enumera como excludentes de responsabilidade
do fornecedor pelo fato do produto ou do servico a for¢a maior e o
caso fortuito. Contudo, entende-se que tais excludentes somente operam
quando o caso fortuito e a forca maior acontecem quando o produto
ja foi colocado a disposi¢do no mercado, nio incidindo nos casos em
que o produto ainda ndo foi colocado no mercado ao alcance dos
consumidores.

Ventila-se, também como causa excludente da responsabilidade
do fornecedor, o risco de desenvolvimento. Contudo, é de
entendimento majoritario na doutrina brasileira a ndo inclusio do tisco
de desenvolvimento como causa excludente da responsabilidade do
fornecedor.

A teoria subjetiva da culpa, igualmente, é prevista no ambiente
do Cédigo do Consumidor. O artigo 14, paragrafo 4° explana a
respeito. Os profissionais liberais s@o os beneficiatios da norma. O
principio basilar é de que, o integrante da carreira liberal contrata seus
servicos com base na qualidade personalissima. O médico, o advogado,
que age nesse mister, suportard a indenizacdo com apoio na
responsabilidade subjetiva. Entretanto, existem casos em que o
profissional é chamado a responder pelo regime da teoria do risco.
Por exemplo, quando participa de pessoa juridica e em nome dela
realiza pacto para prestar servigos.

Esta patenteada, inexoravelmente, a importancia do Codigo de
Defesa do Consumidor na sociedade brasileira. O toénus doutrinario
do Cédigo repercute na defesa dos utentes, e na expansio dos
principios protecionistas ali concatenados. Nos ditames da Lei 8.078/
90 encontra-se o modernissimo conjunto de preceitos de ordem
publica. Aspecto merecedor de reconhecimento internacional; por
especialistas da matéria.

Alcabo, espera-se, com este tipo de abordagem, haver
demonstrado o elo entre o aspecto genérico da prote¢io ao consumidor
e o aspecto especifico (Responsabilidade pelo Fato do Produto).
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo precipuo abordar
a repercussio da alteracdo do regramento do instituto da prescricio
introduzida pelo Novo Cédigo Civil sobre o sistema processual vigente,
principalmente no que respeita a sua interrup¢ao e 20 momento exato
em que esta se opera, confrontando-se o art. 202, inciso 1, da Lei Civil,
com o art. 219, do Coédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: prescricdo; interrupg¢ao; despacho citatério;
citacio.

ABSTRACT: The present work has as objective right to a preferential
share to approach the repercussion of the alteration of the institute of
the lapsing introduced for the New Civil Code on the effective
procedural system, mainly in that it respects to its interruption and the
accurate moment where this if operates, collating article 202,
interpolated proposition I, of the Civil Law, with article 219, of the
Code of Civil action.

KEY WORDS: Lapsing; interruption; citatory forwarding; citation.

SUMARIO: 1- Introducio. 2- Breves linhas sobre a prescri¢io. 3- O
ato juridico de interrupc¢io da prescricio. 4- Conclusio.
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1. INTRODUCAO

Muitos sdo os reflexos do Novo Cédigo Civil sobre o sistema
processual, dado o carater instrumental deste em relagio ao regramento
de Direito Material, o que estabelece entre eles uma nitida conexao.

Dentre as significativas mudangas protagonizadas pelo Cédigo
Civil de 2002, pode-se destacar a disciplina da prescri¢io, importante
instituto que tem como fundamento principal a garantia da paz social,
preservando a estabilidade e a seguranca nas diversas rela¢des juridicas
e impedindo a perpetuidade destas com permanente subordinacido de
uns sujeitos em relacdo a outros.

Repercussdes imediatas dessas alteracdes acerca da prescri¢ao
incidiram sobre o sistema processual, ocasionando uma
incompatibilidade entre as normas de direito matetial e processual.

Hodiernamente, os doutos tém enfrentado o tormentoso
problema de aplicagdo do novo ordenamento civil em conjunto com
as varias leis especiais até entdo vigentes, notadamente quando tratam
do mesmo assunto de forma diversa e incompativel, surgindo a
chamada antinomia.

Identificada a antinomia entre o art. 202, inciso I, do Novo
Codigo Civil, e o art. 219, do Cdédigo de Processo Civil, o presente
estudo visa apresentar, sem a pretensdo de ser a Gltima palavra sobre o
assunto, a solucio da incompatibilidade entre esses dois dispositivos,
passando-se por uma analise perfunctéria acerca do instituto da
prescricao.

2. BREVES LINHAS SOBRE A PRESCRICAO

Antes de se passar ao desenvolvimento do tema, verificando
em que consiste a antinomia das normas material e processual acerca
da interrupc¢ao do lapso prescricional, convém especificar, ainda que
em comentarios sumarios, algumas peculiaridades sobre a prescricio
no novo diploma civil.

Segundo se infere da inteligéncia do art. 189 do Novo Cédigo
Civil, a prescrigdo pode ser conceituada como a perda da pretensao de
restauracio de um direito violado, por forca da inércia de seu titular
durante o lapso temporal previsto em lei, do que se observa o desapego



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 247

do legislador de 2002 em relacio a antiga teotia smanentista do Diteito
Romano, separando o direito de ac¢do, que permanece intacto, da
pretensdo surgida com a lesdo ao direito subjetivo a uma prestacio.

Isso vem corroborar o critério cientifico de distinciao entre a
prescricdo e a decadéncia lucidamente formulado pelo Professor
Agnelo Amorim Filho, e que leva em conta a correlagdo entre as duas
grandes categorias de direitos subjetivos (direitos a uma prestacdo e
direitos potestativos) e a classificacdo das acGes em trés grupos
(condenatérias, constitutivas e declaratérias).!

Segundo este critério, somente as a¢oes condenatérias sdao
prescritiveis, haja vista que sio as unicas que tém a finalidade de tutelar
os ditreitos subjetivos a uma prestacio, e, portanto, sao suscetiveis de
lesdo, esteira na qual andou o Cédigo Civil de 2002, e andou bem.

Além disso, ao disciplinar expressamente a decadéncia, suprindo
uma lacuna do Cédigo Civil de 1916, a nova lei civil afastou o complexo
problema da distin¢do entre aquele instituto e a prescricdo, nio tratando
todos os prazos sob a denominacio comum de prescricio, pois antes
o aplicador do direito se via obrigado a utilizar o empirismo e a casuistica
para identificar, no art. 178 do antigo diploma, os casos de um ou de
outro daqueles institutos.

Outra importante contribui¢do do Novo Cédigo Civil em tema
de prescri¢io foi estabelecer que a exvesdo prescreve no mesmo prazo
em que a pretensio, nao havendo mais razdo para a discussio acerca
da possibilidade de se opor, em defesa, direito prescrito.

De igual modo, o Novo Cédigo Civil introduziu uma exce¢io
a regra prevista no § 5° do art. 219 do Cédigo de Ritos Pattio, segundo
a qual é vedado ao magistrado reconhecer de oficio a prescricio de
direitos patrimoniais. A ressalva refere-se a possibilidade de o juiz
declarar a prescrigao e julgar extinto o processo com andlise de mérito,
ainda que sem provocagdo da parte, quando vier beneficiar o
absolutamente incapaz, consoante o art. 194 do novel cédigo.

Insta, por fim, observar que o prazo da prescricio sofrerd uma
unica interrupgio, na dicgio no novo diploma civil (art. 202), evitando-

! AMORIM FILHO, Agnelo. Critério Cientifico para distinguir a prescri¢io da decadéncia
e para identificar as a¢oes imprescritiveis. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, n. 744, p.
725-50, apud GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de
Direito Civil: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2002. 1.v.
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se, com isso, as abusivas proposituras reiteradas da mesma acdo com
o intuito de renovacdo do prazo.

Assim, percebe-se que relevantes e diversas foram as alteracSes
e novidades trazidas pelo Cédigo Civil. Nesse contexto, convém
chamar atencido para as regras que disciplinam a forma de interrupcio
da prescrigio, cujo exame se faz no préximo tépico.

3. O ATO JURIDICO DE INTERRUPCAO DA
PRESCRICAO

No diploma civil, concentram-se as causas interruptivas da
prescricio, que sdo fatos idoneos a elidir o lapso de tempo e reveladores
de sinais de que o prescribente defende o seu direito ndo se mantendo
inerte diante de situacio violadora dele.

Dentre esses fatos juridicos, destaque-se o ato citatétio ou o
despacho de recebimento da petigao inicial. A analise do momento
em que se considera interrompida a prescricdo deve se pautar pelo
cotejo dos dispositivos a seguir transcritos, i verbis:

Cadigo Civil de 1916 — Art.172. A prescricdo
interrompe-se: I — pela citagio pessoal feita ao
devedor, ainda que ordenada por juiz
incompetente;

Cadigo Civil de 2002 — Art.202. A interrup¢io
da prescri¢io, que somente podera ocorrer uma
vez, dar-se-a: I — por despacho do juiz, mesmo
incompetente, que ordenar a citacgio, se o
interessado a promover no prazo e na forma da
lei processual;

Codigo de Processo Civil de 1973 — Art.219. A
citacdo valida torna prevento o juizo, induz
litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando
ordenada por juiz incompetente, constitui em
mora o devedor e interrompe a prescticdo. § 1° A
interrupcdo da prescricdo retroagird a data da
propositura da agdo.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 249

Dessa anilise, infere-se que havia uma compatibilidade entre o
Codigo Civil de 1916 e o Cédigo de Ritos de 1973, uma vez que
ambos os diplomas legais reputavam interrompida a prescri¢do com
a citagdo do requerido.

No entanto, com o advento do novo ordenamento civil, vem a
lume a antinomia do art. 202 do Cédigo Civil com o art. 219 da Lei
Processual, pois, como se v¢, o primeiro dispositivo, diferentemente
deste, fixa como momento de interrupcdo da prescricio o despacho
do juiz que ordenar a citagio.

E cedico que a antinomia juridica, como sendo a
incompatibilidade entre preceitos normativos de um mesmo
ordenamento legal, classifica-se em real e aparente. Aquela no possui
instrumentos de solu¢io dispostos na propria ordem juridica, hipotese
em que sua resoluc¢do se da em cada caso de acordo com as
particulatidades, ao passo que a antinomia aparente consiste na oposi¢ao
entre normas que encontra no aparelhamento juridico sua solucio, a
pattir dos critérios hietrdrquico, cronoldgico e da especialidade.”

De fato, a antinomia que se apresenta entre as aludidas normas
¢ aparente, devendo, segundo a melhor doutrina, ser solucionada a
partir do critério cronolégico, no sentido de prevalecer a norma prevista
no diploma civil de 2002, por ser lei nova e posterior em relagio ao
Cédigo de Processo Civil, que, tal qual aquele, é lei de indole geral,
incidindo o § 1° do art. 2° da Lei de Introducio ao Cdéddigo Civil.
Alguns doutrinadores ainda acrescentam o argumento de set o instituto
da prescricao assunto de direito matetial, o que justifica o seu tratamento
pelo Cédigo Civil e nio pela lei processual.

De fato, esse é o melhor critério de soluc¢io da antinomia apatente
ora em comento, considerando-se o despacho que ordena a citagio o
fato juridico interruptivo do lapso prescricional. Observe-se que néo é
qualquer despacho inicial que possui esse efeito, como bem leciona
Fredie Didier Juniof?, pois nio interrompem o prazo da prescricio o
despacho que determina a emenda da exordial e a sentenca que a

2 KUMPEL, Vitor F. A antinomia de segundo gran ¢ o novo Cédigo Civil Brasileiro. Sio Paulo:
Complexo Juridico Damasio de Jesus, abr. 2004. Disponivel em <www.damasio.com.br/
novo/html/frame_artigos.htm>. Acesso em: 19 ago. 2004.

® Regras processuais no novo cédigo: aspectos da influéncia do Codigo Civil de 2002 na legislagio
processual. Sdo Paulo: Saraiva. p. 10.
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indefere, mas sim o despacho citatério que encerra um juizo de
admissibilidade da demanda, pautado pela vetifica¢do da presenca dos
pressupostos processuais e condi¢Ses da agio.

Nio obstante a revogacdo da norma processual aludida, nada
impede que se considere mantida a eficacia do § 1° do art. 219 do
Codigo de Processo Civil, ou seja, a interrup¢io da prescri¢io continua
a retroagir a data da propositura da a¢io, desde que o autor cumpra o
onus de promover a citacio do requerido no prazo legal, consoante
determina o § 2° do mesmo dispositivo.

Isso porque, além da lei civil ser omissa acerca desse assunto,
concluindo-se pela manuten¢do daquele dispositivo processual no
ordenamento juridico, o projeto do novo Cédigo Civil foi elaborado
antes da alteragio feita pela Lei 8.952/94 no § 1°, que dispunha que se
considerava interrompida a prescri¢io com o despacho ordenatério da
citacdo, de acordo com a licio de Antonio Catrlos Marcato?, revelando a
intenc¢io do legislador da lei civil de se manter coerente com o sistema
processual naquela época vigente. Ademais, ressalte-se que o art. 202,
inciso I, parte final, do Codigo Civil, faz expressa remissao a lei processual
quando condiciona o efeito interruptivo a providéncia da citacio pelo
intetessado no prazo e na forma deste dltimo diploma legal.

Em sentido contrario entende Catlos Roberto Gongalves®, pata
quem a citagdo valida interrompe a prescricio com efeitos retroativos
a data do despacho, desde que o autor a promova no prazo e na
forma da lei processual.

Paulo Nader também considera que a retroa¢do daqueles efeitos
se opera até a data do despacho inicial, sustentando que o ato
interruptivo é de indole complexa, cujos pressupostos sdo o despacho
e a citacdo valida. Assevera, ainda, que “o importante, entio, para a parte,
¢ que o seu patrono obtenha o despacho antes de verificada a prescricao e, depois, gue
¢fetive a citacao no prazo legal”

Como lucidamente lembrado por Anténio Catlos Marcato, essa
conclusdo enseja sérios prejuizos ao autor, pois tornaria possivel a

* MARCATO, Anténio Carlos (coord.) et al. Cddigo de Processo Civil Interpretado. Sio Paulo:
Atlas, 2004. p. 585;586.

5 Principais Inovacies no Cédigo Civil de 2002. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 33.

® Curso de Direito Civil: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janciro: Forense, 2004, p. 580.
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ocorréncia da prescricio no interregno entre o ajuizamento da demanda
e o despacho liminar positivo do juiz, em virtude da deficiéncia na
maquina judiciaria, o que é rechacado pelo § 2°, parte final, do art. 219
do Cédigo de Processo Civil.” Com isso, deixaria o titular do diteito
que demonstrou ser diligente na sua defesa a mercé de um Poder
Judiciario assoberbado, o que nao se pode admitir.

Além disso, a despeito de opinibes autorizadas, pode-se afirmar
que a interpretagio no sentido de que a aludida retroacio alcanca tio-
somente o despacho exarado na peticio inicial, e ndo o ajuizamento
da acdo, leva a um retrocesso prejudicial para a parte, como ja dito
acima, e cria dificuldades para o Poder Judiciario, na medida em que o
magistrado é compelido a fazer um exame apressado da exordial para
evitar a iminente consumacio da prescricio em detrimento da analise
detida dos pressupostos de admissibilidade da demanda ou, ainda,
em desfavor do exame de pedidos reputados urgentes.

Nesse mesmo sentido, ¢ a opinido do professor Flavio Luiz
Yarshell®, que, abordando 0o mesmo assunto, comenta:

“[...] Se é assim, isto é, se a retroacio desse efeito
para o momento anterior ao da citagdo foi e é
admitida pelo sistema, parece mais correto dizer
que a retroa¢ao alcanca o ajuizamento e nio apenas
o despacho que ordenar a citagdo, porque essa ¢ a
forma ditada pela lei processual, a qual, como dito,
reporta-se expressamente a nova lei civil.

Sob o angulo histoérico, que também se considera
parimetro de interpretacdo, é preciso lembrar que
o texto projetado que redundou no novo Codigo
Civil permaneceu por longos anos no Congresso
Nacional, de tal sorte que a regra constante do art.
202, 1, da nova lei ndo pode ser tomada apenas
em sua literalidade, mas sim no confronto com a
opeio feita pelo legislador quando da edicio da

7 Op. cit., p. 586.

8 A Interrupao da Prescricao pela Citagao: Confronto entre o Novo Cédigo Civil e o Codigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Phoenix [Orgio Informativo do Complexo Juridico Damésio
de Jesus], abr./2003.



252 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

citada Lei n. 8.952/94 e que, como visto, alterou o
sistema para fazer o efeito interruptivo retroagir
ao momento do ajuizamento.”

Desse modo, ndo se tem duvida que seja a melhor exegese a
que considera plenamente eficaz o § 1° do art. 219 do Cédigo de
Processo Civil, que passa a complementar a regra do art 202, da Lei
Civil.

Por outro lado, diante da retroagdo dos efeitos interruptivos
nos moldes preceituados pelo aludido § 1° do art. 219, sobreleva-se a
importancia de se saber em que momento processual se reputa proposta
uma demanda. Diz o art. 263, do diploma processual, que se considera
ajuizada a agdo quando o magistrado despacha a peti¢do inicial ou
quando ¢é esta distribuida, na hipdétese de haver mais de um Juizo
igualmente competente para conhecer da demanda.

Desse contexto, alvitra-se que na hipétese de se considerar
proposta a demanda no momento do despacho da inicial, ndo havera
a retroacdo e o efeito interruptivo da prescri¢ao tem o seu termo a guo
neste ato processual, o que nio vem contradizer a esséncia da
interpretacdo acima sustentada, tendo em vista tio somente a
coincidéncia nos momentos processuais considerados. Neste caso, a
relevancia estard no ajuizamento da demanda no tempo fixado para o
seu exercicio e o despacho inicial serd o meio de efetivacdo da citacdo
valida, a qual é condi¢io legal para a producio do efeito de interrupgao
do prazo prescricional, por forca da inteligéncia do art. 263, parte final,
do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, considerando-se ajuizada a acdo na ocasido da
distribuicdo da exordial, absolutamente inegavel ¢ a possibilidade de
retroacdo dos efeitos interruptivos da prescri¢io a data desse fato
juridico.

Convém ressaltar, inclusive, o entendimento jurisprudencial
sedimentado no Superior Tribunal de Justica, segundo o qual é suficiente
a entrada da peti¢io inicial no protocolo do Juizo para se reputar
interrompido o prazo da prescrigdo, salvo se considerada inepta ou se
houver desidia na efetivacio da citagdo ou da distribui¢do imputada
ao peticionario. Trata-se de posicionamento pautado na praxe forense
e que prestigia o acesso 2 eficiente prestagio jurisdicional.
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De todo modo, ressalte-se que, embora o fato juridico
interruptivo do prazo prescricional seja o despacho liminar positivo,
para que a retroacdo se opete alcangando o ajuizamento da demanda,
¢ preciso que o autor seja diligente e promova a citagio do réu no
prazo de dez dias, ou seja, que fornega ao Poder Judiciatio todos os
elementos indispensaveis a realizacdo desse ato processual de
comunicag¢io, como: endereco do requerido, pagamento das custas e
cépia da peticdo inicial. Isso em cumprimento ao 6nus imposto pelo
§ 2° do art. 219 do Cédigo de Processo Civil, dispositivo este que
permanece em vigor por forca da parte final do inciso I do art. 202 da
Lei Civil.

Aquele prazo pode ser prorrogado pelo juiz por mais 90 dias,
na diccao do § 3° do art. 219, ndo podendo o prescribente ser
prejudicado pela demora imputavel a estrutura judiciaria ou a outros
obstaculos para os quais ndo concorreu, o que ensejou a edi¢io da
Sumula 106 pelo Supetior Tribunal de Justica.’

Disso ressai que a citagdo valida ndo é mais o ato juridico que
interrompe a prescricdo, mas, condi¢do legal suspensiva da eficicia
interruptiva do despacho que ordena o ato citatério quando realizado
no prazo de lei, consoante afirma Fredie Didier Junior."

Certo é que o Novo Cédigo Civil seguiu a mesma linha de
raciocinio desenhada na norma do art. 617 do Cédigo de Processo
Civil, que trata da prescricio da execucdo, a qual igualmente se
interrompe com o deferimento da instauracio do procedimento
executorio, desde que a citagdo se efetive nos termos e prazos do art.
219 do mesmo diploma processual. Entende-se da dic¢do desse
dispositivo que o despacho citatério € o produtor do efeito interruptivo,
retroagindo este a0 momento da propositura da execu¢io, bem como
que a citacdo é também condicdo para a concretizacio do referido
efeito.

Nio se pode conceber uma interpretagio puramente literal desse
dispositivo para simplesmente admitir que ele se refere ao despacho

7 A Stimula 106 assim prescreve: “Proposta a agdo no prazo fixado para o seu exercicio,
a demora na citacdo, por motivos inerentes ao mecanismo da Justica, nao justifica o
acolhimento da argiiicdo da prescrigdo ou decadéncia”.

10" Regras processnais no novo cddigo: aspectos da influéncia do Cédigo Civil de 2002 na
legislagdo processual. Sao Paulo: Saraiva p. 12.
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de deferimento da inicial, e ndo ao despacho que ordena a citacio,
reconhecendo-se interrompida a prescricio naquele momento
processual, ainda que o ato citatério nao tenha sido determinado.

O novo ordenamento civil assevera que reputa interrompido o
lapso prescricional com o despacho que determina a citagio, mesmo
quando exarado por juiz incompetente. Cuida-se da incompeténcia
absoluta ou relativa, vez que a inten¢do da lei é afastar a prescricio
quando o titular do direito propds tempestivamente a a¢io em Juizo,
razdo pela qual a interpretagio dessa parte do inciso I do art. 202 do
Codigo Civil deve se pautar pela razoabilidade para nio conceder
privilégio ao autor desidioso, que, a dltima hora, ajuiza a a¢io perante
qualquer Juizo, que sequer aparenta ser o competente para o
processamento e julgamento do pedido deduzido, pois nio se pode
admitir a outorga do beneficio aquele que agiu de ma-fé.

Outro aspecto a ser observado é que restard interrompida a
prescricdo ainda que ocorra a anulagdo do processo, salvo se esta teve
como causa a invalidade do ato citatério por vicio, uma vez que é
condi¢do para o efeito interruptivo do despacho que o ordena. O
mesmo se diga no tocante a extin¢do do processo sem julgamento de
mérito, salvo nas hipéteses dos incisos II e I1I do art. 267 do Cédigo
de Ritos patrio, que dizem respeito, respectivamente, a patalisacio do
processo por negligéncia das partes por um ano e abandono da causa
pelo autor por mais de trinta dias, pois sdo situacGes que refletem a
incuria do prescribente.

4. CONCLUSAO

Diante de tudo anteriormente exposto, nio se tem duvida que
houve verdadeira revogagio do caput do art. 219 do Codigo de
Processo Civil pelo inciso I do art. 202 do atual Cédigo Civil, razdo
pela qual comunga-se do entendimento no sentido de que o ato juridico
habil para interromper a prescricio ¢ o despacho citatério exarado
pelo juiz, ainda que incompetente absoluta ou relativamente.

Igualmente, ndo se pode negar que subsiste a eficacia dos §§ 1°,
2° e 3° do art. 219 da lei processual, os quais passam a ser normas
complementares a regra civil supracitada, tendo em vista a remissdo
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expressa que essa faz aos preceitos processuais. Sendo assim, certo é
que o efeito interruptivo do lapso prescricional retroage para alcangar
o momento em que se reputa ajuizada a a¢do pelo prescribente,
caracterizado com o despacho da peti¢io inicial ou com a distribuicdo
desta, de acordo com os termos do art. 263 do Cédigo de Ritos,
sendo a citagdo valida condigdo inafastavel para a producio daquele
efeito.

Por fim, ressalte-se que, para atender ao postulado constitucional
de acesso a eficiente prestacio jurisdicional, a jurisprudéncia tem
considerado como suficiente para produzir o efeito interruptivo o
simples protocolo da peti¢io inicial, desde que esta venha a ser recebida,
isto €, ndo seja inepta, e que se efetive a citacdo valida do requerido.
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. A Teoria das Instituicdes Totais de
Goffman; 3. A mortificacio do eu segundo Goffman; 4. ConclusGes
sobte a teotia das Instituicoes Totais; 5. A teoria das Instituicoes Totais
e a pena de prisio no Brasil.

1. INTRODUCAO

Erving Goffman, através da obra “ASYLUMS — Essays on the
social situation of mental patients and other inmates”, intitulada na sua tradugio
para a lingua portuguesa como “Maniconios, prisies e conventos” elabora
minucioso estudo daquilo que denomina “Institui¢des Totais”. O
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autor fora membro visitante do Laboratério de Estudos Sécio-
Ambientais do Instituto Nacional de Saude em Bethesda, Maryland,
EUA, fazendo ali breves estudos sobre o comportamento nas
enfermarias nos Institutos Nacionais do Centro Clinico de Saude,
realizando ainda pesquisa de campo durante um ano, entre 1955 e
1956, no Hospital Psiquiatrico St. Elizabeths em Washington.

O interesse de Goffman pelas chamadas Instituicdes Totais deve-
se a dois motivos: primeiro por se tratar de um hibrido social resultante
da soma de uma comunidade residencial com uma organiza¢io formal.
Em segundo lugar, e principalmente, por consistirem as Instituicoes
Totais num expetimento natural sobre o que pode ser feito ao eu.

2. A TEORIA DAS INSTITUICOES TOTAIS DE
GOFFMAN

Goffman parte do seguinte conceito de Instituicio Total para
elaboracao da sua teoria:

Local de residéncia e trabalho onde um grande
numero de individuos com situacio semelhante,
separados da sociedade mais ampla por
consideravel perfodo de tempo, levam uma vida
fechada e formalmente administrada.’

O conceito contrapde-se ao de “estabelecimentos sociais”,
entendidos estes como locais nos quais se desenvolve atividade de
determinado tipo. As Institui¢cGes Totais, ao contrario, apresentam
caracteristicas essenciais que podem ser assim identificadas:

a) concentracdo em um sé local e sob a mesma autoridade das
atividades de trabalho, lazer e descanso;

b) massificacdo das atividades, devendo tudo ser feito em
conjunto pelos internados;

¢) obediéncia a horérios rigorosos para todas as atividades.

E interessante notar que adentrando ao universo das chamadas
Instituicoes Totais e atentando aos efeitos que as mesmas podem gerar

! GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisies e conventos. Sio Paulo: Perspectiva S.A., 1974, p. 11.
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sobre o eu, torna-se possivel agrupar como semelhantes, instituicGes
que a principio seriam essencialmente diferentes, como uma prisio,
um hospital psiquiatrico e um mosteiro.

O mérito da andlise de Goffman reside exatamente em
demonstrar os efeitos do estilo de vida em tais instituicdes sobre o eu,
gerando todas elas, conseqliéncias bastante semelhantes sob este aspecto.

O pesquisador comeca classificando as Institui¢des Totais, tendo
em vista 0s seus objetivos, nos seguintes grupos:

1) Institui¢Ges para pessoas incapazes e inofensivas, como asilos
para cegos, velhos, 6rfios e indigentes.

2) Institui¢des para pessoas incapazes e ameacadoras, como
hospitais para doentes mentais, tuberculosos e leprosos.

3) Instituicoes destinadas a protecio da comunidade contra
perigos intencionais, como as penitenciarias, cadeias e campos de
concentracao.

4) Institui¢oes destinadas a realizacdo mais adequada de uma
tarefa especifica, como quartéis, navios ou escolas internas.

5) Institui¢Ges utilizadas como refugio do mundo ou para
instrugao religiosa, como abadias, conventos e mosteiros.

Esclarece Goffman que a sua classificacdo ndo é exaustiva,
podendo ocorrer alguma Instituicio Total que se situe num meio termo
entre duas das categorias apresentadas. Da mesma forma, afirma que
as caracteristicas gerais das Institui¢bes Totais podem nio ser
encontradas em sua totalidade em algum estabelecimento que se
enquadre num dos grupos acima elencados.

Sem prejuizo das ressalvas feitas pela teoria, o trago mais marcante
do estudo do autor é o efeito do estilo de vida em instituices de tal
natureza sobre o eu. A guisa de melhor operacionalizar a vida dentro
de uma Instituiciao Total, considerando inclusive o aspecto financeiro,
a massificacio de todas as atividades desenvolvidas no seu interior
acarreta o controle das necessidades humanas dos internados, bem
como da comunicacido dos mesmos entre si e também com o grupo
dirigente.

Opera-se assim o que pode setr chamado de “desculturamento”
ou “destreinamento” para a vida social. Ao ser internado na Instituicio
Total, o individuo recebe um tratamento tal que lhe tornard despido
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das disposicdes que lhe permitam uma concepg¢io de si mesmo. O eu
sera sistematicamente (embora as vezes ndo intencionalmente)
mortificado, como se vera nas linhas que seguem.

3. A MORTIFICACAO DO EU SEGUNDO
GOFFMAN

As Instituicoes Totais valem-se de fontes diretas de mortificacao
do eu. Verdadeiros mecanismos eficientes (ainda que sem intencio e
apenas por mera conseqiiéncia em algumas institui¢oes) para desvencilhar
o individuo de todos os seus valores de referéncia existentes fora da
Instituicao Total. Analisemos um a um:

1) Barreira com o mundo externo

Os muros da prisdo para o condenado, os do hospital psiquiattico
para o doente mental ou a proibi¢io de se ausentar do convento ou
do mosteiro aceita pela prépria vontade do monge ou da freira tém
na verdade fungio idéntica: levar o individuo a romper com o seu
passado. As pessoas do seu convivio familiar e social se encontram
agora indisponiveis, fisicamente inacessiveis, exceto em dias e horarios
de visita estabelecidos pela dire¢io da instituicio.

Com a nova realidade, o internado (seja qual for a natureza da
Institui¢ao Total) percebe que ndo tem mais acesso aos relacionamentos
sociais anteriores a interna¢io na mesma intensidade que tinha outrora,
0 que traz consequéncias sobtre o seu eu que ja comeca a set oprimido.

2) Despojamento dos papéis

Ao se tornar um internado, a pessoa é retirada do seu antigo
universo social e inserida em um novo. Agora, a sua profissio, as suas
habilidades e os seus habitos sociais ndo encontram mais espaco no
mundo pequeno da instituicdo. O individuo que era esposo, pai e
conceituado operario da industria por exemplo, ndo terd qualquer
diferenca de ordem pratica no seu tratamento dentro da instituicio
em relagdo a um outro individuo que na sociedade extramuros era
solteiro, sem filhos e avesso a idéia do trabalho produtivo.

Uma vez inserido no universo da Instituicio Total, o individuo
sofre um brutal ataque ao seu eu com a mensagem clara da instituicio
de que os papéis por ele desempenhados no mundo externo sdo agora
de nenhuma valia.
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O resgate dos papéis sociais que exercia antes da internacdo sé
se dard quando da saida da Instituicdo Total, se ainda se fizer possivel.
Sem duvida, o tempo transcorrido pelo individuo no interior de uma
institui¢do de tal natureza pode lhe trazer perdas irrecuperaveis nio
possibilitando o testabelecimento de todos os papéis anteriores,
notadamente no que diz respeito aos relacionamentos afetivos do
internado antes da sua interna¢io que, em virtude da perda do convivio
diario, ndo raro acabam por sucumbir diante do isolamento.

3) Admissao

Uma fonte direta e severa de mortificacio do eu é a admissio
utilizada por algumas Instituicées Totais. Também conhecida como
“programagdo”, consiste esta fonte no processo de fazer o individuo
entender que serd tratado como mais um objeto dentro da institui¢io,
despojado de qualquer peculiaridade, igualando-se na baixa importancia
aos demais internados. A admissio pressupde a perda dos bens, havendo
uma padronizacido em algumas institui¢des de todos os pertences
permitidos aos internados.

Em pris6es e hospitais psiquiatricos, tanto quanto em mosteiros,
conventos, quartéis ou escolas internas, tém-se como regra a
padronizagdo das vestimentas dos internados, bem como dos seus
materiais de higiene pessoal (quando existentes) e utensilios domésticos.
O patrimonio pessoal do internado nio adentra aos muros da instituico,
havendo assim mais uma quebra da referéncia que o internado tem de
si mesmo.

Na institui¢do, o internado é despojado ndo s6 do seu patrimoénio
antetior, como ainda do seu nome, passando a ser conhecido por um
numero ou ainda um epiteto pouco digno atribuido pelo pessoal
dirigente da instituicio.

Completa o ritual da “admissdo” a violagdo do préprio corpo
do internado, fazendo-lhe ver que nem isso lhe sobra como algo
individual e inviolavel. A violagdo pode se dar através da efetiva
violéncia, como no caso do eletrochoque utilizado em hospitais
psiquidtricos, bem como através de atos fisicamente ndo violentos,
mas também de agressdo ao eu como no caso do corte de cabelo de
presos ou de monges, fazendo-os sentir que nio dispdem mais da
liberdade de uso da imagem do préptrio corpo.
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4) Indignidades fisicas

Também sio utilizadas para a mortificacdo do eu as indignidades
fisicas impostas aos internos. Por vezes, a simples postura fisica exigida
¢ fonte de humilhagio, o que acarreta prejuizos a imagem de si mesmo.
E o caso da necessidade imposta a alguns monges de beijar os pés de
outras pessoas ou a alguns prisioneiros de guerra de se cutvarem para
serem acoitados.

5) Exposi¢ao contaminadora

Vale-se ainda a Instituicio Total de um outro mecanismo para
atacar e desestruturar o eu do internado. Trata-se da sua exposicao de
forma indesejavel a um numero de pessoas que independe de sua
vontade.

O internado nunca esta sozinho, sendo sempre objeto de
vigilancia e observagdo. Nio lhe é dada privacidade e, em algumas
institui¢oes, até mesmo a satisfacdo das necessidades fisiologicas se da
sob olhares de outros internos ou mesmo do pessoal da administracio.

Por outro lado, a violagio quanto a reserva de informagdes
contidas na ficha ou no dossié do interno consiste em agressao a sua
privacidade, atingindo também de forma direta o seu eu.

Nio raro, o internado é exposto aos outros companheiros de
interna¢do bem como aos visitantes em roupas padronizadas, com
corte de cabelo padronizado e sem possibilidade de exercer qualquer
atividade que possa sugerir que o mesmo tenha alguma habilidade ou
valor social.

Finalmente, o internado pode ser obrigado a justificar os motivos
e discutir a sua relagdo pessoal com outros internados, sendo por vezes
obrigado a ndo estabelecer ligagdes mais fortes com nenhum deles.

6) Fontes de mortificacio menos diretas

Ocortre ainda de determinadas Instituicoes Totais recorrerem a
outros métodos de aniquilacio da personalidade do agente. Entre eles,
pode-se citar a proibicio de expressar (até mesmo no semblante da
face) qualquer insatisfacio com qualquer dos aspectos do tratamento
dispensado dentro da institui¢ao.

E digno ainda de registro o método de sujeitar a regulamento
os menores segmentos da atividade, como por exemplo estabelecendo-
se a forma exata como deve ser arrumada a cama ou tomado o banho,
violentando-se assim a autonomia do ato.
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4. CONCLUSOES SOBRE A TEORIA DAS
INSTITUICOES TOTAIS

A teoria elaborada por Erving Goffman vem demonstrar a
proximidade de instituicGes aparentemente incomparaveis como um
hospital psiquiatrico e um convento, ou como um quartel e uma
penitenciaria. B que a luz da teoria mencionada, todos estes
estabelecimentos podem ser considerados Instituicdes Totais e como
tais, isolam os seus internados do contato direto com a sociedade mais
ampla, criando para os mesmos um mundo intramuros no qual toda
a acdo vem a atingir a concep¢io de si mesmos, mortificando assim o
eu até entdo existente.

Estabelecendo-se um paralelo entre a teoria das InstituicGes Totais
de Goffman e a Teoria dos Papéis na analise de Peter Berger,
concluirfamos com este que a internacdo vem a recriar um novo eu,
em virtude de ser a instituicio um outro universo social que funciona
como uma nova sociedade, estabelecendo para o internado um novo
papel que o mesmo devera aprender a representar. Goffman, por sua
vez, enxerga um rompimento tio devastador entre a concepcio de
mundo e de si mesmo do individuo apds a internacio em uma
Instituicdo Total que prefere falar na mortificacdo do eu.

Em verdade, ambos os sociélogos estio a nos dizer coisas
compativeis entre si. £ que o isolamento da sociedade e a politica
imposta pela Institui¢io Total oprime de tal forma o eu existente que
deste, pouco sobra para uma reconstru¢io inserida no novo universo
onde os papéis que lhe sdo exigidos sdo, via de regra, completamente
distintos daqueles que exercia em sua vida pré-internagio.

Posto isso, ¢ mesmo de se concluir com Goffman que o eu até
entdo existente sofre golpes mortais que acarretam o seu
desmantelamento, ndo havendo como repelir a idéia de mortificacio
do mesmo.

Tal conclusio nos remete a outras dela decorrentes. A primeira
¢ que a mortificacdo do eu, embora como uma conseqliéncia
padronizada para todas as Institui¢des Totais, gera diferentes estados
de tensdo no internado a depender do tipo de Instituicao Total no qual
esteja inserido. O ato de ter o cabelo cortado de forma padronizada
por exemplo ajuda, sem duvida no processo de mortificacio do eu.
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Entretanto, enquanto um prisioneiro receberd tal imposi¢do, muito
provavelmente com indigna¢do, um monge se sentird honrado em ter
sua imagem equiparada a dos integrantes mais velhos do mosteiro.

Em verdade, nas instituicdes em que o isolamento do mundo
se da por vontade do préprio internado (como os mosteiros e
conventos por exemplo), o processo de mortificacdo se opera de forma
tao eficiente quanto nas outras modalidades de InstituicSes Totais, porém
os internados por vontade propria encontram na verdade uma forma
de prazer em tal mortificagio.

Outro aspecto a ser considerado 2 luz da teoria de Goffman é
que as Instituicbes Totais que tém por finalidade a ressocializa¢io do
individuo (penitenciarias por exemplo) acabam por profanar as acGes
atestadas pela sociedade. F que, com o isolamento, o internado estara
destreinado para a vida social, havendo incorporado valores e até
mesmo uma linguagem que s6 tem plena validade no mundo recolhido
da Institui¢do Total da qual é egresso.

Destarte, hd que se enxergar uma contradi¢io de ordem légica
na proposta de algumas Instituicbes Totais de preparar o individuo
para a vida em sociedade.

5. A TEORIA DAS INSTITUICOES TOTAIS E A
PENA DE PRISAO NO BRASIL

Fazer uma analise da pena de prisdao no Brasil a luz da teoria das
Institui¢Ges Totais torna necessarios dois enfoques: o primeiro
encarando os estabelecimentos carcerarios a luz do ordenamento legal
vigorante, segundo o qual é garantido ao preso uma série de diteitos.
O segundo analisando os mesmos estabelecimentos tal qual eles sdo e
ndo como deveriam ser por determinagdo legal.

Sob o primeiro enfoque, é de se considerar que a Lei das
Execug¢oes Penais - LEP (Lei 7.210/84) assegura ao preso uma série
de direitos, entre eles “proporcionalidade na distribuicio do tempo
para o trabalho, o descanso e a recreacio” (art. 41, V); “visita do
conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados”
(art. 41, X); “contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacio
que nao comprometam a moral e os bons costumes (art. 41, XV).
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Reza ainda o art. 38 do Cdédigo Penal Brasileiro que “o preso
conserva todos os direitos nio atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral”.

Do ordenamento juridico vigente outra conclusio nio brota
sendo a de ndo cabimento da aplicacdo da teoria das Institui¢Ses Totais
aos estabelecimentos carcerarios brasileiros. A previsiao legal nio se
afina com a politica imposta pelas Institui¢ées Totais. O preso no Brasil
tem garantidos na lei (e frise-se, em regra apenas na lei e ndo na pratica)
todos os direitos nio excluidos pela sentenca. E dizer que o preso tem
o direito de usufruir da sua situagio financeira dentro do presidio pois
nao esta proibido de fazer inserir nele qualquer bem que possua e que
ndo represente trisco para a ordem no estabelecimento. Tem o diteito
a visitas intimas e ao contato com seus familiares e amigos, bem como
ao contato com o mundo exterior, tudo isso sé podendo lhe ser
restringido ou suspenso mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento carcerario.

Tem ainda o preso o direito de “exercicio das atividades
profissionais , intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execug¢io da pena” (art. 41, VI da LEP) entre tantos
outros assegurados pela mesma lei.

Tais direitos s3o incompativeis com a teoria da Instituicio Total
de Goffman que pressupde o isolamento do individuo em relacdo a
sociedade extetrior a instituicio, bem como o total controle de suas
atividades dentro da mesma, negando-se-lhe a gestio do seu tempo
de forma individualizada.

Ocotre, porém, que a realidade do sistema carcerario no Brasil
¢ completamente diversa da vontade manifestada pela lei. E aqui
passamos a nos treferir aos estabelecimentos carcerarios tal qual eles
sao, mesmo em total descompasso com a disposicio legal.

Sob este novo enfoque, encontramos consideravel aplicagio da
teoria de Goffman ao sistema penitenciario nacional.

A supetlotagio carceriria® e a falta de recursos ou mesmo de
interesse do governo para investimentos na execucio penal faz dos

> Tome-se o exemplo: Ja em 1997 a Penitenciaria Estadual de Aracaju dispunha de 186
vagas e contava mais de 700 presos. (Fonte: Vara de Execucdes Penais do Estado de
Sergipe).
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presidios brasileiros locais esquecidos por todos, onde a habilidade do
diretor em evitar rebelides de grandes proporcées é tudo o que
importa.

Tendo supostamente a funcdo social de preparar os presos para
a vida em sociedade, o presidio tem nesta (a ressocializagdo do
individuo) a sua atividade-fim, tratando-se a manutencdao da ordem
apenas de uma atividade meio que possibilite o alcance de sua finalidade.
Ocorre, porém, que ha uma inversdo de valores na qual a manutengio
da ordem (minima que seja) no presidio acaba por se transformar na
pratica na sua atividade-fim. O ideal de ressocializacdo do preso torna-
se uma falacia e o conceito de um bom diretor de presidio passa a ser
o daquele que consegue evitar rebelides no seu intetior.

Neste contexto, os presos sdo tratados como objetos e de forma
massificada bem a maneira estudada por Goffman na obra em
comento. E verdade que, na maioria dos estabelecimentos carcerarios
do pafs, ndo se proibe a entrada de bens trazidos por familiates de
presos para o uso destes, bem como nio se véem presos uniformizados
(até mesmo por inexisténcia de verba para a compra de uniformes).
Sem prejuizo disso, ¢ perceptivel nos estabelecimentos carcerarios (muito
embora apenas em versGes oficiosas de pessoas que se negam a repetir
suas informagoes diante das autoridades competentes) a utilizacdo de
cerimoénias de “boas-vindas” operando verdadeira programacgio do
individuo no momento da sua admissio na instituicio carceraria, bem
como a sujei¢io do mesmo a indignidades fisicas e a exposi¢io
contaminadora nos termos ja mencionados neste trabalho.

O preso brasileiro (em regra um homem pobre e pouco
instruido) a despeito do que ordena a lei, sofre a mortificacio do seu
eu, operada ainda por forca do despojamento dos papéis que exercia
na sociedade livre e que sdo na pratica de pouca ou nenhuma valia na
vida interna do presidio. Referimo-nos aos papéis do homem comum
que por algum ato criminoso é levado ao infortinio da condenacio
criminal.

Quanto ao homem que ocupa local de destaque na estratificagio
social, este normalmente nio chega a conhecer o presidio e ha para
isso uma série de explica¢es que ndo nos cabe analisar no presente
trabalho. S6 a guisa de exemplo podemos citar a morosidade do Poder
Judiciario que leva muitos crimes a se tornarem impuniveis pelo
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fenémeno da prescricio e a condi¢do de pagar de forma satisfatoria
os honorarios dos melhores advogados disponiveis no mercado.

Mas voltemos a teria de Goffman. Ela nos mostra que o preso,
isolado como fica da sociedade, sofre o processo de
“desculturamento” ou “destreinamento para a vida social”, o que torna
a proposta de ressocializagio do preso uma falacia. Nao ¢é possivel
treinar alguém para viver em sociedade excluindo-a desta sociedade e
incluindo-a num outro universo social cujos codigos de ética e valores
sao de pouca aplicabilidade fora da institui¢io.

Os presidios (ainda os que funcionam bem) nio sido e nunca
serdo capazes de ressocializar criminosos, pois a idéia de ressocializacio
¢ logicamente incompativel com a de encarceramento segundo a proptia
légica da teoria da Instituicio Total que enxerga o efeito do
desculturamento e destreinamento para a vida social em instituicGes
desta natureza.

Nio se quer aqui defender o fim dos presidios, instrumento
indispensavel 2 manutencio da ordem social. Apenas é preciso deixar
cair o véu da hipocrisia e admitir que se tendo por objetivo a
ressocializacdo do individuo, a isso ndo se chegard com o seu
encarceramento em instituicbes como os presidios brasileiros.

A prisdo é apenas uma das modalidades de pena prevista no
nosso ordenamento juridico (diga-se de passagem, a que custa mais
caro em termos financeiros ao Estado). Deve-se pois lutat para que
os outros meios de pena se facam mesmo efetivos e reservar-se a
pena de prisdo para casos graves em que o que se deseja é (no minimo
principalmente, sendo exclusivamente) a aplica¢do da pena nio como
remédio de ressocializacio do individuo, mas como meio de retribuicio
do sofrimento como forma de castigo e de exclusio do criminoso do
meio social, ainda que temporariamente.
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A BUSCA DA EFETIVIDADE DA CONSTITUIGAO
ATRAVES DO MANDADO DE INJUNGAO
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RESUMO: Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 surgiram
alguns institutos, inseridos nos direitos e garantias fundamentais,
preocupados em resolver os problemas gerados com as omissdes
legislativas. Esses remédios constitucionais, dentre eles o Mandado de
Injuncio, surgiram para enfrentar os diferentes problemas trazidos pela
auséncia de norma regulamentadora ou de medidas de outra natureza.
Por ter sido um instrumento novo, vem gerando, na doutrina e
jurisprudéncia, diversas polémicas acerca do estudo de sua aplicagio
no ordenamento constitucional brasileiro e de sua finalidade, qual seja,
a busca da efetividade da Carta Magna e um meio de prote¢io contra
as omissoes legislativas.

PALAVRAS-CHAVE: mandado de injuncido, efetividade
constitucional.

ABSTRACT: Some institutes, inserted in the rights and fundamental
guarantees, emerged with the coming of the federal constitution in
1988. They were concerned about solving the problems generated by
the legislative omissions. These constitutional remedies, the writ of
injunction was in the midst of them, appeared to face the different
problems caused by the absence of a regulation law or any other
measures of any kind. Seeing that itis a new instrument, it has generated,
in the doctrine and jurisprudence, several polemics about the studies
of its application of the Brazilian constitutional ordenament and its
purpose, which is the search for the effectiveness of the constitution
and as a mean of protection against the legislative omissions.
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1. ORIGEM DO INSTITUTO E A EXEGESE DO
ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL

Pelo fato de ser o mandado de injun¢do uma novidade da
Constituicio Federal de 1988, a doutrina diverge sobre a forma pela
qual o instituto se revelou pata o direito.

Quando se fala que o mandado de injun¢io é um instituto novo
estd se referindo ndo sé ao momento em que foi criado, mas
principalmente por ser um instituto muito pouco difundido e utilizado.

Surgiram nas doutrinas basicamente 03 entendimentos acerca
da origem desse instituto: uma primeira corrente afirmando ser o
mandado de injun¢ido uma recepg¢io do direito anglo-americano, a
segunda que foi uma cria¢io do direito brasileiro e a terceira um
resultado da influéncia do diteito portugués.

Apesar do mandado de injungdo despertar entre os hermeneutas
do direito comparado uma discussio salutat, é dominante a doutrina
que afirma ser esse instituto um remédio constitucional cuja heranca
foi o sistema juridico inglés.

Essa corrente majoritaria apdia-se na idéia de que o mandado
de injuncio guarda semelhanca com o writ of injuction adotados nos
sistemas da common law e da equity, ambos utilizados no direito anglo-
saxOnico. Em 1973, a primeira lei de organizagio judicidria uniu as
jurisdicoes de common law e da equity, estando entre estes dltimos o
mandado de injuncio.

O writ of injuction é usado na América do norte para solucionar
as lides e a sua aplicabilidade, baseando-se na eqiiidade juridica. Nesses
paises, quando existe uma norma juridica limitada, insuficiente ou
incompleta, esse instituto sera aplicado, devendo o juiz solucionar o
caso concreto com justica e eqiiidade.

A injuction é uma ordem que deve ser utilizada na auséncia dos
meios adequados para solucionar determinados conflitos, onde o
julgador utilizara a eqiidade para determinar ao impetrado a pratica
de ato a que estava ele obrigado ou a abstinéncia de pratica-lo, quando
seu exercicio resultar perigo ao seu impetrante.

Foi inten¢io do legisladot, ao criar o mandado de injuncio,
tornar exequiveis, ou, pelo menos, frufveis os direitos que estao previstos
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na Constitui¢do Federal, por isso sua comparagdo com writ of injuction
do direito anglo saxonico.

Para os que entendem ser o instituto uma criacdo do direito
brasileiro, o mandado de injunc¢do nio possui qualquer vinculo com
outro instituto do direito alienigena.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins afirmam tal
entendimento dizendo:

O mandado de injuncio insere-se neste contexto.
Medida sem precedente, quer no direito nacional
quer no direito alienigena. A confrontacdo que se
possa fazer com a injuction do direito americano
s6 leva a conclusio da absoluta singularidade do
instituto patrio.!

Ja para aqueles que entendem ser o instituto uma influéncia do
direito portugués, tem-se o grande jurista J.J. Calmon de Passos, que
afirmava ser o mandado de injuncio
com obrigacio de saber o vernaculo, ainda que fale a nossa lingua
com um certo sotaque”.”

Outro posicionamento de extrema importancia nessa terceira

‘um estrangeiro naturalizado,

corrente ¢ do jurista Souto Maior Filho que afirmava:

Estivamos saindo de uma ditadura militar,
durante a qual a repressdo chegou a ser total, isso
nos idos dos anos sessenta. O nosso pafs assistiu,
estarrecido e perplexo, as censuras, prisdes
politicas, extradi¢des, desaparecimentos
inexplicaveis e até assassinatos explicaveis dos seus
cidaddos. Por isso, nada melhor que uma
constituicdo Cidadid para abragar os ideais de
liberdade que o pais do pau-brasil naquele
momento almejava.

' BASTOS, Celso Ribeiro; Martins, Ives Gandra. Comentarios a Constituicio do Brasil. Sio
Paulo:Saraiva, 1988, p.357.

2 Apud. ANASTACIO, Rachel Bruno. Mandado de Injungio em busca da efetividade da Constitnicao.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003, p.11.
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Mostrou-se ser assim, conditio sine gua non, colocar
no texto constitucional, institutos das mais
abrangentes garantias, mesmo que estas
abrangéncias adentrassem 4reas especificas da
legislagdo ordinaria.’

Na Constituicao Federal de 1988, o mandado de injuncio esta
previsto no artigo 5, inciso LXXI que diz:

Art 5°..

LXXI- conceder-se-a2 mandado de injuncdo
sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Esse instituto figura ao lado de outras garantias constitucionais,
no capitulo que diz respeito aos direitos e deveres individuais e coletivos.
E um remédio que nossa Carta Magna defere ao cidadio, para defesa
de sua esfera juridica, ao lado de outros ja conhecidos, como o habeas
data, mandado de segurancga individual e coletivo e da a¢do popular,
como uma garantia constitucional.

Conforme ensinamentos de Rachel Bruno Anasticio, o mandado
de seguranca visa proteger o exercicio de um direito fundamental
sempre que alguém se encontrar impedido de frui-lo ante a falta de
norma regulamentadora.

Esse instituto pressupde a existéncia de um direito subjetivo
publico, tendo cada pessoa a titularidade do direito de agir, podendo
invoca-lo no caso concreto de uma lesdo ao direito amparado pela
norma de injuncio.

Essa doutrinadora entende que o mandado de injunc¢do é uma
garantia constitucional de natureza processual, um remédio tipicamente
constitucional posto a disposi¢io de quem se considerar prejudicado
pela falta de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio

> SOUTO MAIOR FILHO, Marco Anténio. Mandado de Injuncio. Revista Consulex, ano V, n°
108, 2001, p. 31.
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dos direitos e liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

J.J. Calmon de Passos, ao analisar esse inciso constitucional, retira
duas conclusdes. A primeira delas é que esse instituto nio foi pensado
para a tutela de um direito objetivo, como instrumento de garantia da
efetividade da ordem juridica de modo imediato, sim como
instrumento de tutela de direito subjetivo, sé mediatamente servindo
ao direito objetivo, sem prejuizos da existéncia de remédios de direito
objetivo com igual ou andloga finalidade.*

Sua segunda conclusio foi a de que seu objeto é sempre matéria
constitucional, para assegurar o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
¢ a cidadania.

2. A AUTO-APLICABILIDADE DO MANDADO DE
INJUNCAO

Desde os primeiros momentos até a Constituicdo Federal de
1988, os juristas constitucionalistas tiveram como problema desvendar
o grau de eficacia conferido pelo Legislador ao artigo 5°, LXXI.

Alguns doutrinadores, vale ressaltar, em sua minotia, sustentam
que as regras constantes no preceito constitucional que instituiu o
mandado de injunc¢do ndo eram suficientes para efetivar sua aplicagio,
ficando sua utilizacdo condicionada a promulgacio das regras
processuais regulamentadoras.

Para os doutrinadores que entenderam que o manado de
injungao, juntamente com outros remédios processuais, tém aplicacdo
imediata, justificaram sua posi¢do na posi¢io em que instituto foi
inserido no texto constitucional, ou seja, no rol dos direitos e garantias
constitucionais.

Diz o artigo 5°, paragrafo 1° da CF:

Artigo 5° (...)

* PASSOS, J.J. Calmon. Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncio e FHlabeas Data. Rio de
janeiro: Forense, 1989, p.0
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Paragrafo 1°: “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.

Esse argumento analisado isoladamente nido prospera, ja que
diversos dispositivos que se inserem na tipologia dos Direitos
Fundamentais reclamam a intermediacio legislativa. Entretanto, outros
argumentos existem, os quais, somados ao anterior, conduzem a
conclusdo da imediatidade dessas normas.

Um dos primeiros argumentos foi a supressio da expressio
“na forma da lei” que antes existia no projeto de lei que deu origem a
esse instituto e que suprimido na redagdo final do inciso LXXI.

Ademais, conforme ensina J.J. Calmon de Passos, ndo se outorga
direito sem que, necessariamente, para ele exista remédio ou
procedimento aplicavel.

Nessa linha de entendimento o mesmo autor assevera que a
norma regulamentadora do mandado de injun¢io nio é, ela propria,
uma simples norma programatica, no sentido de que seu objeto,
conteudo, extenso e limites, dependam de eventual lei reguladora.

Desse modo, outro nao seria o entendimento senio o de
reconhecer a auto aplicabilidade do preceito instituidor do mandado
de injuncio.

Nesse mesmo entendimento Rachel Bruno Anasticio afirma que:

Quanto a norma instituidora do mandado de
injuncio, em especifico, pode-se afirmar que se
trata de norma de eficicia plena, imediata e integral,
uma vez que pode produzir todos os seus
eventuais efeitos.

(...) Nio obstante tal afirmacido, cumpre analisar
os demais elementos que sustentam a tese da
auto-aplicabilidade da norma criadora do
mandado de injuncdo, que passam nio sé pela
andlise da prépria constituicdo, mas também pela
mens legislatoris quando da introducio da norma
em nosso ordenamento.’

5 Ob. cit. p. 39/40
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Desse modo, apés varias decisoes e discussGes sobtre o tema, a
maioria da doutrina e jurisprudéncia entende que o mandado de injungio
¢ uma acdo constitucional, e como tal, prescinde de regulamentacio
em lei complementar ou ordinatia.

3. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O MANDADO
DE INJUNCAO

O objeto do mandado de injungdo é tornar viavel o exercicio
de um direito fundamental, quer a obrigacdo de prestar o direito seja
do Poder Publico, quer seja do particulat.

Sua finalidade precipua é viabilizar o exercicio de um direito
fundamental, que serd sempre presumido eficaz, mas cujo exetcicio
esta impossibilitado pela omissio do poder publico em prestar a
providéncia necessaria de que ele depende.

No mandado de injungéo, o Poder Judicidrio ndo expede uma
ordem para legislar ou emitir a norma faltante, sendo que ele mesmo
cria a norma necessaria para os fins estritos e especificos da norma
que lhe cabe julgar.

Ocorte que para o exercicio desse instituto, dois pressupostos
basicos terdo de ser observados. O primeiro deles esta relacionado a
inviabilizacio do diteito constitucional assegurado e o segundo a falta
da norma regulamentadora.

No que se refere ao segundo requisito, no ¢ necessaria a auséncia
total de norma. Conforme entendimento do jurista Carlos Augusto
Alcantara Machado:

Seria perfeitamente possivel depararmos com a
situacdo em que, apesar da existéncia da norma
regulamentadora, o direito do eventual titular
poderia ainda nido estar suficientemente
viabilizado, por deficiéncia da norma (regramento
parcial), impedindo, por conseguinte, o exercicio
do direito potencialmente previsto na norma
constitucional. ¢

® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncao Um instrumento de efetividade da
Constituigdo. Sio Paulo: Atlas, 1999, p.76.
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Outro ponto importante a ser ressaltado nesse instituto é a
legitimidade.

Toda e qualquer pessoa, nacional ou estrangeira, fisica ou juridica,
capaz ou incapaz, que titularize um direito fundamental, nao exercitavel
ante a omissdo do poder piblico em expedir a norma regulamentadora
necessatia, tem legitimidade para propor o mandado de injungao.

Ja a legitimidade passiva é exclusivamente da autoridade ou do
orgio responsavel pela expedicio da norma regulamentadora, nio
admitindo a Corte sequer o litisconsorcio passivo entre essas autoridades
ou 6rgios e particulares que vierem a ser obtrigados ao cumprimento
da norma regulamentadora.

4. A BUSCA DA EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO

Quando se fala em efeitos da decisio do mandado de injuncio,
tem-se que levar em consideragdo as diversas correntes que buscam
interpretar o instituto e os efeitos dele decorrentes.

Dentre essas diversas correntes, trés sao destacadas, afirmando
que cabe ao Poder Judiciario: a) elaborar a norma regulamentadora
faltante, suprindo, deste modo, a omissdao do legislador; b) declarar
inconstitucional a omissdo e dar ciéncia ao 6rgio competente para a
adocdo das providéncias necessarias a realizacdo da norma
constitucional; e ¢) tornar vidvel, no caso concreto, o exercicio de direito,
liberdade ou prerrogativa constitucional que se encontrar obstado por
faltar norma regulamentadora.

A primeira corrente ndo merece prosperat porque transforma
o mandado de injuncdo de tutela de direito subjetivo em tutela de
direito objetivo, na medida em que afirma tal instrumento elaborando
a norma regulamentadora faltante e suprindo a omissio do legislador.

Conforme os ensinamentos de Flavia Piovesan:

Ja se disse que, ante a Carta de 1988, em caso de
omissio inconstitucional, constitui a acao direta
de inconstitucionalidade de omissdo instrumento
de defesa de direito objetivo. Isto é, enquanto
esta acdo apresenta por objeto a ordem juridica
lacunosa propriamente dita, o mandado de
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injun¢do tem como objeto o direito subjetivo,
que se encontra violado no caso concteto, posto
que inviabilizado por falta de regulamentagio.”

Entende a doutrinadora Flavia Piovesan ser incabivel a segunda
corrente por usurpar a finalidade da a¢do de inconstitucionalidade por
omissao, na medida em que admite o Poder Judiciario declarar
inconstitucional a omissdo e dar ciéncia ao 6rgio competente pata a
adocio das medidas necessarias a realizacio da norma constitucional.
Seria irrazodvel o constituinte criar dois institutos com finalidades
idénticas.

Jaa terceira corrente entende que o Poder Judiciario, ao conceder
o mandado de injuncio, torne vidvel, no caso concreto, o exetcicio de
direito, liberdade ou prerrogativa constitucional que se encontra obstado
por faltar alguma norma regulamentadora. Sendo assim, cabe ao titular
deste direito omisso, através do mandado de injungdo, postular ao
Poder Judiciario a edi¢do de decisdo saneadora para que se concretize
o exercicio do direito subjetivo constitucional.

E importante ressaltar que o Mandado de Injuncio s6 é cabivel
quando os direitos subjetivos sdo preexistentes e ndo para crid-los ou
abrangé-los. A esse entendimento, filia-se Celso Ribeiro Bastos que da
luz e consolida hermenéutica nesse dispositivo, junto com a esmagadora
jurisprudéncia do STF, sendo vejamos, i verbis:

... B necessétia, pois, a existéncia de um direito
subjetivo concedido em abstrato pela
Constitui¢do, cuja fruicdo esta a depender de norma
regulamentadora. Diferente ¢ a situagdo quando a
Constituicdo apenas outorga expectativa de diteito,
e, portanto, a norma regulamentadora faltante se
presta a transformar essa mera expectativa de
direito em direito subjetivo. Nesse caso, nio cabe
mandado de injuncio e sim acdo direta de
inconstitucionalidade por omissio... (grifo nosso)

" PIOVESAN, Flavia. Protecio Judicial Contra Omissies Legislativas. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 148
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Mandado de Injuncio — Servidores da Fundacio
Universidade Federal de Mato Grosso —
Aposentadoria Especial — Atividades Insalubres
ou Perigosas — Artigos 5°, Inc. LXXI, e 40, § 1°,
da Constituicao Federal de 1988.

O § 1°do art. 40 da CF apenas faculta ao legislador,
mediante lei complementar, estabelecer excecoes
ao disposto no inciso 111, a e ¢, ou seja, instituir
outras hipéteses de aposentadoria especial, no
caso de exercicio de atividades consideradas
penosas, insalubres ou perigosas. 2. Tratando-se
de mera faculdade conferida ao legislador, que ainda
nio a exercitou, nao h4 direito constitucional ja
criado, e cujo exercicio esteja dependendo de norma
regulamentadora. 3. Descabimento do Mandado
de Injuncio, por falta de possibilidade juridica do
pedido, em face do disposto no inc. LXXI do art.
5° da CF, segundo o qual somente é de ser
concedido mandado de injungdo quando a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. 4. Inexistindo, ainda, no
ordenamento constitucional, o pretendido direito,
nio é o Mandado de Injuncio o instrumento
adequado para possibilitar sua criagido. 5.
Precedentes do STE 6. Questio de ordem que o
Plenario resolve, nio conhecendo do Mandado
de Injuncio, pela impossibilidade juridica do
pedido. (STF —MI 494 — Rel. Min. Sydney Sanches
-DJU 12.12.1997)

Transportando esses entendimentos doutrinarios para a
jurisprudéncia, principalmente no que se refere a natureza juridica das
decisbes do STF e seus efeitos, existem 03 correntes que explicam os
entendimentos daquela corte constitucional sobre o mandado de
injuncao.

Na primeira corrente ¢ dado um entendimento restrito, em que,
preenchidos os requisitos do iustrument, deve-se declarar a omissdo e
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comunicar a Camara Legislativa para tomar as providéncias necessarias,
ou seja, editar a norma faltante.

Infelizmente, essa € a corrente dominante, sustentada pelo Min.
Celso de Mello no Mandado de Injuncio 288-6, Didrio da Justia, Se¢io
1-3.05.95 e do Min. Sepulveda Pertence, conforme voto em Mandado
de Injuncdo n°® 168, publicado no Didrio da Justica do dia 20.04.90,
transcrito em parte, abaixo:

...O mandado de injuncio nem autoriza o
Judiciario a suprir a omissdo do Legislativo ou
regulamentar, editando ato normativo omitido,
nem menos ainda lhe permite ordenar, de
imediato, ato concreto de satisfacio do direito
reclamado: mas, no pedido, posto que de
atendimento impossivel, para que o Tribunal o
faca, se contém o pedido de atendimento possivel
para declaracio de inconstitucionalidade da
omissdo normativa, com ciéncia ao 6rgio
competente para que supra...

Além dessa decisdo, entende, por maioria, a Corte Suprema que,
persistindo a inércia, mesmo apds a comunicacio, estard ressalvado o direito do
impetrante a reparagdo econdmica, como se vé em jurisprudéncia do STF:

...0 novo “writ” constitucional, consagrado pelo
art. 5°, LXXI, da Carta Federal, nao se destina a
constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder
Judiciario o an6émalo desempenho de fungbes
normativas que lhe sio institucionalmente
estranhas. O mandado de injunc¢io nio é o
sucedineo constitucional das funcdes politico-
juridicas atribuidas aos o6rgdos estatais
inadimplentes. A prépria excepcionalidade desse
novo instrumento juridico “impoe” ao Judiciatio
o dever de estrita observancia do principio
constitucional da divisio funcional do poder.
Reconhecido o estado de mora inconstitucional
do Congtesso Nacional — tnico destinatario do
comando para satisfazer, no caso, a prestacio
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legislativa reclamada — e considerando que,
embora previamente cientificado no Mandado de
Injuncdo n. 283, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, absteve-se de adimplir a obrigagio
que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-
se “prescindivel nova comunicacio 2 institui¢io
parlamentar, assegurando-se aos impetrantes,
“desde logo”, a possibilidade de ajuizarem,
“imediatamente”, nos termos do direito comum
ou ordindrio, a acdo de reparacdo de natureza
econdmica institu{da em seu favor pelo preceito
transitorio. (STF — MI 284 — DF —Rel. Min. Celso
de Mello — DJU 26.06.1992).

A segunda corrente entende que, apds preenchidos os requisitos
do mandado de injuncio, deve ser declarada a omissio do 6rgio
legiferante para assegurat, desde logo, o exercicio do direito almejado
pelo impetrante, dando-lhe efeitos inter partes, até que o 6rgio
competente supra essa lacuna. Esse é o entendimento dos Ministros
Carlos Veloso e Marco Aurélio.

Em Mandado de Injuncdo n® 107, o Min. Marco Aurélio, assim
se posicionou:

...sob minha 6tica, o mandado de injuncdo tem,
no tocante ao provimento judicial, efeitos
concretos, beneficiando apenas a parte envolvida,
a impetrante. No caso, a prevalecer o precedente
da Corte, quanto a mera comunica¢io do
Congresso Nacional, vindo a baila um diploma
legal provocado pela nossa decisdo, havera um
alcance ilimitado quanto as partes envovidas no
Mandado de Injuncio.

... Peco venia para entender que o mandado de
injuncido tem desfecho concreto, ndo implica
simplesmente uma vitéria de Pirro para o
impetrante. O mandado de injunc¢ido deve
viabiabilizar o exercicio de direito previsto na
Carta...
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Entende o ministro que nio se deve esperar a boa vontade do
Congresso Nacional, ou do érgio omissor, mas sim, resolver o
“problema”, tornando viavel o exercicio do direito aludido, desde
que tal decisdo nio seja erga omnes e, sim, inter partes. Desse modo,
serd dada a oportunidade ao Poder Legislativo e obedecendo ao
Principio da Separagio dos Poderes.

A terceira corrente entende que deveria o STF declarar a omissio
inconstitucional normativa e comunicar ao 6rgao competente, seja ele
o Executivo ou Legislativo, para que, em um prazo que, diga-se de
passagem, nunca inferior ao do processo legislativo sumario, haja a
manifestacdo do poder competente. S6 ap6s decorrido esse prazo, e
nio tendo o Legislativo ou Executivo suprido a omissdo, é que o
Tribunal podera, para o caso concteto e inter partes, fixar as condi¢des
necessarias, para que possa o impetrante usufruir de seu direito
subjetivo. Dessa forma, nio estara acontecendo usurpac¢ao na sepatagio
dos poderes (art.2°), nem estara sendo ferido o Principio da
Inafastabilidade do Judiciario na apreciacdo das lides. Esse é o
entendimento dos ministros. Neri de Silveira e Moreira Alves.

Enfim, apesar das varias correntes doutrinarias e jurisprudenciais
sobte o tema, 0 que realmente importa é que o instrumento do
MANDADO DE INJUNCAO nio corra o risco de tornar-se letra
morta no contexto judicante e que cumpra o seu papel constitucional
de dar efetividade a essas normas.
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A DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA NO
AMBITO DOS DIREITOS DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES
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RESUMO: Trata-se de uma andlise da aplica¢do da teoria da
desconsideragdo da Personalidade Juridica, especialmente nos ramos
do Direito de Familia e das SucessGes, como meio de impedir as
fraudes costumeiramente ocorrentes na partilha dos bens conjugais e
sucessorios.

PALAVRAS-CHAVE: desconsideracao; personalidade; pessoa juridica;
familia; sucessio.

ABSTRACT: This analysis is about the theory of the disregard of the
juridical personality, specially in the ateas of the family and succession
rights, as a mean to avoid the regular frauds that take place in the
division of the couple and succession property.

KEY WORDS: distegard; juridical personality; family; succession

SUMARIO: 1. Consideracdes Preliminares; 2. Teoria da
Desconsideragio da personalidade juridica; 3. A Despersonalizagio e
o Direito de Familia; 4. A Despersonalizacio e o Diteito das Sucessoes;
5. Conclusao.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Como titulares de personalidades, direitos e patrimoénios
diferentes, a sociedade empresaria e os s6cios nio se confundem. Tal
afirmacdo, no entanto, nido é absoluta, posto que algumas vezes, é
necessaria a confusio entre ambos como forma de reparar alguns
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abusos, acobertados por esta separacdo. Hipotese que ocorre quando
os socios utilizam a pessoa juridica como instrumento para a pratica
de atos abusivos, ilicitos e de interesses incompativeis com o seu objeto
social.

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica, também
denominada disregard, veio como forma de coibir essas fraudes e abusos
perpetrados no ambito da pessoa juridica, no qual ignora-se a
autonomia patrimonial desta e dos socios.

Em outras palavras, quando se valem da personalidade juridica
para a realizagio de fraudes e abusos, permite-se a sua desconsideragio
a fim de superar a separacdo patrimonial entre os socios e a pessoa
juridica, como forma de reparar possiveis prejuizos causados a terceiros.

Inicialmente consagrada a sua aplicagdo no ambito do Direito
do Consumidor e Comercial, a mencionada teoria encontra-se hoje
aplicada a outros ramos do Direito, como ocorre no Ambiental, Familia
e Sucessoes. Este trabalho procura demonstrar a interessante utilizacao
do instituto para impedir as fraudes costumeiramente ocorrentes nas
divisGes dos bens conjugais e sucessotios.

2. TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A teoria da desconsideracido da personalidade juridica é uma
elaboracio recente da dogmdtica juridica'. O seu principal
sistematizador foi Rolf Serik, que em 1953, defendeu tese de doutorado
sobre o tema perante a Universidade de T7bigen. O direito inglés foi o
primeiro a disciplinar o assunto ao prever no Companies Act de 1929,
comando correspondente ao da desconsideracdo da personalidade.

No Brasil, a teoria foi inicialmente disciplinada no direito
consumerista. O caput do artigo 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor dispde:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em

I COELHO, FABIO ULHOA. Desconsideragao da Personalidade Juridica. Sio Paulo: Editora RT,
1989, p. 09.
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detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violac¢io dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracio também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

A Lei Antitruste foi a segunda a tratar da desconsiderag¢io com
o objetivo de tutelar as estruturas de livte mercado, na hipdtese de
configurar conduta infracional a ordem econdémica e na aplicacao da
sancdo. Consoante artigo 18, “A personalidade juridica do responsavel
por infragdo da ordem econémica podera ser desconsiderada quando
houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracio da
lei, fato ou ato ilicito ou violacao dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracio.” Esse dispositivo é, praticamente,
uma repeticio do art. 28 do CDC, com as devidas adaptagdes.

A legislacao ambiental foi a terceira a tratar da teoria, prevendo
a possibilidade de ser desconsiderada a pessoa juridica quando esta
for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a0 meio ambiente.

Ja o nosso novo Cédigo Civil, prevé em seu artigo 50 algumas
situacGes em que o juiz podera ignorar a autonomia patrimonial da
pessoa juridica sempre que a mesma for utilizada com abuso,
caracterizando o desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.

Conforme exposto, a legislagio brasileira prevé expressamente
a sua aplicagio no direito do consumidor, nas relagdes cometciais e no
meio ambiente. Mas a auséncia de previsdo para outras areas ndo impede
a sua aplicagio, posto que independe de previsio legal. Sobre esse
ponto, Fibio Ulhoa Coelho? defende:

Em qualquer hipétese, mesmos naquelas nio
abrangidas pelos dispositivos das leis que se

2 COELHO, FABIO ULHOA. Curso de Dircito Comercial. Vol. 2. Sio Paulo: Editora Saraiva.
2002, p.54



286 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

reportem ao tema, esta o juiz autorizado a ignorar
a autonomia patrimonial da pessoa juridica
sempre que ela for fraudulentamente manipulada
para frustrar interesse legitimo de credor.

Essa teotia, conforme precisa licio de José Matia Rocha Filho?
“tem por objeto tornar possivel a desconsideracio ou o superamento,
pelo juiz, da personalidade juridica, para, episodicamente, combater a
fraude ou o abuso cometidos por um dos sécios, valendo-se da pessoa
juridica”.

A separacio entre os patrimonios da pessoa juridica e dos socios
gera conseqliéncias no tocante a responsabilizagdo. De fato, o patrimonio
da sociedade nio responde pelas obrigacSes particulares da pessoa do
s6cio bem como o patrimonio deste ndo responde pelas obrigacoes
da sociedade. Ha autonomia patrimonial.

Tal situagio favorece a utilizacdo da pessoa jutidica para a pratica
de atos abusivos ou ilicitos, voltados a interesses particulares dos socios,
encontrando-se estes ultimos protegidos pela limitacdo da
responsabilidade patrimonial. “Ora, a personalidade juridica precisa
ser desconsiderada quando seus integrantes se escondem por detras
da mascara societatia e empregam o instituto da personalidade juridica,
para atingir, pelo abuso de direito e pela fraude, finalidades totalmente
condenaveis e incompativeis com o direito e com o objeto social,
causando, sobretudo, incontaveis prejuizos a terceiros”.*

Esses terceiros podem ser consumidotes, credores, a sociedade,
o conjuge, herdeiros etc. Todos que de alguma forma venham a ser
vitimas em razdo do uso fraudulento da autonomia patrimonial da
pessoa juridica.

Comumente, a desconsideracio visa responsabilizar o sécio por
divida imputada a sociedade. Mas também ¢é possivel desconsiderar a
personalidade desta para responsabiliza-la por obtigagdo do socio.
Ou seja, buscam-se os bens que compdem o patrimonio da sociedade

3 ROCHA, JOSE MARIA FILHO. Curso de Direito Comervial. Vol. 1. Editora Del Rey, 1994, p.
284.

* MADALENO, ROLF HANSSEN. Direito de Familia — Aspectos Polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 121.
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para cumprimento de obrigacdes do sécio. E a chamada
desconsideracio inversa.

Convém ressaltar que a desconsideracdo somente pode ser
declarada por meio de a¢ido judicial, de carater cognitivo, a ser
promovida pelo prejudicado contra os integrantes da sociedade. Alguns
defendem que basta um simples despacho para responsabilizar os sdcios,
posicio esta equivocada, posto ndo obedecer aos principios do devido
processo legal e da ampla defesa, garantidos constitucionalmente.

3. A DESPERSONALIZACAO E O DIREITO DE
FAMILIA

A teoria do disregard tem aplicagdo interessante do Direito de
Familia nas hipéteses de dissolugdo da sociedade conjugal ou
concubinaria, por coibir fraudes na partilha dos bens.

Segundo Rolf Madaleno?, a questio econémico-financeira toma
importancia capital no Direito de Familia, nio somente em funcio do
seu carater de subsisténcia dos familiares e resultado desta engtenagem
chamada sociedade conjugal, mas, principalmente, por ensejar
separacOes cada mais vez mais tumultuosas, fato corriqueiro quando
ha um certo volume de bens envolvidos e estes se encontram registrados
em nome de empresas das quais um dos conjuges ou companheiro
administra/participa.

De fato, é comum os bens conjugais fazerem parte do
patrimoénio da sociedade comercial que geralmente tem como titular
o conjuge ou companheiro vardo. A maioria dos iméveis, carros e
méveis utilizados pelo casal, encontram-se registrados em nome da
pessoa juridica, geralmente transferidos pelo matrido/companheiro e
representando os mais caros e significativos bens matrimoniais. Quando
nao, simula um afastamento da sociedade, tornando-se um sécio oculto
ou mero empregado, tudo no afd de burlar a meagio. Assim, quando
da separacio, a mulher, na maioria dos casos, vé-se sem nenhum bem,
moradia, vantagens etc, posto que nada estava registrado em seu nome
ou do seu consorte.

5 Ob.cit., p.21
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Dai a necessidade de se desconsiderar a personalidade juridica
da empresa, afastando-se a autonomia patrimonial para poder alcancar
os bens da sociedade empresatial e devolvé-los ao ex-conjuge ou ex-
companheiro prejudicado. “E larga e producente sua aplicacio no
processo familiar, principalmente, frente a diuturna constatacio nas
disputas matrimoniais, do conjuge empresario escondet-se sob as vestes
da sociedade, para a qual faz despejar, sendo todo, a0 menos o rol
mais significativo dos bens comuns”.®

A Desconsideragao, nesta hipétese, serd a chamada invertida ou
inversa, pois se afastard a autonomia patrimonial da sociedade
empresarial para buscar os bens matrimoniais que se encontram em
seu acervo a fim de proceder a legal partilha. Sobre esse ponto, Fabio
Ulhoa Coelho’ afirma:

A desconsideracio invertida ampara, de forma
especial, os direitos de familia. Na desconsideracao
do vinculo de casamento ou de unido estavel, a
partilha de bens comuns pode resultar fraudada.
Se um dos conjuges ou companheiros, ao adquirir
bens de maior valor, registra-os em nome da
pessoa juridica sob seu controle, eles ndo integram,
sob ponto de vista formal, a massa a partilhar.
Ao se desconsiderar a autonomia patrimonial, serd
possivel responsabilizar a pessoa juridica pelo
devido ao ex-conjuge ou ex-companheiro do
sécio, associado ou instituidor.

E comum também a aplicacio da teotia do disregard nas questdes
alimenticias. De fato, nio raras vezes, o alimentante empresario simula
uma diminui¢do em sua participagdo societaria, ou uma trelacio de
emprego com reduzido salatio ou, até mesmo, torna-se sécio oculto,
com o objetivo de fixar em valores baixos a pensido alimenticia ou
reduzi-la, quando da agdo revisional. No entanto, continua a ostentar
uma situacio financeira incompativel com a defendida nos autos(de

¢ Ob.cit., p.27
7 COELHO, FABIO ULHOA. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. Sio Paulo: Editora Saraiva.
2002, p.45
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mero empregado ou sécio minotritatio), riqueza exteriorizada, fato do
qual devera se valer o juiz para fixar a justa pensio. Neste sentido, Rolf
Madaleno® disserta:

N3o hd como esquecer, na diuturna pratica forense,
que os alimentos usualmente restam estipulados
em juizo com a util teoria da aparéncia, sempre
que o alimentante, sendo empresatio, profissional
liberal ou auténomo, e até mesmo quando se
apresente supostamente desempregado, circule
ostentando riqueza incompativel com a sua alegada
carestia.

Ao verificar o mau uso da sociedade, bastara ao julgador, na
ptépria acdo de separacido e/ou de alimentos, cumulada com a
pretensdo de desconsideragido, declarar, na mesma sentenga, a
momentanea suspensio da eficacia do ato constitutivo da sociedade,
afastando-se a autonomia patrimonial, para reaver o bem
fraudulentamente retirado do acervo matrimonial ou o seu equivalente
(compensagio tessarcitoria), quando impossivel ou inviavel o seu
retorno.

Dai a importante aplicagdo do disregard para se evitar abusos e
injusticas nas tumultuosas e calorosas questdes familiares.

4. A DESPERSONALIZACAO E O DIREITO DAS
SUCESSOES

Assim como ocotre no Direito de Familia, o manto da sociedade
empresarial pode servir também para acobertar a irregular transferéncia
de bens do montante hereditario, da legitima. Esta compreende, em
regra, a metade da heranca liquida, a qual faz jus os herdeiros necessarios.
Estes sdo os descendentes, os ascendentes e o conjuge do de cujus, este
ultimo inovac¢io do novo Cédigo Civil.

8 Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia. A familia na travessia do milénio. p. 540
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Quando da apuracio da legitima, toma-se por base todos os
bens do ativo patrimonial (heranca bruta), para deste total abater as
dividas do falecido, as despesas com o funeral, custas com o inventario,
imposto de transmissdo etc. Tem-se assim, o monte partivel. Metade
deste monte ¢é a legitima, parte indisponivel, e a outra metade, a parte
disponivel.

A fraude ocorre justamente em relacio a metade indisponivel,
0 que autoriza o herdeiro prejudicado a recuperar o complemento
que falta a sua legitima. E isto ocorre muitas vezes através da utilizacao
da forma societaria como meio para desviar os bens do quinhio
hereditario. Como bem observa Rolf Madaleno’, sucede com
inquietante lamento, que a mascara societaria tem permitido substituir
o herdeiro sucessivel necessario, pelo sécio comercial, e autoriza
transformar o autor da heranca e suas riquezas pessoais, como riquezas
de uma sociedade qualquer.

Exemplo do abuso ocorre quando o autor da heranca transfere
alguns bens particulares para a sociedade da qual também figura como
s6cio um dos seus filhos. Este serd o mais beneficiado pois além de ter
direito, proporcionalmente, as agdes ou cotas tituladas pelo de cujus, ja
goza dos mencionados bens transferidos para a empresa, e que, portanto,
nao seriam computados quando da partilha entre os herdeiros.

Outro exemplo interessante citado por Rolf Madaleno' setia o
do caso dos genitores que costumam creditar aos filhos homens seu
ingresso na empresa comercial que ja exploram, distribuindo-lhes, no
principio, pequena quantidade de quotas doadas como estimulo ao
trabalho que estréiam. Nio raro, embora sem que tenham ou possam
usar de recursos proprios, estes sdcios masculinos aumentam as suas
participacGes societarias superando a prépria fracdo paterna, este
primitivo doadot, que assim, com a idade, se afasta e se aposenta do
empreendimento, agora tocado pelos descendentes homens e sobre
0s quais, 0s vestigios que o tempo apaga, j4 ndo permitem apurar a
origem real deste crescimento patrimonial da sociedade.

Da mesma forma que ocortre no Direito de Familia, o juiz do
procedimento de inventario podera desconsiderar a personalidade

9 Ob. cit. p. 121
10 Ob, cit. p. 130
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jutidica utilizada fraudulentamente para diminuir ou até mesmo eliminar
a legitima do herdeiro necessario preterido, e assim, recuperar os bens
da sucessdo. Nao ha necessidade de se extinguir a sociedade, bastando-
lhe a simples desconsideragdo para integralizar a legitima fraudada em
espécie ou dinheiro, este correspondente ao valor do patriménio
desviado. Isto podera ocasionar uma redugdo proporcional do capital
da sociedade ou até mesmo a sua dissolu¢do se assim preferirem os
seus socios.

5. CONCLUSAO

Nio ha davida de que a teoria da desconsideracdo da pessoa
juridica tem aplicagdo plena e de grande importancia nos ramos do
Direito familiar e sucessério. De fato, nao rara as vezes, bens sio
fraudulentamente incorporados ao patriménio de sociedades
comerciais com o intuito de lesar conjuge/companheiro ou herdeiros,
ou até aqueles que necessitam de alimentos, em flagrante violagdo aos
estreitos principios de ordem publica.

A personalidade juridica nao pode servir como instrumento
para a pratica de atos contrarios a lei e incompativeis com o objeto
social, causando, sobtretudo, prejuizos 4 terceiros, nem se tornar um
obstaculo a sua justa reparacio.

Assim, esta teoria veio socorrer aqueles que se véem lesados
pela mascara societaria, ao cuidar de contornar as fraudes e os abusos
perpetrados, afastando a sua autonomia patrimonial para com isso
restituir 2 massa conjugal ou a legitima do herdeiro necessatio os bens
desviados.
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RESUMO: Partindo do pressuposto que estamos a vivenciar um
momento de revolucdo paradigmitica onde ndo se sabe ao certo o
novo paradigma que surgird no porvir, esse texto traz uma breve
reflexdo sobre algumas iniciativas necessarias a constru¢io de um mundo
mais igualitario. Iniciativas que passam por uma dupla tomada de
consciéncia, conjugando esfor¢os da sociedade civil e do setor privado
de producio que, operando em busca de um mesmo ideal, se
complementatia de forma que todos saitiam ganhando, transcendendo
o paradigma da competitividade na construcio de um paradigma de
cooperagao.

PALAVRAS-CHAVE: tomada de consciéncia; revolucio
paradigmatica; globalizagdo; sociedade civil organizada; organizacao
nio-governamental; responsabilidade social; cooperagio; mundo
igualitario.

ABSTRACT: From an assumption that we are living a moment of
paradigmatic revolution, where it is not known well for the new
paradigm that that will appear in the future sure, that text brings a
brief reflection about some necessary initiatives to the construction of
a more equalitarian world. Initiatives that go by a double demand of
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conscience, conjugating efforts of the civil society and of the private
section of production that, operating in search of a same ideal, it would
be complemented so that all would leave winning, transcending the
paradigm of the competitiveness in the construction of a cooperation
paradigm.

A construcio de um novo mundo, com bases em principios
emancipatérios, prescinde da tomada de consciéncia de suas caténcias
e potencialidades por parte das minorias que, invertendo a 6tica
hegemonica do processo globalizador, estreitassem seus vinculos no
processo de construgdo de uma sociedade civil organizada, em nivel
global, tal qual ja vem acontecendo no seio das diversas organizacdes
nio governamentais que acabatrdo, junto com as demais formas de
organizacdo social, representando uma forca transformadora da
estrutura capitalista de producdo. O “principio do empreendedor”,
idealizado no inicio do século XX por Schumpetet!, pode se tornat o
grande pivo a revolucionar o sistema capitalista atual de producio.
Qui¢a os empreendedores do século XXI, movidos pela forca
inovadora, protagonizem, através dessas novas formas de organizacoes
insurgentes ao redor do globo (que ja demonstram seu poder
transformador como podemos perceber no movimento fraternal das
ONGs), um papel central na reorganizagdo da estrutura capitalista de
producio, substituindo-a por uma nova forma de organizacio
produtiva na qual o motor nio serd o lucro, mas a recompensa na
acao em si.

Indo um pouco além nesse sonho por um novo mundo,
podetriamos, ainda, imaginar a propulsio extraordinaria que ganharia

! Joseph Alois Schumpeter, economista austriaco, nascido em 1883, definiu em 1911, em
sua obra Teoria do Desenvolvimento Econdmico, o espirito do empreendedor: “O ato de
construir um caminho é de uma poténcia superior ao ato de segui-lo”. Schumpeter vem
sendo atualmente bastante festejado em Franga, prova disto faz-se na assertiva lancada
pelo economista francés Daniel Cohen, em recente livro lancado La Mondialisation et Ses
Ennemis: “Como Adam Smith foi o economista do século 18, Marx, o do século 19, e
Keynes, o do século 20, Schumpeter é, certamente, o economista do século 21”. De
acordo com o cientista politico e econdémico Jean-Claude Casanova, a atual importincia
das idéias de Schumpeter reside em que “ele foi o unico a ter dito que o importante é o
crescimento e a inovagao”. In: EINCHENBERG, Fernando. “Vive Schumpeter!” Revista
Primeira Leitura, Sio Paulo, ano 3, n. 27, p. 88-89, maio, 2004.
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esse processo de transformagdo caso dele participassem, quando a
tomada de consciéncia em nivel global comecasse a transformar o
préprio padrio consciencial da sociedade, além da figura do
empreendedor dentro das organizacdes sociais, os empreendedores
dentro das corporacdes empresariais, principalmente, as de porte
transnacional.®

Esse momento de transi¢do que vivenciamos —no qual o Estado
moderno e seu aparato de garantias sociais ja ndo trazem respostas
condizentes as necessidades do mundo globalizado e das politicas
neoliberais em voga — requer essa dupla tomada de consciéncia a fim
de que seja possivel construir um mundo mais igualitario. A
conscientiza¢do da sociedade civil, em primeiro plano, como ja vem
ocorrendo, seguida da conscientizagdo do proprio setor privado, que
ja ndo pautaria suas a¢Oes em valores unicamente competitivos, ao
perceber que a responsabilidade social, a cooperacio e a solidariedade
sdo a melhor maneira de desempenhar um papel ativo para um mundo
mais justo.’

? Haja vista o papel central que estas representam na sociedade globalizada contemporanea
e o poder decisorio que foi sendo passado as suas maos em detrimento do poder estatal,
proporcionando, em boa medida, o desmantelamento do Estado de bem-estar com o
acirramento da flexibilizacao do trabalho (através da estruturagio do modelo flexivel de
produgio) e das desigualdades sociais no mundo.

> A idéia sobre responsabilidade social vem crescendo desde 1990, mas idéias precursoras
surgiram muito tempo antes. A primeira vez que se analisou o papel do capital no
desenvolvimento da sociedade foi em 1929, na Alemanha, com o desenvolvimento de
“funcio social da propriedade”. Em 1960, nos Estados Unidos, iniciaram-se os movimentos
pela responsabilidade social. No Brasil, em 1965, a Associa¢do dos Dirigentes Cristdos de
Empresas (ADCE) redigiu sua Carta de Principios e, em 1978, apresentou uma proposta
de Balango Social. A partir de 1992, o conceito se disseminou bastante e com a Ec-92 (da
Organizagido das Nagoes Unidas) adveio a ISO 74000. Em 1999 surge o indice Dow Jones,
de sustentabilidade, baseado em critérios econémicos, sociais e ambientais (Revista Fdrum:
outro mundo em debate, julh. 2004, p. 26-27). Diante deste contexto, as politicas de
responsabilidade social passaram a ser fundamentais para o fortalecimento das marcas,
sendo amplamente divulgadas e discutidas, ndo mais se restringindo as primeiras-damas
ou as secretarias de assisténcia social. Conforme assevera Oded Grajew (presidente do
Instituto Ethos de Responsabilidade Social, principal do Brasil, cujo objetivo é estimular,
orientar e divulgar praticas de responsabilidade, portanto, nao avalia ou mesmo certifica
o comportamento das corporag¢oes filiadas a ele), o assunto hoje é discutido por presidentes
de empresas, de paises ¢ primeiros-ministros (Carta Capital, ago. 2004, p. 7). No Brasil, o
movimento pela responsabilidade social tem avangado muito. Para se ter idéia, das 400
empresas certificadas pela SA 8000 — norma que verifica o bem-estar e as condi¢bes de
trabalho — 51 encontram-se no Brasil (Carta Capital, ago. 2004, p. 6). Apesar deste avango
consideravel, o Brasil continua apresentando dados bastante contraditérios na area social
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Para tanto, seria fundamental desenvolver maneiras de fazé-lo
sem que implique num custo insustentavel. Primeiro, seria necessario
uma conscientizacdo dos proprios Estados a fim de pensarem, em

e trabalhista, ainda é, por exemplo, um dos campedes em acidentes de trabalho no
mundo, de acordo com dados do Ministério do Trabalho, segundo o qual sdo registradas
dez mortes por dia e 15 mil acidentes por ano, que impossibilitam o funcionario de
retornar ao trabalho. As empresas brasileiras, em sua maioria estdo longe de respeitar a
diversidade de género e de raca — nas 238 empresas que publicam balango social sob os
critérios do Instituto Brasileiro de Anilises Sociais ¢ Economicas (Ibase), somente 18%
das mulheres e apenas 2% dos negros ocupam cargos de chefia. A disparidade salarial é
outro problema: a diferenca entre o salario mais alto e o mais baixo chega a 200 vezes.
Concluindo essas criticas, as empresas brasileiras ainda tém uma visio muito
compartimentalizada da responsabilidade social, além da hierarquizagdo das decisées,
posto que em 76,7% das empresas analisadas pelo Ibase, os projetos sociais sio definidos
pela dire¢io da empresa, sem que haja participacio e sugestdes dos funcionirios (Carta
Capital, ago. 2004, p. 6). O discurso da responsabilidade social esti muito em voga, assim,
tal qual adverte Paulo Nassar, professor da Escola de Comunica¢oes e Artes da USP e
presidente da Associa¢do Brasileira de Comunicacio Empresarial (Aberje), o que vai
diferenciar as empresas é a sustentabilidade histérica. Segundo Nassar, uma pesquisa
veiculada no Meio & Mensagem (n° 1.073), realizada pela professora Ana Claudia Govatto,
identificou o que ele chama de “bom-mocismo de gondola”. De 131 anuncios de 59
empresas filiadas ao Instituto Ethos, veiculadas nas principais midias do pafs, 36% eram
propaganda enganosa ou abusiva, 39% nio apresentavam informagdes corretas e 10%
ofereciam riscos a satde e a seguranca do consumidor. Apesar do longo caminho a
percorrer os primeiros passos jia foram dados no Brasil, a ponto de o tema ter levado a
revista Carta Capital, junto com a Consultoria InterScience, realizar uma pesquisa no pafs
sobre o crescimento da importincia da responsabilidade social para a constru¢io da
imagem das empresas junto ao consumidor, veiculada numa edi¢do especial da revista,
publicada em agosto de 2004. Essa pesquisa deu origem a um ranking das 80 companhias
e institui¢bes mais socialmente responsaveis no pafs, dentre outros dados relevantes. As
dez primeiras empresas brasileiras, por ordem decrescente sdo as seguintes: Natura;
Petrobras; Banco do Brasil; Nestlé, Rede Globo, Vale do Rio Doce (empatadas em 4°
lugar); Bradesco; Itat; Pdo de Actcar; Caixa Economica Federal; Votorantim e Belgo
Mineira. Questionado sobre a atuagdo social dessas empresas e bancos, Nassar avalia que
a maioria apresenta resultados consistentes e chama algumas até de “entidades
neogovernamentais”, concluindo que “a incursio das empresas nas causas sociais e
nos temas que abarcam os grandes valores da civilizagdo ¢ uma forma que hoje se
busca de modo a institucionalizar os negdcios e, dessa maneira, legitima-los. Esse
tipo de legitimagdo teria substituido o sistema classico que se baseava no direito
natural de propriedade e na mio invisivel do mercado.” (grifo nosso). (Carta Capital,
ago. 2004, p. 7). Os dados ora apresentados foram extraidos de reportagens veiculadas na
Revista Forum: outro mundo em debate e na edigdo especial de Carta Capital. Cf. SOUZA,
Cylene. Puro Marketing? — Praticas de responsabilidade social corporativa podem ter um
papel importante em parceria com a¢des de ONGs, mas nio deixam de ser voltadas ao
marketing. Fdrum: outro mundo em debate, Sao Paulo, n® 18, p. 26-28, julh., 2004;
Responsabilidade Social em evolugio: pesquisa Carta Capital/ InterScience mostra que
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conjunto, num pacote de medidas (com sang¢Ses e incentivos) a serem
adotadas internamente, diminuindo, assim, a mobilidade das
transnacionais que acabam se transferindo para os Estados que lhe
dido vantagens absurdas a qualquer preco, geralmente, recaindo sobre
o setor trabalhista, social ou ambiental. Num segundo momento, uma
conscientizagdo e cooperacio dos consumidores, a partir de uma espécie
de marketing social', onde estes dariam preferéncia as empresas que se
adequassem ao perfil da solidariedade e responsabilidade social. Por
fim, a implementacio desses valores por parte das proprias empresas.
De inicio a coisa poderia acontecer de forma timida, porém, é provavel
que a partir da aderéncia de grandes conglomerados transnacionais,
mostrando a viabilidade da proposta, se criasse uma espécie de circulo
virtuoso que acabasse por impulsionar a adesio de um nimero cada
vez maior de empresas. Uma mudanga qualitativa da sociedade civil e
do setor privado de producio, operando em busca de um mesmo
ideal, se complementaria de forma que todos sairiam ganhando,

* Os entrevistados na pesquisa realizada pela Carta Capital/ InterScience — lideres
empresariais, sindicatos, organizagdes nido-governamentais, politicos, governo e imprensa
— apontam a valorizacio da imagem em disparado, como o principal efeito que as agoes
sociais causam na marca de uma empresa. Em termos percentuais sobre valor gerado para
a marca, esta pesquisa chegou a seguinte conclusio: valorizacao da imagem — 72%; respeito
e credibilidade — 17%; bem-estar de funcionarios e clientes — 8%; visibilidade — 3%; boas
relagbes fiscais — 3%; outros — 10%. Responsabilidade Social em evolugdo: pesquisa Carta
Capital/ InterScience mostra que caminhos trilharam as empresas mais responsaveis.
Carta Capital, Sio Paulo, Edicio Especial, n® 301-A, p. 11, ago. 2004. Assim, a empatia
gerada no consumidor é a for¢a motriz que, inicialmente, motivam as empresas. Em
pafses como Australia, Estados Unidos e Canada, mais de 50% dos consumidores prestigiam
empresas socialmente responsaveis, comprando seus produtos ou falando bem da
corporagdo. No Brasil, 16% dos consumidores incorporam sua percepgiao sobre os
valores da empresa na hora da compra, segundo pesquisa de Percep¢io do Consumidor
Brasileiro realizada pelo Instituto Ethos de Responsabilidade Social. Esta pesquisa, realizada
com pessoas de 18 a 74 anos de dez capitais do pafs, mostrou que 39% da populaciao
acreditam que as empresas, além de gerar lucros e empregos e respeitar as leis, devem
trabalhar com valores éticos elevados, indo além do que é determinado por lei, ajudando
ativamente a construir uma sociedade melhor para todos. A principal causa a ser abragada
pelas empresas, segundo 83% dos entrevistados, é a reducdo da desigualdade social.
Assim, para os consumidores, as empresas deveriam agir para reduzir a pobreza (24%),
melhorar a educacao (20%) e a saude (16%), prevenir a criminalidade (16%) e preservar o
meio ambiente (16%). In: SOUZA, Cylene. Puro Marketing? — Priticas de responsabilidade social
corporativa podem ter um papel importante em parceria com agoes de ONG'’s, mas ndo deixam de ser
voltadas ao marketing. Férum: outro mundo em debate, Sio Paulo, n° 18, p. 28, julh., 2004
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transcendendo o paradigma da competitividade na constru¢io de um
paradigma de cooperagio.

Todas essas formas de resisténcia sdo louvaveis e, em grande
medida, imprescindiveis na busca e constru¢io de um mundo mais
humano. Entretanto, somente uma alteracio no padrio de consciéncia
da humanidade podera nos levar a um novo patamar de distribuicio
da riqueza. Enquanto riqueza for sinénimo de acumulaciao material e,
esta, confundida com felicidade, muito nio podera ser feito, por mais
que avancemos, estaremos longe de uma verdadeira revolucio
consciencial. Para tanto, sera necessatio repensarmos internamente nossos
valores e, a partir desse refletir que se deve expressar na forma de
pensamento resolutivo, passarmos a um agir positivo. Enquanto a
acumulag¢io de capital for o motor da historia, qualquer mudanca sera
simplesmente uma nova forma de estruturar os mesmos valores, sem
nenhuma mudanga na qualidade destes valores. Um mundo melhor -
realmente igualitirio - somente quando nos conscientizarmos da
perversdo que 0s nossos valores atuais provocam em boa parcela da
humanidade e é bem possivel que uma tal transformagao paradigmatica
s6 venha a ocorrer apds vivenciarmos essa forma egoica de producio
capitalista e acumula¢do do capital de maneira tdo extremada a ponto
de nao restar outra saida a humanidade que n3o seja uma mudanca
radical em seus valores mais intrinsecos. Talvez somente quando esta
transformacdo se impor como necessatia a propria sobrevivéncia da
raga humana, quando muito além de uma opcio simplesmente fraternal
passe a ser percebida como opgao sine gua non de sobrevivéncia.

Prognésticos de como se dard uma tal transformagio em nossos
valores intrinsecos ndo passam de mero exercicio especulativo,
entretanto, ja ndo pairam duvidas sobre a necessidade desta mudanca.
Esse padrio de vida extremamente material que vivenciamos requer
um consumo muito veloz da matéria-prima ao redor do globo,
extenuando a natureza como mantenedora desse sistema irracional de
vida. Para além da exaustio ecoldgica, esse sistema esta ocasionando uma
exaustao humana — como é possivel com toda a tecnologia que nos
cerca sermos capazes de viver num mundo com uma parcela cada vez
maior de total excluidos do sistema social?; como é possivel
continuarmos perpetuando um sistema socioeconémico que em nome
da ganancia se produz encima da exploracio de seres humanos que
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muitas das vezes ja nascem (uma exploracio da prépria infancia e
juventude do ser humano) sem a minima op¢ao de cidadania?; o que
esperat do futuro da humanidade se num perfodo ndo muito longe
essas ctiancas exploradas, cada vez em maior numero, passario a
representar boa parcela dos habitantes adultos desse planeta?

Todo esse colapso na base do sistema social que vai se tornando
cada dia mais desigual e, portanto, desumano, vai tetornar para todos
nés — que de uma forma mais ou menos ativa compactuamos com
essa forma de estrutura social, até mesmo contra aqueles que resistem
a ela — retornara a todos nds e nos atingira indiscriminadamente. Se
continuarmos caminhando nesse ritmo de degradagdo humana, nem
toda a seguranca “compravel” no mundo — tudo tem um limite —
podera nos garantir uma real seguranca. A vida se tornard insociavel.
Cada vez mais nos “encastelaremos” dentro de nosso mundinho
artificial, quao mais encastelados ficaremos, quiao maior seja nossa
capacidade de arcar com os custos necessarios. Porém, a inseguranga
chegard a ponto do insuportavel. Quicd nio precisemos vivenciar um
mundo completamente subdividido em guetos para nos darmos conta
do nosso erro de percepcio. Entretanto, se chegarmos a esse ponto
(quem viver vera), certamente nao havera escolha que nio repensarmos
os nossos valores a fim de construirmos um mundo onde seja
novamente possivel uma convivéncia pacifica entre nossos pares, onde
o valor dado a vida humana finalmente seja maior que o valor
conseguido com a exploracio desta vida. Onde realmente possamos
vivenciar a cidadania, onde finalmente seja possivel que o 6bvio seja
enxergado pela maioria neste planeta: a felicidade é muito mais simples
e muito menos “cara” do que nos parece a primeira vista.

Um novo mundo sera possivel quando formos um pouco mais
tolerantes para sabermos conviver e administrar pacificamente as
diferencas; menos materialistas para sabermos encontrar a felicidade
numa forma mais sustentavel de vida, com menos acimulo material;
menos individualistas para sabermos compartilhar com o préximo,
sem explora-lo ou extrair-lhe alguma vantagem por conta disto; enfim,
mais lacidos para conseguirmos respeitar nossos préprios limites e,
por reflexo, os limites do planeta em que vivemos e dos outros seres
humanos com que o dividimos.
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Vivenciar momentos de revolucdo paradigmatica d4 margem a
especulagoes sobre o porvit. Como nao ha respostas prontas, tampouco
solugdes Unicas, tais propostas apresentadas sdo meras especulagoes,
nio poderiam deixar de ser assim. O caminho estd sendo construido,
portanto, sempre comporta mudangas. Para alguns, soardo como
extremamente utdpicas. Mas, para que servem as utopias senio para
nos fazer seguir adiante? Se estamos a construir proposices para um
“novo mundo”, sem utopia voltaremos as velhas e ja conhecidas
solugoes. Assim, fiquemos, de forma inconclusa, com as inquietantes
palavras de Eduardo Galeano: “Si el mundo estd, como esta ahora,
patas arriba, no habria que darlo vuelta, para que pueda pararse sobre
sus pies?””

> Patas arriba: la escuela del mundo al revés. Montevideo: Ediciones del Chanchito, 1998, p.
345.
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O REALISMO JURIDICO*

Fabio Tulio Correia Ribeiro, Juiz do
Trabalho Titular da Vara de Itabaiana (SE)
(TRT - 20" Regiao) e Mestre em Direito
Constitucional pela Universidade Federal do
Ceard em convénio com a Universidade
Federal de Sergipe.

Henrique Costa Cavalcante, Juiz do
Trabalho Substituto em Alagoas (TRT - 19*
Regiao), Mestre em Direito Constitucional
pela Universidade Federal do Ceard em
convénio com a Universidade Federal de
Sergipe.

O publico em geral parece bastante alheio a esse
problema; na verdade, parece bastante alheio a
divergéncia tedrica sobre o direito. O publico esta
muito mais preocupado com a questio da
fidelidade. Politicos, editorialistas e cidadaos
comuns discutem, as vezes acaloradamente, a
questdo de saber se os juizes dos grandes
processos que atraem a aten¢do publica
‘descobrem’ ou ‘inventam’ o direito que
anunciam, e se ‘inventar’ o direito é estadistica ou
tirania. Mas a questio da fidelidade quase nunca é
muito veemente nos tribunais anglo-americanos;
nossos juizes raramente refletem sobre se devem
ou ndo observar o direito uma vez que tenham
decidido qual seu verdadeiro sentido; e o debate
publico é na verdade um exemplo, ainda que
extremamente disfarcado, da divergéncia teérica
sobre o direito.!

*Trabalho apresentado durante o curso de Mestrado em Direito Constitucional da
Universidade Federal do Ceard, em convénio com a Universidade Federal de Sergipe.
! Ronaldo Dworkin, O Império do Direito, pp. 8 ¢ 9.



302 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

1. INTRODUCAO

O presente estudo visa a tragar um panorama - tdo preciso
quanto possivel, mas sem a pretensido do esgotamento - acerca do
realismo juridico. Nio se procurard justificar, no entanto, essa corrente
do pensamento jusfiloséfico, tio pouco submeté-la a testes de
verificagdo de seus postulados: ndo nos move o “dogma empiricista™.

Estimula-nos o propésito de identificar o pensamento realista’
e a sua versdo na ciéncia do Direito, apresentando-lhe os tragos mais
caracteristicos, diferenciando-o, oportunamente, da escola positivista
do direito e da jurisprudéncia socioldgica, com ambos os quais possui
inegaveis pontos de contato. Assim, o trabalho seguird uma linha
primordialmente critico-descritiva, sem perder, todavia, a petspectiva
historica.

Nesse sentido, serdo discutidas as razdes que concorreram para
o surgimento do pensamento realista e as repercussoes que ele logrou
alcancar, assim como os fundamentos dos quais se nutriu para apresentar
- partindo de um desenvolvimento teético consequiente? - a sua solu¢io
para o problema jutidico.

O fim a que nos propomos nio alcanga, todavia, descortinar
com quem estd a razdo: se com Llewellyn, para quem o direito é
aquilo que os funcionarios fazem acerca das disputas das quais
conhecem; se com Holmes, que via na profecia do que viriam a decidir
os tribunais a natureza primeira do Direito; se com Gray, o qual
defendia que as leis ndo sdo o direito, mas apenas a sua fonte; se com
Austin, segundo quem o Direito Constitucional nio passava de moral

2 A expressio “dogma empiricista” é empregada aqui para referir aquela postura
metodolégica a que o filésofo americano Quine se referiu como sendo a idéia de que as
proposicoes cientificas podem ser testadas uma a uma.

> O realismo, sem qualquer adjetivacio, ¢ um sistema filos6fico oposto ao idealismo. Eis
o verbete da Enciclopédia do Advogado, p. 495, in verbis: “Sistema filoséfico para o qual o
mundo existe indiferentemente de nosso pensamento. Opde-se ao idealismo, que nega
a existéncia do mundo exterior ou que sustenta que nosso conhecimento do mundo ¢é
indireto, através da intermedia¢io da nossa consciéncia. O realismo admite que nds
conhecemos diretamente os objetos externos ao pensamento. Sistema filoséfico que
admite a existéncia objetiva das idéias ou coisas abstratas e gerais, isto é, dos chamados
universais. Opde-se a0 nominalismo.”

* E aqui ja fazemos o primeiro enunciado categdtico quanto ao realismo juridico, porquanto
se cuida de uma teoria do Direito.
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positiva; se com Kelsen, cuja teoria sustenta que o direito é a norma
primatia que estabelece a san¢io; ou se com outro qualquer jusfilésofo.

A nossa empreitada é bem mais modesta: caractetizar o realismo
jutidico.

2. CONCEITO

O que ¢ o direito? Essa pergunta é recorrente. E nio obstante
a recorréncia com que a tentaram responder os filésofos de todas as
épocas que a ela se dedicaram, permanece sem uma solugio satisfatdria®.

A escola jusfilos6fica conhecida sob o epiteto de Realismo
Juridico foi uma das indmeras tentativas teéricas de responder a
indagacdo precedente e adota - como premissa basica - a postura
epistemolégica segundo a qual o Direito € haurido da experiéncia social.
Ou seja, para os realistas o direito é sempre aquilo que, como tal, se
apresenta no contexto da comunidade humana: o direito é o que é.

Aquele que se detiver um instante no estudo da matéria encontrara
uma série de afirmacdes acerca da natureza do Direito, ladeadas, é
bem verdade, por outras tantas negacdes’. E nesse contexto que se
insere o Realismo Juridico, como teoria do Direito, que afirma
categoricamente o que ele ¢ e aquilo que ele nio ¢ em esséncia.

Julgamos ser licito afirmar, portanto, que o tealismo juridico é
uma tentativa de identificar o ser do direito. E, pois, uma ontologia do
Direito.

® Vejam-se, a prop6sito, as palavras de Manoel Atienza, em traducio livre: “Na Critica da
Razao Pura, Kant ironizava os juristas que todavia estavam buscando uma defini¢io de
Direito; hoje, um par de século depois, ndo se pode dizer que hajam encontrado. De sua
parte, Flaubert, em seu Diccionario de los Iugares comunes, definia ‘Direito’ desta maneira
original: ‘Nao se sabe o que ¢’. E, mais recentemente, H. Hart (1963), um dos teéricos do
Direito mais importantes deste século, dedicou todo um livro a esclarecer o conceito de
Direito, mesmo estando convencido de que tal conceito era demasiado complexo para
poder ser encerrado em uma clausula definitéria. Assinalar o carater aberto e sumamente
complexo da pergunta O que ¢ o Direito? é algo que aparece em quase todos os livros que
tratam do Direito sob um ponto de vista geral. Em sua qualidade de ‘problema sem
solugdo’, a resposta a essa interrogagdo deve ser buscada na filosofia do Direito”. (In
Introduccion al Derecho, p. 3).

¢ “Lo que los funcionarios hacen respecto de las disputas es el derecho mismo”; “Las
profecfas de lo que los tribunales harin es lo que entiendo por derecho”; “Las leyes son
fuentes de derecho... no partes del derecho mismo”; “El derecho constitucional no es
outra cosa que moral positiva”; “No se debe robar; si alguien roba debera ser castigado...
Si existe, la primera norma estd contenida en la segunda, que es la unica norma genuina...
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3. FUNDAMENTOS

Para os realistas, o direito é fato social.

Essa a conclusio a qual partilham as inimeras teorias realistas -
Ehtlich, Alf Ross, Olivecrona, Holmes - que guardam, quanto ao mais,
algumas sérias divergéncias. Na visdo desses autores, nido é possivel
estudar o Direito como mero ordenamento juridico composto de
normas coordenadas e em relagdo de hierarquia umas com as outras;
ou seja, ndo admitem uma especulagio puramente dogmatica acerca
das normas juridicas. Elas, na verdade, ndo subsistem e sequer sio
possiveis sem a realidade de que efetivamente resultam.

Se assim ¢é, ndo faz nenhum sentido para o realismo juridico
estudar o direito como fendmeno social - como sociologia juridica - e, ao
mesmo tempo, estuda-lo como fendmeno juridico - dogmatica juridica,
que tem por objeto o comando, a norma de conduta véalida. Essa
separa¢do - sociologia juridica de um lado e dogmatica juridica de
outro - ¢ artificial e sé faria sentido se a norma de conduta fosse uma
producio da mente humana, que pudesse ser aferida mediante simples
processo de deducio a partir de principios evidentes ou axiomaticos.
Mas isso nido ocotre, sustentam. A lei juridica, assim como a lei fisica,
pode ser deduzida do fato - aquela, do fato social, essa, do fato natural.
Ambas, porém, pertencem ao mundo do ser.

Esta claro - ja a esta quadra - que os realistas eram, antes do
mais, empiristas: viam no direito uma técnica opetracional, recusando
qualquer construcdo do tipo normativo. Os esquemas abstratos -
préprios, por exemplo, da Escola da Exegese -foram abandonados
em nome da precedéncia do at de escolba do juiz no momento da
decisdo. Nio a norma genérica e impessoal, sim o fato da opgio do
julgador.

Percebe-se, facilmente, que os realistas operaram uma verdadeira
revolucdo na concepcio do Direito, subvertendo os termos da equacio
dos exegetas. Enquanto para esses o ato de decidir resulta da aplicacdo
de normas obrigatoriamente vinculantes a hipétese sob exame, para
aqueles, de seu turno, o ato de decidir resulta da escolha do juiz no

El derecho es la norma primaria que establece la sancion”. (I» H. Hart, E/ Concepto de
Derecho, p. 2). Essas sio apenas algumas das afirmagGes feitas acerca do direito.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 305

momento da decisdo, optando por uma das varias alternativas que se
apresentam possiveis. Assim, o que se passa € que o juiz, ante o leque
de alternativas que tem diante de si, escolhera sempre aquela que a ele,
enquanto homem, parecer mais conveniente de ser adotada.

E curioso observar que, embora nio seja uma corrente de
pensamento que se possa dizer atual, é muito comum, nos dias de
hoje, encontrar pessoas que - talvez sem o saber - proclamam como
verdades algumas das teses do realismo juridico. Isso é bastante
freqiiente no foro, onde a mancheias advogados, procuradores,
estudantes etc, sustentam que a sentenca adveio de uma clara eleicio
prévia do julgador, que, apds fazé-la, foi buscar o seu fundamento no
ordenamento. Noés mesmos assistimos ao atual Vice-Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Dr. Marco Aurélio Melo - que sabe o que
diz - em entrevista a uma rede de televisio, ha poucos meses, declarar
que o juiz primeiro decide no seu intimo e sé depois vai buscar os
fundamentos de sua deciso.

Retomando o desenvolvimento que se vinha de fazer, é licito
antecipar duas importantes contribuices forjadas a partir da critica
realistica. A primeira, a dentiincia da insuficiéncia do elemento normativo
para caracterizar o direito. A segunda, a énfase no momento de escolha
do juiz, o qual inegavelmente opta ap6s valorar as consequiéncias da
adogdo de quaisquer das alternativas postas, perfazendo um percurso
que sai do fato a norma e nio da norma ao fato, como sustentavam as
teorias precedentes.

Se o direito € fato, segue-se que as correntes tedricas do realismo
renunciam a qualquer explicagdo transcendente ou metafisica dele, que
ndo existiria como realidade em si, objeto ideal. Nio cabe, portanto,
a dualidade entre direito efetivo e direito ideal, esse como arquétipo e
aquele como realidade, a semelhanca do confronto histérico entre
naturalistas e positivistas. O direito é um s6: apenas o declarado como
tal pelo tribunal, nada mais.

Quet-nos parecer que a teoria das idéias ndo tem lugar na
abordagem do realismo juridico. Sendo o diteito fato, algo objetivo,
a ser verificado na concretude das relacbes humanas, nada justifica a
conduta de mitifica-lo, criando a seu respeito concepgoes idealizadas e
estandardizadas, sem nenhuma referibilidade com o que efetivamente
acontece.
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Ha um caso interessante, retratado pot Perelman’, que bem pode
ser analisado a luz da concepgio realista e serve para esclarecer melhor
os seus pressupostos. Conta-nos o aludido autor que uma decisao do
Reichsgericht alemio, de 11 de marco de 1972 (R. Ger. Str. Bd 61, pp.
242 ss.), absolveu da acusagdo de pritica de aborto um médico que o
havia realizado numa mulher em perigo de vida, ndo obstante o artigo
54 do Cédigo Penal germanico nao elencasse o perigo de vida da mae
como excludente que autorizasse a consumagao do aborto voluntario.
Segundo o mesmo autor, os juizes que proferiram a decisdo
justificaram-na com o argumento de que o legislador atribufa mais
importancia a vida da mée que a do feto, haja vista que punia mais
severamente o homicidio do que o aborto.

Nio nos interessa aqui, com efeito, fazer uma abordagem critica
da decisdo do tribunal, para qualificd-la como certa ou errada, justa ou
injusta; antes, desejamos realcar qual a postura do realismo diante dela.
Na leitura dos realistas, o direito alemao consentia o aborto voluntirio
em caso de perigo de vida da mie, sendo de somenos importancia e
até indiferente mesmo que a norma juridica inserta no artigo 54 do
Codigo Penal nao o dissesse expressamente, porque a norma € apenas
uma referéncia dada, que deve ser submetida a prova do fato social, a
valoracdo do juiz, a0 que se decide iz concreto, a sua propria decantagio
pelas cortes de Justica. Para o realista, entdo, o direito ndo é a norma,
mas o fato da decisdo, tal como proferida.

Seja-nos permitido trabalhar com mais um exemplo, ainda do
direito alemio®: o artigo 242 do Cédigo Penal definia o roubo como
o fato de subtrair, com o propédsito de dele se apropriat ilicitamente,
objeto mével pertencente a outrem. Informa Perelman que, em duas
oportunidades, o Tribunal do Império (Reichsgericht, V. 29, pp. 111
ss. E V. 32, pp. 165 ss.) recusou-se a tipificar como roubo a subtracio
de energia elétrica, firme no argumento de que a eletricidade ndo seria
objeto’, sendo a conduta do agente, portanto, insubsumivel as lindes

" Chaim Perelman, Ldgica [uridica, p. 71.

8 Perelman, i op. cit., p. 82.

? Para os propésitos do presente estudo, ndo importa discutir aqui as propriedades fisicas
da corrente elétrica, se o tribunal tinha ou ndo razdo para afirmar nio ser a eletricidade
objeto.
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do artigo 242. Esse entendimento do Tribunal levou o Parlamento
Alemio a votar um novo artigo (que veio a ser o de nimero 248) pelo
qual passou a ser incriminavel a subtra¢do de eletricidade.

Nio haveria, na perspectiva do realismo juridico, nada de
extraordinario no caso ventilado: simplesmente o direito alemio ndo
qualificava como crime a conduta de subtrair eletricidade. E isso é o
quanto basta saber, porque essa a predi¢ao dos tribunais.

Por outro lado, o fato de o Parlamento haver votado um novo
artigo para caracterizar como roubo a subtracdo de eletricidade nio
queria dizer - ipso facto - que a subtracio de eletricidade passou a ser
roubo. S6 o seria se os tribunais acatassem o enunciado normativo e,
a0 decidir, condenassem efetivamente como incurso no crime de roubo
aquele que subtraisse eletricidade.

Fica evidente que o realismo juridico ndo concebe a legalidade
como o acordo entre a conduta e a norma juridica abstrata e impessoal,
porque serd antes a idéia de legalidade que habita a alma do julgador o
unico critério de identifica¢do do direito. O direito é o que se decide,
ndo o preceito para que se decida de determinada forma; é o como
decidido, ndo o como se deve decidit; é, ndo o que deve ser. A
jurisprudéncia setia, a seguir-se essa orientagdo, como apontou Miguel
Reale, apenas um capitulo da Sociologia'*'.

4. O REALISMO JURIDICO NORTE-AMERICANO

A professora Maria Helena Diniz aponta como principais
representantes do realismo juridico norte-americano as figuras de John

O Direito como Experiéncia, p. 103.

' Bastante ilustrativa é a passagem narrada por Perelman, a outro propdsito, no livro ja
mencionado, p. 208, que transcrevemos, verbo ad verbum: “Por ocasidao de um debate sobre
as condigdes em que um forno pode ser utilizado, permanecendo ritualmente puro, a
grande maioria dos intérpretes opos-se ao parecer do Rabino Eliezer que pretendia,
contra seus adversarios, exprimir a vontade auténtica de Deus. Para provar que tinha
razio, ele invoca Deus, para que ele manifeste sua aprovagido por meio de milagres, que
nao deixam de se realizar. Como a assembléia nido parecia convencida pelos milagres, ele
invoca o testemunho de Deus, e faz-se ouvir uma voz celeste, que sustenta o ponto de
vista do Rabino Eliezer. Neste ponto, o Rabino Josué, porta-voz da maioria, citando o
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Chipmann Gray, Karl N. Llewellyn e Jerome Frank'?. Dennis Lloyd,
de seu turno, indica a figura do juiz da Suprema Corte daquele pafs,
Oliver Wendel Holmes".

Para Gray, era necessario distinguir o direito efetivo das fontes
do direito. O direito efetivo seria constituido de normas factualmente
aplicadas pelos tribunais, e as fontes do direito setiam os fatores materiais
que inspiravam (como a lei, os costumes, a doutrina, os precedentes,
os principios éticos) aos juizes e tribunais no estabelecimento das normas
efetivas da sentenga ou os influenciavam. Apenas essas ultimas
constitufam o diteito real, porque a norma s6 € juridica apds a sua
interpretacdo e efetiva aplicagio pelos tribunais. Antes disso, é mera
fonte, poténcia, possibilidade de diteito.

Tendo como ponto de partida a diferenciacio feita por Gray
entre direito real e fonte do direito, os realistas passaram a diferenciar,
também, as normas referidas pelo juiz na sentenca da decisdo efetiva
que o juiz toma no ato sentencial. As primeiras ndo passatiam, em
incontaveis casos, de mero disfarce do juiz para encobrir a sua real
decisio, emprestando-lhe foros de correspondéncia com a doutrina e
a lei. A norma seria citada apenas para legitimar a decisdo que, no
fundo, era do proéprio juiz. Uma era a norma citada, outra, a que era
de fato aplicada. O direito é aquilo que o juiz faz e ndo aquilo que ele

versiculo do Deuterondmio, XXX, 12, ‘a Tora ndo se situa nos céus’, comenta: ‘Que quer
dizer isto? Significa que a Tora nos foi dada no Sinai e que nés ndo confiamos numa voz
celeste, pois a Tora ja prescreveu no Monte Sinai (Exodo, XXII1,2) ‘em conformidade
com a maioria modifica-se a lei””.
essa narrativa? L facil: o que importa nio é o comando, venha ele de onde vier, da norma,
da autoridade, do costume, da tradi¢do; o que importa efetivamente é o como se decide.
Perceba-se que, na disputa entre o Rabino Eliezer ¢ o Rabino Josué, o primeiro se
pretendia porta-voz da vontade divina, ou seja, do Supremo Legislador, enquanto o
segundo se fazia porta-voz da maioria dos que tinham poder para decidir. O Rabino
Eliezer invocou a prépria vontade divina, que expressou, primeiro através de milagres,

Ora, como seria a interpretagdao da teoria realista para

depois textualmente, qual a norma a ser seguida: a vontade soberana e incontrastavel
(faga-se o paralelo com a vontade soberana do Parlamento para editar e modificar leis)
proclamou para que todos ouvissem qual a norma a ser adotada. Em outrossim a isso,
decidiu-se de forma diferente, ou seja, a norma ditada pela autoridade nio prevaleceu.
Prevaleceu o fato da decisdo; prevaleceu o entendimento dos que decidem. Niao foi a
norma abstrata, ditada por uma autoridade suprema, o que determinou qual o direito para
o uso do forno que se pretendesse manter puro, mas a decisao dos que tinham poder para
decidir.

12 Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito, p.75.

3 A idéia de lei, p. 267.
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diz que faz, razdo pela qual é de mister - se se pretende realmente saber
o que o direito € - estudar a conduta dos juizes, o seu comportamento.

O préprio Karl N. Llewellyn, ao formular as bases de sua teoria
hermenéutica, seguiu essa mesma direcdo de Gray, distinguindo as
normas no papel das normas efetivas. Aquelas - as leis ¢ os regulamentos
- declarados como razido de decidir nas sentencas; essas - as normas,
declaradas ou nio - em virtude das quais efetivamente se decide'.

Na percepgio de Karl N. Llewellyn, uma abordagem que se
pretenda realista e ndo meramente dogmatica do diteito deve adotar
duas posturas bésicas, se quer ser auténtica e reveladora. A uma, elidir
os disfarces e mascaras que o juiz, no raramente, utiliza na sentenca,
de modo a que seja possivel alcancat, de fato, a norma que foi aplicada
e ndo aquela a que a decisdo faz referéncia (mas nio faz reveréncia). A
duas, descobrir os verdadeiros fatores que atuaram na alma (razio e
sensibilidade) do julgador na apreciacio e qualificacio dos fatos sub
Judice”.

Bastante persuasiva é a apreciagao que Llewellyn faz, também,
dos fatos da causa submetidos a discricdo do julgador. Diz ele que os
fatos nunca ou quase nunca sio levados a cognicio judicial da forma
como efetivamente se deram, haja vista que passam pelo filtro da
subjetividade dos advogados das partes, que, sem duvida alguma, fazem
uma prévia elei¢do dos fatos que devem narrar. De outro lado, nem
todos os fatos podem ser discutidos, ja que a lei processual faz restricdes
a alguns. Some-se a tudo a dificuldade com a prova, sobretudo a oral:
depoimento das partes e testemunhas. Esses fatores conjugados

4 [ curioso notar como, nos dias de hoje, em sociedades divididas em castas e com um
carater fortemente patrimonialista, como a brasileira, opinides que tais, de forte
embasamento teorico, sido repetidas pela voz do povo, de forma assistematica. Nao se estd
dizendo aqui, por 6bvio, que o realismo juridico é atual e se reflete na adogio de seus
postulados pelas massas. Nio se ¢ inocente a esse ponto. O que se afirma é que existe
uma certa similitude entre posicionamentos teéricos densamente fundamentados e
algumas percepgoes coletivas das massas, como parece ser o caso. Noés mesmos ja nio
contamos o numero de vezes que ouvimos, da boca do profissional do direito ou de
pessoa sem qualquer ligacio com a carreira juridica, afirmacGes como “a lei sé funciona
no papel”, “uma coisa é a lei do papel, outra coisa a lei da sociedade para os poderosos”,
“para os amigos, tudo, para os inimigos, a lei”, “a lei ¢ décil com os ricos e rigorosa com
os pobres” etc.

15 Maria Helena Diniz, op. cit., p. 78.
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significariam empeco a que os fatos tomados na senten¢a sejam
rigorosamente aqueles que tenham ocorrido.

Quem de nds, passadas tantas décadas do lancamento das bases
dessa teoria, ndo se sente, ainda que levemente, inclinado a acreditar,
um momento que seja, em seus postulados, principalmente se a sua
atividade é desenvolvida quotidianamente no foro? O homem do povo
- essa a nossa impressio'® - pensa rigorosamente assim'”.

Ha, porém, uma peculiaridade no pensamento de Llewellyn:
para ele, o direito nio € ctriacio do legislador nem do magistrado, é
sim criacdo da sociedade, em eterno fluxo. A lei e o precedente sio
apenas guias e n3o mais do que guias da atividade judicial.

O Juiz Oliver Wendel Holmes, no sempre lembrado artigo The
Path of the Law, expbs o seu ponto de vista, segundo o qual a tarefa da
Ciéncia do Direito é prever o que os tribunais fardo. Sao suas palavras,
ipsis litteris:

As pessoas querem saber sob que circunstincias e
até que ponto cotrerdo o risco de ir contra o que é
tdo mais forte que elas mesmas, e, portanto, torna-
se um objetivo descobrir quando esse perigo deve
ser temido. O objeto do nosso estudo, entio, é
previsio, a previsdo da incidéncia da forca publica
através do instrumento dos tribunais... As
profecias do que os tribunais fardo, de fato, e nada
de mais pretensioso, sio o que quero designar
como Direito'®.

De conformidade com essa linha de pensamento, o Juiz Holmes
nio vé nos conceitos de diteito e dever outra coisa sendo previsio,
profecia. Um dever juridico setia a previsio de que, se um homem

16 N6s, os que elaboramos esse trabalho, somos Juizes do Trabalho. Estamos acostumados
a ver manifestagées populares no sentido do texto. As pessoas tém, de ordinario,
dificuldades para entender como funcionam as presuncées legais, o sistema de provas, o
raciocinio judiciario, e, por isso, usualmente dizem que a causa foi decidida com base
numa “mentira”.

7 E aqui se repete aquele fendmeno a que nos reportamos em linhas passadas, quando
certas formulacbes tedricas encontram ressondncia no inconsciente coletivo - as razdes
histéricas ndo cabem ser discutidas - das massas.

8 Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito ¢ do Estado, p. 241.
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fizer ou se abstiver de fazer certa coisa, ele terd de sofrer, desse ou
daquele modo, uma conseqiiéncia imposta por um tribunal. O direito
juridico poderia ser definido de modo semelhante: o direito juridico
seria a previsao de que, se um homem se comportasse dessa ou daquela
maneira, ou se se encontrasse em determinada situacio, experimentaria
um beneficio atribuido por um tribunal.

Hans Kelsen, em sua obra classica Teoria Geral do Direito ¢ do
Estado, reporta os ensinamentos de Holmes, acima transcritos, para
critica-los veementemente. Segundo Kelsen, o fato de um tribunal
ordenar certa san¢io contra um individuo esta na dependéncia de vatias
circunstancias, sobretudo da capacidade do tribunal para estabelecer
que o individuo de fato cometeu o delito. A decisdo poderia, nesse
sentido, ser prevista, quando muito, com um relativo grau de
probabilidade. O direito, entdo, significa muito mais a possibilidade
juridica de impor sanc¢do do que a probabilidade de que alguém va de
fato impo6-la.

O desenvolvimento tedrico do realismo de Jerome Frank é uma
retumbante resposta a doutrina da seguranca e certeza do direito,
sustentada pela dogmatica analitica entdo prevalecente. Segundo o
aludido autor, o unico direito certo é o revelado na sentenca, a qual
depende da dieta do juiz".

Frank ndo fechou os olhos para o fato de que, em algumas
hipéteses, o direito se apresentaria relativamente provavel, mas isso s6
seria possivel de acontecer em sociedades simples, pouco desenvolvidas,
de estrutura social estavel. Essa sociedade seria cada vez mais dificil de
ser encontrada, dado o progresso da vida moderna, que se faz
acompanhar de uma normacio juridica instivel, incerta e insegura®.

Se a personalidade do juiz constitui-se em fator decisivo na
elaboracdo da sentenca, segue-se, para Frank, que o direito positivo é
incerto. A certeza postulada pelos positivistas ndo seria nada mais do
que retorica.

Y Se o unico direito certo é o revelado na sentenga, conforme Frank, parece licito
concluir que, para ele, ndo ha qualquer direito certo, uma vez que, antes da sentenga, niao
se pode saber o que serd havido por direito. B claro que Frank faz referéncia ao direito
provavel, ou seja, aquele que se espera, com certa dose de previsibilidade, venha a ser
afirmado como tal, mas ainda esse seria, a rigor, incerto.

? Jerome Frank, parece-nos que, aqui, exerceu um certo futurismo. Sua analise acerca da
instabilidade do direito na sociedade moderna revela-se-nos bastante atual e pertinente,
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Para os realistas norte-americanos, nao existe qualquer silogismo
na sentenca judicial, porque ela nio é um produto da logica mas do
influxo social. Para eles, o direito é um produto das for¢as sociais e
um instrumento de seu controle®'.

5. O REALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

O movimento realista escandinavo, no dizer de Dennys Lloyd,
foi contemporaneo do norte-americano, com o qual, alids, como nio
poderia deixar de sert, tem importantes pontos de contato. Assim como
os autores americanos, os escandinavos chamaram a aten¢éo para a
necessidade de explorar os fundamentos sociolégicos do Direito, numa
postura que deveria ser traduzida como um rechago ao dogmatismo
da norma juridica; para eles, o direito valido nido seria outra coisa
sendo a predicdo daquilo que os tribunais decidiriam, na exata medida
do pensamento americano; sustentaram ser imperioso, ainda, investigar
as formas efetivas por que o processo judicial e administrativo
funcionam, nao aceitando como explicagio a existéncia de regras esctitas
que vinculariam os juizes e funcionarios, porque essa explicacio seria
parcial e deixaria sem justificacdo incontaveis problemas relevantes.

sobretudo se se pensar ji ndo mais na sociedade moderna mas na sociedade que hoje ja
alguns autores chamam de pds-moderna, que parece estar superando os valores do
Iluminismo.

O que dizer da tio atual globaliza¢do das economias e de todas as conseqiiéncias juridicas
advindas desse fato? Veja-se que, no Brasil, é recorrente o discurso pela desregulamentagio
do mercado de trabalho, flexibiliza¢io da economia, mudang¢a no regime juridico
previdenciario etc. Diante desse cendrio, como falar em seguranga e certeza juridicas?
Nio seria isso um exercicio de abstracdo, em que o intérprete sairia do mundo real e
ingressaria num universo ideal, uma construcio do pensamento sem correspondéncia na
pratica? A essas perguntas certamente Frank responderia com um sonoro sim - intuimos.
2l Nesse ponto, gostarfamos de expressar nossa parcial concordincia com o pensamento
realista. A nés sempre pareceu, ainda mesmo quando estudantes, de profunda artificialidade
as licbes dos professores de processo acerca da decisdo judicial, a qual se chegaria
trabalhando-se com uma premissa maior (a norma), uma premissa menor (o fato) e a
conclusido. Deixamos assentado, de logo, que percebemos o direito como uma ciéncia de
justificacdo e nao de demonstragdo, porque o raciocinio juridico, diferentemente do
raciocinio matemadtico, eminentemente analitico - porque parte das premissas para as
conseqiiéncias - ¢ um raciocinio dialético, que, o mais das vezes, trabalha com o confronto
de valores. Nesse ponto, portanto, forcoso reconhecer que a légica formal tem muito
pouco ou nada para oferecer, daf a artificialidade a que nos reportamos.
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De par com possuir muito em comum com O pensamento
norte-ameticano, o realismo juridico escandinavo é mais filos6fico do
que aquele, porque adentrou mais o problema da realidade juridica
para perscrutar os fundamentos mesmo do direito, aquilo que ele é
em si*.

Kalr Olivecrona, um dos mais destacados autores do realismo
escandinavo, sustentava que a idéia de que existiam normas de direito
vinculatérias é mero produto da fantasia, derivava mesmo de
supersti¢oes e crengas do passado. Nesse sentido, o direito néo seria
mais do que uma forma de psicologia.

O direito teria uma base psicolégica importantissima, que ndo
prescindiria, todavia, de um sistema de forca para ser eficaz. Mas quando
um ordenamento juridico é bem estabelecido, a forca ¢ deixada em
segundo plano, porque o condicionamento psicoldgico seria suficiente
para moldar o padrio de conduta que se quer ver acatado.

Toda e qualquer norma juridica - sustenta Olivecrona - tem por
objetivo influir no comportamento das pessoas, sendo esse
precisamente o propésito do legislador ao tragar o modelo da conduta
desejada. A aplicagio da lei seria, ja entdo, a utilizacdo dessas acOes
imaginarias como modelos de conduta toda vez que na vida real
surgirem os fatos que corresponderem a elas. Seguindo esse norte -
explica Miguel Reale® - “o conteddo das normas jutidicas é definido
como ‘idéias de acOes imaginarias a serem cumpridas (por exemplo,
por juizes) em situagoes imaginarias™.

E da esséncia das normas juridicas que elas nio tenham referéncia
a valores, ndo obstante através delas se procure influir no proceder

2 A propésito, veja-se a notavel comparacio de Dennys Lloyd, op. cit., p. 271: “Algumas
de suas descobertas - o autor se refere a descobertas dos realistas escandinavos - recordam,
apropriadamente, a histéria do rei que desfilava nu, de Hans Cristian Andersen, enquanto
seus tolos suditos, de olhos arregalados, admiravam com exclamagio de aplauso o que
continuava sendo descrita como uma rica vestimenta régia. Tal como os trajes reais da
fabula, o direito resulta ser, na opinido desses autores, pouco mais do que um produto da
imagina¢do”. Nesse ponto o autor para e nio se reporta mais a fabula de Hans Cristian
Andersen, mas poderia ter continuado. Se o fizesse, teria narrado que, nela, é uma crianca
que, apontando com expressio de assombro para o rei, proclama: “O rei esta nu”. Ora,
o que pretenderam os realistas escandinavos senio desempenhar o papel da crianga e,
apontando para aquilo que se chama direito, exclamar: “Isso ndo existe como
normatividade!”?

# Op. cit., p. 105.
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individual das pessoas. As normas operariam sobre a vontade como
imaginarios mperativos independentes.

Alf Ross, de sua parte, procede a eliminagio da dimensdo da
validade como categoria distinta da eficacia. Ele identifica duas espécies
de realismo, o psicolégico e o condutista.

O realismo psicolégico, segundo Ross, encontraria a realidade
do direito nos fatos psicolégicos. Desse modo, uma norma juridica
seria vigente se aceita pela consciéncia juridica popular. Que essa norma
também seja aplicada pelos tribunais é um fato até certo ponto
secundario, porque isso seria a conseqiéncia normal do fato de a
consciéncia popular, que determina, inclusive, as rea¢des do juiz, have-
la na conta de vigente, obrigatoria.

Segundo esse ponto de vista, para saber se uma regra juridica é
vigente deve-se empreender uma investigagdo socio-psicolégica: tem-
se que investigar se essa regra ¢ acatada pela consciéncia juridica
popular®.

Ja o realismo condutista identifica o direito com as decisbes dos
tribunais. A norma ¢ vigente, para os condutistas, se ha razdes suficientes
para supor que ela vird a ser aceita pelos tribunais em suas decisGes.
Aqui, a equagido se inverte: o fato de as normas serem compativeis
com a consciéncia juridica dominante ¢ derivado e ja agora secundario,
¢ um pressuposto normal, mas nao essencial para que venham a ser
aceitas pelos tribunais.

Alf Ross faz uma sintese perfeita entre o realismo psicologico e
o condutista, nestes termos: enquanto a teoria psicoldgica explica a
vigéncia do direito segundo a férmula o direito ¢ aplicado porque ¢ vigente,
a teoria condutista proclama que o direito é vigente porgue ¢ aplicado. E
conclui, iz verbis:

Solo podremos alcanzar una interpretacion
sostenible de la vigencia del derecho, si efectuamos
una sintesis del realismo psicologico y el realismo
conductista. Tal es lo que he intentado explicar en

2 Para L. Fernando Coclho, o realismo norte-americano é marcadamente psicolégico, ao
passo que o escandinavo seria lingtiistico (I Ldgica Juridica e Interpretacio das Leis, p. 198). O
autor, todavia, ndo explica as razdes por que assim pensa.
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el presente capitulo. Mi punto de vista es
conductista en la medida en que busca hallar
consistencia y predecibilidad en la conducta verbal,
exteriormente observada, del juez. Es psicologico,
en la medida en que la aludida consistencia es la de
un todo coherente de significado y motivacion,
unicamente posible sobre la base de la hipétesis
de que en su vida espiritual el juez se halla
gobernado y motivado por una ideologia
normativa cuyo contenido conocemos®.

Para os jusfil6sofos escandinavos, a juridicidade setia algo que
se constataria na norma no momento de sua aplica¢io, de maneira que
a dimensdo da validade e a dimensio da legitimidade se identificariam
com a dimensédo da efetividade.

6. REALISMO JURIDICO X POSITIVISMO
JURIDICO NA VISAO DE NORBERTO BOBBIO*

Nio ¢ infreqiiente encontrar autores de nomeada que se refiram
ao realismo juridico como uma variacdo do positivismo jutidico, /ato
sensu. Antes do mais, é preciso bem caracterizar essa licdo, para nao se
tomar a nuvem por Juno: quando se diz que o realismo juridico é uma
espécie de positivismo juridico em sentido genérico quet-se dizer apenas
que, como o positivismo juridico, a teotia realista propde uma definicdo
anti-ideoldgica e, nesse sentido, anti-valorativa do direito. Estaria ele -
o realismo juridico - na esteira desse entendimento, em oposi¢ao as
defini¢cdes ideoldgicas e valorativas propostas pelas doutrinas
jusnaturalistas. F somente assim que cabe alcunhar o realismo juridico
de positivista.

Todavia, embora o realismo juridico tenha pontos de contato
com o positivismo, guarda dele sérias divergéncias epistemologicas.
De um modo bastante resumido, poder-se-ia dizer que, enquanto o
positivismo juridico, na defini¢do do direito, ndo introduz com muita

% Op. cit., p. 72.
% As idéias centrais do jusfilésofo italiano, aqui apresentadas, foram hauridas de sua obra
O Positivismo Juridico - Licoes de Filosofia do Direito.
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firmeza o requisito da eficacia, o realismo juridico, de seu turno, toma
esse requisito como essencial e, talvez, o unico verdadeiramente
importante. Por af se vé o quanto essas teorias, que se tocam
circunstancialmente, se distanciam ao depois.

O positivismo juridico - guardando coeréncia com os seus
postulados - afirma que o diteito é o conjunto de normas validas
emanadas do soberano. O realismo jutidico - sempre em consonancia
com a sua percepe¢io do diteito como fato - sustenta que o diteito é o
conjunto de normas efetivamente aplicadas pelos tribunais de uma
determinada comunidade e, nesse sentido, efetivamente seguidas. Ali
prepondera o requisito da validade; aqui, o da eficacia.

Essa discrepancia de opiniGes entre uma e outra corrente do
pensamento juridico se justifica pelo fato de os seus fatores se colocarem
em observatérios significativamente diferentes para considerar o
fendémeno juridico: enquanto o juspositivista aborda o direito sob a
perspectiva do dever ser, considerando-o como uma realidade normativa,
o realista o enfoca sob o angulo do ser, tomando-o na conta de uma
ciéncia fatual®.

Proponha-se a seguinte pergunta: qual o verdadeiro direito:
aquele do legislador, ndo obstante ndo acatado pelos juizes, ou o dos
juizes, embora nio seja conforme a norma juridica votada pelo
Parlamento? O positivista responderia que o direito é aquele do
legislador, na conformidade das regras de competéncia estabelecidas
pelo ordenamento; o realista, em outrossim, responderia que o direito
verdadeiro é aquele aplicado pelo juiz, ainda quando nao encontrasse
abrigo em normas juridicas do Parlamento.

E de ser ponderado, contudo, que, embora exista, de fato, como
aponta Bobbio, uma funda diferenca entre o realista e o positivista
acerca do problema da validade e da eficacia do direito, ndo se pode
deixar de reconhecer que, no positivismo kelseniano, ndo se nega que a
eficacia seja uma relevante instincia do direito, como fica patente da
leitura da versao mais atualizada de sua doutrina®.

" Faticidade X Normatividade - é precisamente essa a dicotomia que opde realistas a
positivistas estrito senso.

2 “A solugdo proposta pela Teoria Pura do Direito patra o problema é:  assim como a
norma de dever-ser, como sentido do ato-de-ser que a pde, se nao identifica com este ato,
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7. REALISMO JURIDICO X SOCIOLOGISMO OU
JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA

Nio ¢ nosso intento aqui tragar um paralelo exaustivo entre o
realismo juridico e a jurisprudéncia sociolégica, mas apenas, levando
em consideragdo as semelhangas significativas que héd entre ambas as
teorias, indicar aquele ponto a partir do qual elas se afastam.

Com efeito, embora o sociologismo, como o realismo juridico,
entenda que o direito € fato, para os sociologistas - com o que abrem
o leque muito expressivamente comparados aos realistas - o fato a que
eles se referem é todo e qualquer fato social que seja relevante para a
configuracio do juridico. E verdade que para uns e outros o direito
passou a ser visto pelo angulo de seu resultado pratico; acontece, todavia,
que, enquanto para o sociologismo o diteito era definido pela eficacia,
para os realistas ele o era pela sentenca judicial. E aqui o ponto de
diferenciacio.

Segundo os sociologistas, a propria convivéncia social - através
da eficacia - determina o direito, haja vista que Direito ¢, para eles,
aquilo que como tal se realiza. Os realistas, de seu turno, como se viu,
entendiam que o Direito era aquilo que a sentenca judicial dizia que era.

Nesse ponto, queremos crer que 0s sociologistas foram menos
reducionistas do que os realistas, os quais s6 concebiam o direito
judiciario, fechando os olhos para o cotidiano da vida social, na qual se
vé a realizagdo espontianea do direito longe dos umbrais das cortes
judiciais.

assim a validade de dever-ser de uma norma juridica se nio identifica com a sua eficicia
da ordem do ser; a eficicia da ordem juridica como um todo e a eficacia de uma norma
juridica em particular sio - tal como o ato que estabelece a norma - condi¢do da validade.
Tal eficacia é condi¢do no sentido de que uma ordem juridica como um todo e uma
norma juridica singular ja ndo sido consideradas como validas quando cessam de ser
eficazes”. In Teoria Pura do Direito, p. 236. Como se vé da transcrigdao, para o normativismo
kelseniano, embora a eficicia nio seja elemento da validade da norma, um minimo de
eficacia é condigdo para a validade da norma ou do ordenamento.
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8. AS FONTES DO DIREITO NA VISAO REALISTA
DE ALF ROSS

Alf Ross parte de sua posi¢ao epistemoldgica acerca do direito
para abordar a problematica de suas fontes.

Com efeito, ele inicia o capitulo de sua obra® que versa a matéria
sustentando que o real conteddo da assercido A=D ¢ direito vigente é
uma predica¢do de que, dadas certas condi¢bes, D serd a postura
adotada pelos tribunais para a solu¢do de controvérsias futuras.

No entanto - reconhece Ross - a experiéncia mostra que a
predicio do diteito é possivel dentro de certos limites, variando o seu
grau consideravelmente.

Ora, como uma ordem juridica ndo é constituida de um pequeno
nimero de normas simples, concisas e estaveis, mas ao contratio, é
constituida de uma ampla multiplicidade de normas complexas e
submetidas a um continuo processo de evolucio, resulta que, em cada
caso que lhe é submetido, o juiz deve abrir caminho no ordenamento
para encontrar o fundamento de sua decisio. Se, mesmo diante desse
cenario, a predicdao do diteito é possivel, sé o pode ser em razio do
fato de que o processo espititual por que passa o juiz até chegar a sua
decisio nio é produto de sua exclusiva subjetividade, ou seja, ndo é
arbitrario, mas informado por uma ideologia comum. E precisamente
essa ideologia que é o objeto da doutrina das fontes do Direito.

Por esse dngulo visual, as fontes do direito, para cle, ndo se
traduzem na forma como devem ser resolvidas as controvérsias
jutidicas, antes dizem respeito a maneira potr que deve proceder o juiz
para descobrir os fundamentos que sdo importantes para a solugio da
causa em debate. E arremata, numa fidelidade a sua posicio realista:
“Resulta claro que esta ideologia inicamente puede ser observada en

la conducta efectiva de los jueces"!.

2 Op. cit, p. 73 e ss.

3 Op. cit., p. 74.

' a seguinte a definicio de Alf Ross para as fontes do direito, i verbis: “Por “fuentes del
derecho’, pues ha de entenderse el conjunto de factores o elementos que ejercen
influencia en la formulacién, por parte del juez, de las reglas en las que éste basa su
decision; com el agregado de que esta influencia puede variar: desde aquellas ‘fuentes’
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Tomando como critério de classificacdo o grau de objetividade
das fontes do Direito, Alf Ross as classifica da seguinte forma: a) tipo
de fonte completamente objetivada (legisla¢do); b) tipo de fonte
parcialmente objetivada (costume e precedente); ¢) tipo de fonte nao
objetivada (razio).

Mas, logo adiante, ele faz uma pergunta desconcertante: em que
medida o direito existe ja criado na fonte mesma (legislagio, costume,
precedente, razdo) e em que medida é o juiz quem o cria? E a sua
resposta a essa pergunta é ainda mais desconcertante, embora
absolutamente coerente com a sua explicacdo para a expressio direito
vigente, com a qual abrimos esse topico. Diz Ross que aquilo que se
vem de examinar como algo material (legislacdo, costume, precedente,
razdo) ndo passa do grau de probabilidade com que se pode predizer
a influéncia de uma fonte sobre o juiz. Nessa dire¢do - ¢ isso esta dito
expressamente por Ross - afirmar que a lei é direito significa
genericamente e com um grau de probabilidade bem proximo a certeza
que podemos predizer que ela sera acatada e aplicada pelo juiz, da
mesma forma que as regras derivadas da razdo nio sdo consideradas
como direito por si mesmas, porque, ja entdo, sé se pode fazer
conjecturas acerca da futura reagdo dos tribunais quanto a elas. Cuida-
se, portanto, de uma diferenca de grau.

Alf Ross passa a analisar criticamente a posicio de Gray, para
quem a lei ndo ¢ direito. No ponto de vista desse, a lei ndo é mais do
que um fator de motivagdo e nio ¢ possivel conhecer o resultado da
interpretacdo que os tribunais fardo dela. Assim, conclui Gray, a Gnica
fonte do direito sio as regras aplicadas pelos tribunais; portanto, todo
o direito ¢ criagdo judicial.

O reproche de Ross é de uma logica fulminante: para saber que
regras sdo aplicadas na pratica ha de entender-se o comportamento
dos tribunais, o que implica, de conseqiiéncia, que, para Gray, o
precedente € a fonte que ctia o direito por si mesmo. Mas nio setia o

que proporcionan al juez una norma ya elaborada que simplemente tiene que aceptar,
hasta aquellas otras que no le oferecen nada mds que ideas e inspiraciéon para que el
proprio juez formule la norma que necesita”. De observar-se que, segundo essa definigao,
o autor ndo faz qualquer diferenciacio entre as fontes obrigatorias e as nao obrigatorias,
colocando-as num mesmo patamar. Atitude semelhante de Gray ¢ criticada por Hans
Kelsen, no seu trabalho Teoria Geral do Direito ¢ do Estado.
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caso de adotar em relagio aos precedentes a mesma postura que Gray
adotou em relacio as leis, haja vista que aqueles ndo sao mais do que
fatores de motivacdo e nao é possivel saber com um grau de certeza
razoavel que grau de influéncia esses precedentes terdo sobre as decisdes
futuras? A questdo, pois, fica resumida ao seguinte: se uma regra s6
pode ser reconhecida como direito vigente se pudermos afirmar, com
certeza, que ela sera aplicada no futuro pelos tribunais, entdo ja nenhuma
regra pode ser reconhecida como direito vigente. Essa foi a conclusio,
inclusive, a que chegaram Jerome Frank e os realistas norte-americanos.

Para Ross, é quase impossivel desenvolver uma doutrina das
fontes do direito nio legislado (costume, precedente, raz3o), porque
ndo ha como identificar as condi¢des objetivas que marcario a influéncia
do costume, do precedente e da razdo nos pronunciamentos dos
tribunais. Isso mostra, portanto, que a tentativa de indicar essas condigdes
nao passa de uma postura no sentido de manter a ficcdo de que o juiz
s6 aplica o direito objetivamente existente.

Mas mesmo aqui Ross reconhece nio set esse um ponto fechado,
tendo em mira que, ndo obstante o direito continental europeu setr
marcadamente um direito legislado, o diteito anglo-americano, por
seu turno, é caracteristicamente firmado no precedente.

Uma doutrina realista das fontes do diteito - para Ross - s6
pode ser formulada estudando-se a conduta efetiva dos tribunais. Pode-
se ou ndo concordar com ele, mas nio se pode atacar a rigorosa
coeréncia intrassistematica de sua teoria.

9. CONCLUSAO

Os excessos légico-formais do positivismo juridico fizeram
surgir, sobretudo no continente europeu, a reacio representada pela
abordagem sociolégica do Diteito. Mas, como sustenta Lloyd* com
razdo, essa corrente do pensamento também nio tardou em extravasar
as fronteiras de sua andlise, acabando por promover um reducionismo
indevido na apreciacao do juridico™.

2 Op. cit., p. 266.
* A escola da livre apreciagio do direito, para Lloyd, representou um desses excessos.
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Para noés, o realismo juridico significou um avanco importante
no estudo do Direito, suplantando, a bem da verdade, uma perspectiva
meramente formal da ciéncia jutidica, que deixava de fora intricados
problemas, como, por exemplo, a questio da eficacia e da legitimidade
do Direito.

Ao afirmar que o direito ocupa o mundo fatual®, os realistas
chamaram a atencdo para a necessidade de verificar o que realmente
acontece no seio da comunidade social, com vistas a superar o mito
(para eles) do direito objetivamente existente e o dogmatismo
hermético.

Mas o realismo juridico, sobretudo a sua vertente norte-
americana, que reduz a juridicidade a decisio judicial, peca por uma
visdo excessivamente unilateral e reducionista da realidade do Direito.

A adocdo do pensamento realista (que tem indmeros pontos
louvaveis, fazemos questdo de frisar) levaria a momentos de
estrangulamento do intérprete, com o que fica evidenciada a
insubsisténcia da teoria como tentativa feliz de explicar a juridicidade.
O primeiro ponto de estrangulamento é que ficaria sem explicacido e
tetia de ser negado o Direito dos pequenos grupos comunitarios. Em
segundo lugar, mesmo o Direito Internacional nio encontraria
justificacdo satisfatéria no colo dessa doutrina, dada a sua
assistematicidade. Em terceiro, restaria negado o direito realizado
espontaneamente pela comunidade social, longe, portanto, dos tribunais.

De qualquer sorte, outro problema que pode ser identificado
na teoria realista é o fato de ndo haver ficado bem explicado - pelo
menos para nds - como seria possivel a previsio acerca das decisdes
dos tribunais. Essa dificuldade mais avulta no mundo de hoje, no qual
os avancos tecnoldégicos tém derrubado fronteiras culturais e
revolucionado valores.

** Aqui no se estd emprestando razdo a essa posicdo, apenas relevando o papel significativo
que ela teve no avanco da discussdo juridica.
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A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL E A
CONCESSAO DE BENEFICIOS E INCENTIVOS FISCAIS
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RESUMO: Trata-se de uma analise dos reflexos da Lei Complementar
n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), e em especial o seu
artigo 14, sobre a concessdo ou ampliacdo de beneficios e incentivos
fiscais. Serdo enfocados, dentro do tema suscitado, os diversos pontos
geradores de controvérsia surgidos com a edi¢do da supra-referida lei
complementar, bem como o entendimento que surgiu a partir da
interpretagdo exaustiva de todas as nuances que o assunto suscita.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade fiscal; renuncia de receita;
beneficios e incentivos fiscais.

ABSTRACT: This analysis is about the consequencies of the
Complementary Law no. 101/2000 (Fiscal Responsability Law) specially
in its article 14, about the grant or amplification of benefits and fiscal
incentives. It will be focused, according to the mentioned theme, the
numerous aspects that generate controversies arisen from the editing
of the above mentioned Complementary Law as well as the
understanding that arose from the exhaustive interpretation of all the
nuancies that the subject brings.

KEY WORDS: fiscal responsability; financial resources RENUNCIA;
fiscal benefits and incentives.

SUMARIO: 1. Consideracies preliminares; 2. A constitucionalidade
do artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal; 3. O alcance da
expressao “renincia de receita”; 4. A manutencio dos beneficios fiscais
vigentes, no contexto da LRF; 5. ImplicacGes da renuncia fiscal na
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elaboracdo da Lei de Diretrizes Or¢camentarias ( LDO) e na Lei
Orgamentaria Anual ( LOA); 6. Conclusdes.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O tema ora sob exame ¢é de preponderante interesse nos dias
atuais, em que se vé o Administrador Publico forcado a aliar as
exigéncias das novas formas de gestio publica, com a imposi¢do de
limites aos governantes, através dos parametros conferidos para a
administracdo das finangas, com a prestacdo de contas sobtre os gastos
dos recursos publicos, ao atendimento das necessidades continuas do
Estado e da coletividade.

A Lei Complementar n® 101, de 04.05.2000 disp6s sobre normas
de financgas publicas voltadas para a responsabilidade dos
administradores fazendarios, que contém intima conota¢io com a
concessao dos incentivos fiscais.

No que atina a tematica, o art. 14 do referido diploma legal
estabeleceu o seguinte:

“rt. 14. A concessao on ampliacio de incentivo on
beneficio de naturega tributdria da gual decorra rensincia
de receita deverd estar acompanbada de estimativa do
impacto orgamentério-financeiro no exercicio en: que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto
na lei de diretrizes orcamentdirias e a pelo menos uma das
seguintes condigies:

I — demonstracio pelo proponente de que a
rendncia foi considerada na estimativa de receita
da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que
nao afetara as metas de resultados fiscais previstas
no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias;
II — estar acompanhada de medidas de
compensacio, no perfodo mencionado no caput,
por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacio de aliquotas, ampliacdo da base de calculo,
majoragao ou criagdo de tributo ou contribuicio.
§ 1° A renuncia compreende anistia, remissio,
subsidio, crédito presumido, concessio de isencdo
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em cardter ndo geral, alteracdo de aliquota ou
modificagdo de base de célculo que implique
reducio discriminada de tributos ou contribuicdes,
e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

§ 2° Se o ato de concessio ou ampliacio do
incentivo ou beneficio de que trata o caput deste
artigo decorrer da condicio contida no inciso 11, o
beneficio s6 entrard em vigor quando
implementadas as medidas referidas no
mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo nio se aplica:

I — as alteragoes das aliquotas dos impostos
previstos nos incisos I, II, IV e V do art. 153 da
Constitui¢do, na forma do seu § 1°%

IT — ao cancelamento de débito cujo montante
seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca.

Feitas as consideracOes preliminares, passaremos entao a analisar
o tema.

2. A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA LEI
DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Editada em atendimento aos ditames do art. 163 da Carta
Constitucional, que dispde que “Lei complementar dispora sobre: 1 —
financas publicas”, a Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2.000
veio na realidade se traduzir em verdadeiro codigo de conduta patra
os administradores publicos.

No que se refere a rentincia de receita, o controle sobre a atividade
dos governantes estd evidenciado sobretudo no art. 14 do referido
diploma legal, in verbis:

Questionou-se de imediato a constitucionalidade do artigo acima
transcrito, que teria extrapolado o limite constitucionalmente imposto
— dispor sobre financas publicas.

Para que possamos analisar se houve de fato uma extrapolagio
dos limites fixados no teto constitucional, necessario se faz a analise da
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expressdo “financas publicas”, contida na Art. 163 da Constituicio
Federal.

A finalidade fundamental do Estado é a realizacio do bew comum.
Para a realizacdo desse desideratum, tem o Estado de desenvolver
atividades multiplas, que no conjunto se chamam atividade estatal.

Entre as atividades estatais, podemos destacar a atividade
financeira, que € objeto de estudo de varias ciéncias particulares, entre
as quais a Ciéncia das Financas Publicas e o Direito Financeiro.

Dessa forma, a expressio “financas publicas” se nos afigura
como um sinonimo da chamada “atividade financeira do Estado”,
que no dizer do mestre Rui Barbosa Nogueira “ consiste em toda agiao que
0 Estado desenvolve para obter, gerir e aplicar os meios necessdrios para satisfazer
as necessidades da coletividade e realizar seus fins.”"

O ilustre Aliomar Baleeiro, por sua vez, define a atividade
financeira do Estado como “a disciplina que, pela investigacdo dos
fatos, procura explicar os fenémenos ligados a obtencio e dispéndio
do dinheiro necessario ao funcionamento dos servi¢os a cargo do
Estado, ou de outras pessoas de direito publico, assim como os efeitos
outros tesultantes dessa atividade governamental.”

A atividade financeira do Estado se constitui, portanto, em objeto
de estudo do Direito Financeiro, que vai disciplinar, normativamente,
essa atividade, abrangendo “as regras legais de imposi¢ao de tributos,
as normas dos or¢amentos publicos e as normas legais de contabilidade
publica, a aquisi¢io e guarda de bens publicos e, em geral, tudo o que
diz respeito a rendas, propriedades, valores e direitos que pertencem
ao Estado e aplicados na atividade financeira.”®

Dessa forma, ao disciplinar a renuncia de receitas publicas, o
art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal ndo extrapolou os limites do
art. 163, I, da CF, uma vez que nio se afastou do objeto da atividade
financeira do Estado, no qual se inclui a disciplina normativa das rendas
e valores pertencentes ao Estado.

! Ruy Barbosa Nogucira - Curso de Direito Tributdrio, Saraiva, 10* edigdo, 1990, Sio Paulo,
pag. 3.

2 Aliomar Baleeiro - Uma Introdugio a Ciéncia das Financas, Forense, 9* edicio, 1973, Rio
de Janeiro, pag. 22.

3 Igor Tenério - Curso de Direito Financeiro Brasileiro, Editora Resenha Tributiria, 2* edigdo,
1975, Sio Paulo, pag. 7.
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Outrossim, ndo houve ingeréncia no campo do Direito
Tributario, desde quando a referéncia ou utilizagio dos institutos desse
ramo do direito destinou-se a possibilitar a implementacio da
compensagao da renincia de receita, limitando-se a menciona-los, sem
lhes impor qualquer alteragao.

No que pertine ao enunciado do § 6° do art. 150 da Constituicao
da Republica, o mesmo trata da concessdo de beneficios fiscais, que
s6 se podera verificar ante a existéncia de lei especifica sobre a matéria,
emanada do ente politico que detenha a competéncia tributaria para
tal, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, X1I, g

Nio nos parece haver qualquer conflito entre a norma
supramencionada e dispositivo legal ora sob comento, o art. 14 da
LRE Destarte, tratam-se de situacdes distintas. A exoneracio tributiria
demanda a existéncia de lei especifica sobre a matéria. A norma
investigada, por sua vez nio est a conceder beneficio fiscal, mas apenas
norteando a atividade do administrador publico, quando da concessiao
dos referidos beneficios. A LRE, portanto, no pretendeu dispensar a
exigéncia da lei especifica para a concessdo de beneficios, apenas
consagrou novas exigéncias para tanto.

Por fim, uma ultima indagacio se pode considerar em relacdo a
constitucinalidade do art. 14 da LRE, especificamente em relagio ao
contetido do inciso 11, ao se atribuir as hipéteses de compensacio de
receita o carater de comando taxativo.

Levando-se em conta o objetivo do inciso acima mencionado,
qual seja o de fazer acompanhar a renuncia de receita a respectiva
compensacio, ¢ de se concluir que o elenco de meios que foram
mencionados no multicitado inciso setia meramente exemplificativo,
ou seja, qualquer outro meio de aumento da receita, que possibilite a
compensacio da rentncia, podera ser admitido, observando-se, todavia,
o atendimento ao principio da anterioridade tributatia, consagrado no
art. 150, IT1, a, da CF/88, que dispde, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:
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IIT — cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou.

Por consequéncia, a instituigdo ou aumento
de tributo objetivando atender ao disposto
no inciso II do art. 14 da LRF, em obediéncia
ao citado principio, terd que se verificar no
exercicio financeiro anterior a concessio do
beneficio, ja que, conforme previsio do §2°
do multicitado artigo 14, terd que estar
assegurada a compensac¢io pelo aumento de
receita, patra que possa o beneficio entrar
em vigor.

3. ALCANCE DA EXPRESSAO “RENUNCIA DE
RECEITA”

Consoante texto do dispositivo legal em estudo, “a rentincia
compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessao
de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo
de base de calculo que implique reducio discriminada de tributos ou
contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento
diferenciado.”

Pelo que se depreende ndo s6 do texto acima transcrito, como
da prépria esséncia da Lei de Responsabilidade Fiscal, objetivou o
legislador complementar impor limites aos governantes, através dos
parametros conferidos para a administracdo das financas, com a
prestacdo de contas sobre os gastos dos recursos publicos.

Prosseguindo nessa linha de raciocinio, ha de prevalecer o
entendimento de que importa renuncia de receita todo e qualquer
mecanismo financeiro empregado na vertente da receita publica que
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implique nos mesmos tresultados econémicos da despesa publica, e
que ndo possua o carater da generalidade.

Vejamos, pois, em apertada sintese, algumas das figuras tributarias
que se encontram compreendidas nos atos que importem “renuncia
de receita” e que, por conseguinte, subordinam-se ao estatuido no art.
14 da LRE

Isencao
Questdo de relevo se apresenta em relacio as isengdes.

A doutrina classica define a isen¢do como um favor legal
concedido pelo Estado dispensando o pagamento do tributo devido
(Rubens Gomes de Souza, Amilcar de Aradjo Falcdo). O fato juridico
(fato gerador) ocotre, nascendo a obrogacio tributaria, operando-se,
no entanto, por forca de norma isentante, a dispensa do débito
tributério.

Em contraposicio a referida tese, em entendimento inaugurado
por Alfredo Augusto Becker e seguido, entre outros, por Souto Maior
Borges, na isenc¢do haveria a exclusio do préprio fato gerador. Esse o
entendimento mais aceito atualmente.

No dizer do mestre Hugo de Brito Machado, “Embora
tributaristas de renome sustentem que isenc¢do é a dispensa legal do
tributo devido, pressupondo, assim, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacio tributaria, na verdade ela exv/ni o proprio fato gerador. A lei
isentiva retira uma parcela da hipétese de incidéncia da lei de tributagio.
Isencdo, portanto, nio é propriamente dispensa do tributo devido.”*

Aisencio é sempre decorrente da lei, que especifique as condi¢Ges
e os requisitos exigidos pata a sua concessao.

Conforme defini¢éo do ilustre Ruy Barbosa Nogueira, “a isen¢do
concedida em carater geral pode ser gozada por todos aqueles que se
encontrem na situacdo descrita pela lei, independentemente de
requerimento.””

* Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributdrio, Malheiros Editores, 14° Edicao, 1998,
Sao Panlo pdg. 155.
> Ruy Barbosa Nogueira em obra citada pag. 134.
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Ja a isengdo especial “é efetivada, em cada caso, por despacho da
autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca
prova do preenchimento das condi¢oes e do cumprimento dos requisitos
previstos em lei ou contrato para sua concessao.” (CTN, art. 179).

O comando normativo em estudo, o multicitado paragrafo 1°, ao
mencionar os institutos compreendidos dentro da renincia de receita, o fez
de forma especifica, em telacio a isencio, para aquelas de carater ndo geral,
ndo abragando, dessa forma, as isencdes de carater geral, que estdo, consoante
interpretagdo literal do dispositivo legal, fora do alcance das restricoes impostas
pelo art. 14 da LRE, devendo obedecer, logicamente, as demais normas e
ptincipios que notteiam a concessdo de beneficios fiscais.’

Remissao
Remissdo, por sua vez, vem de remir, perdoar.

Em Direito Tributario, remir é perdoat ou apagar o débito
fiscal. S6 pode ser concedida pela autoridade administrativa para tanto
expressamente autorizada por lei.

A remissao nio se confunde com a anistia, que é forma de
exclusio do crédito tributario. A remissdo é dispensa do crédito
tributario, e pressupde, portanto, ja tenha havido lancamento.

Anistia

A anistia é um beneficio que visa excluir o crédito tributario na
parte relativa a multa aplicada pelo sujeito ativo ao sujeito passivo, por
infragbes cometidas por este anteriormente a vigéncia da lei que o
concedeu.’

© A esse respeito, cumpre salientar, firmaram posigio os Estados, em reunido ocorrida no
Confaz, em Brasilia, entre os representantes das Fazendas Estaduais e das Procuradorais
dos Estados, de que prevalece o entendimento de que “ @ reniincia fiscal, como
denominada e disciplinada pelo art. 14 e pardgrafos, deve ser interpretada literal e
restritivamente, entendendo-se por isencdo concedida em cardter ndo geral, alteragdo
de aliquota e reducdo de base de cdlculo e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado, aqueles condicionados a requerimento e despacho de
autoridade.”

7 Vittorio Cassone, Direito Tributario, 10* Ed., Sio Paulo,, atals, 1997, pag. 137.
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A anistia fiscal é regulada pelo art. 150 do CTN. Anistiar € apagar,
cortar, suprimir algo do mundo juridico.

A anistia tem efeitos ex func, abrangendo exclusivamente as
infragdes cometidas anteriormente a vigéncia da lei que a concede.

A anistia exclui o crédito tributario ja em cobranca, em débito
para com a Fazenda, cuja incidéncia também ja tenha ocorrido,
reportando-se, assim como a isen¢ao, somente a obrigacio principal.

Reducgio de base de calculo

A reducio de base de calculo do tributo é o incentivo fiscal
através do qual a lei modifica ( para menos) sua base tributavel, seja
através da aplicagdo de um percentual de reducio, seja mediante a
exclusio de qualquer de seus elementos constitutivos.

Concessao de crédito presumido

Crédito fiscal presumido é aquele que nio representa montante
do imposto cobrado na operagio antetiot.

Por questbes econdmicas, ou politicas, sobretudo de incentivo a
pequena empresa, a legislacio pode estabelecer, nos impostos niao
cumulativos, para alguns segmentos contribuintes do imposto, a op¢ao
pelo crédito em percentual fixo, em substituicdo aos créditos normais.

Nesta hipotese, a legislagao pertinente a matéria oferece ao
contribuinte uma forma simplificada de apura¢io do imposto,
mediante a adoc¢do de um percentual fixo, a titulo de crédito.

Para tal situagiio, parece razoavel o entendimento de que, se o
percentual do crédito presumido guardar razoavel proporcionalidade
com os créditos normais referentes ao segmento econémico ao qual se
destina 9 o que tera que restar devidamente comprovado), constituindo-
se tdo s6é numa férmula simplificadora, posta a disposi¢do do
contribuinte, ndo se configura a rendncia fiscal, para os efeitos da LRE

Ao inverso, se o percentual fixado extrapolar o patamar de
crédito considerado normal naquele segmento, ou se o crédito
presumido assumir a figura do crédito-prémio, acumulando-se com
os créditos normais, serd considerada como renuncia de receita, pois
terd como impacto a diminuicdo da receita publica.



332 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

Diferimento

Outra questdo a ser objeto de andlise é a inclusdo do diferimento
no § 1° do art. 14 da LRE

Tal figura juridico-tributaria se trata tio somente de dispensa
especial de pagamento do imposto ( mais precisamente de natureza
desburocratizante), que por sua vez € postergado para uma operacio
posterior, sem que afete a ndo cumulatividade.

Nessa situacio, o diferimento se traduz em situacio veiculadora
de condi¢oes de pagamento, e nio de liberagdo de carga tributaria.
Nio se insere, pois, na expressdo “renuncia de receita”.

Redugio de Aliquotas pelo Senado Federal

A Carta Constitucional de 1988, no seu art. 155, § 2°, IV e V,
“a”, atribuiu ao Senado Federal o estabelecimento de aliquotas aplicaveis
as operagdes e prestacdes interestaduais e de exportacio, bem como
as aliquotas minimas nas operacées internas, em relagao ao ICMS.

Na reducio de aliquotas pelo Senado, por forca da atribuicdo
que lhe é constitucionalmente conferida, ndo ha qualquer interferéncia
dos Estados, ndo compreendendo, portanto, rendncia de receita.

Tal poder conferido ao Senado, na verdade, tem por fim o
combate a guerra fiscal entre os Estados.

Parcelamento de Débitos Fiscais

O parcelamento do débito fiscal ocorre quando o contribuinte,
que por qualquer razio tornara-se inadimplente, requer 2 Administracao
o pagamento desse seu débito em atraso em patcelas.

No parcelamento do débito do contribuinte ndo se constata
renuncia de receita, tendo em vista que o débito em atraso nio constituia
efetivamente receita.

Diferentemente, o parcelamento de débito fiscal acompanhado
de dispensa de juros e multa ou de parte do crédito tributario, fica
sujeito as limitagoes impostas pela LRE, por se caracterizar como
renuncia de receita.
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4. MANUTENGCAO DOS BENEFICIOS FISCAIS
VIGENTES, NO CONTEXTO DA LRF

Para apreciagdo do tema ora sob analise, a solucdo estd na
conhecida férmula de aplicagdo das leis: entrando em vigor
determinada lei, a mesma aplica-se, em regra, apenas aos atos que
vierem a ser praticados na sua vigéncia, restando inatingfveis aqueles
que se consumaram sob a égide da legislacio anterior.

A LREF, por ter instituido um novo regime, com novas condi¢oes
para a concessio de incentivos fiscais, ndo pode gerar efeito pata o
passado, juridicizando atos ou fatos que antes nao necessitavam cumptir
certos requisitos. Referida lei, por conseguinte, somente abarcara aquelas
novas situacOes que vierem a se constituir daf por diante.

E a aplicacio, em toda a sua plenitude, do principio do zempus
regis actus, isto é, aplica-se ao fato a lei vigente ao tempo de sua
ocorréncia, o que, no plano axiolégico, tem por escopo a prépria
seguranca jutidica.?

5. IMPLICACOES DA RENUNCIA FISCAL NA
ELABORACAO DA LDO E LOA

Para a adogdo das condi¢Ges previstas no inciso I do att. 14,
todavia, ¢ mister salientar que tal procedimento implicara na observincia
de aspectos atinentes a elaboracdo da LDO (Lei de Diretrizes
Orcamentarias) e LOA (Lei Orcamentaria Anual).

Os atos de concessdo de beneficios que importem em renuncia de
receita, deverdo ser programados anteriormente a elaboracdo da Lei
de Diretrizes Or¢amentarias (LDO), e portanto da Lei Or¢amentaria
Anual ( LOA).

Dessa forma, as novas regras impostas as hipéteses de renuncia de
receita, que devem estar previstas na LDO e LOA, remetem 2
observancia dos prazos do § 2° do art. 35 do ADCT da Constituicio
Federal, estipulados para a elaboragdo das respectivas leis orcamentatias:

8 Hugo de Brito Machado, Temas de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1993, pag. 131.
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Art. 35.

§ 2° Até a entrada em vigor da Lei
Complementar a que se refere o art. 165, §
9°, 1 e 11, serdo obedecidas as seguintes
normas:

II — o projeto de lei de diretrizes
orcamentarias serd encaminhado até oito
meses ¢ meio antes do encerramento do
exercicio financeiro e devolvido para san¢io
até o encerramento do primeiro petiodo da
sessao legislativa;

Por sua vez, o art. 4°, § 2°,V, da LRF disp&e que:

Art. 4° A lei de diretrizes or¢amentarias
atendera ao disposto no § 2° do art. 165 da
Constituicio e :

§ 1° Integrara o projeto de lei de diretrizes
orcamentatrias Anexo de Metas Fiscais...

§ 2° O anexo conterd, ainda:

II — demonstrativo da estimativa e
compensacao da renincia de receita e da
margem de expansido das despesas
obrigatérias de carater continuado.

Como consequéncia, até o encerramento do primeiro periodo da
sessdo legislativa, ou seja, até 30 de junho de cada ano, os atos de
concessio de incentivo que importem renuncia de receita deverio ter
sido programados, a fim de que constem dos anexos da LDO e da
LOA, caso contritio, somente no exercicio seguinte, com a sua previsao
nas novas LDO e LOA, poderid o Estado implementa-los.

Cumpre salientat, finalmente, e em atendimento ao principio da
anterioridade, acaso adote-se a opcio das condi¢Ges previstas no inciso
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1T do art. 14, que a medida de compensacido a renuncia de receita
fiscal, que importe em ctriacio ou majoragio de tributo, terd que ser
objeto de lei, a ser editada no mesmo exercicio financeiro em que foi
elaborada a LDO, patra que possa ser cobrada no exercicio seguinte, ja
que o ato de concessio ou ampliagio do incentivo ou beneficio sé
entrard em vigor quando estiver assegurada a compensacio pelo
aumento de receita  (art. 14, § 2° da LRF).

6. CONCLUSOES

A luz da legislacdo e doutrina patrias as conclusdes a seguir postas
representam, em verdade, a compilacdo dos juizos emitidos ao longo
do trabalho. Ei-las:

1 — O art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal respeita os
ditames da atual Carta Constitucional, nio cabendo lhe atribuir a macula
de inconstitucional;

2 — A expressio rendncia de receita alcanga toda e qualquer
exoneracao tributatia que importe na reducio discriminada de tributos.

3 — O diferimento como situa¢do de mera postergacio de
pagamento ndo se traduz em liberacdo da carga tributaria, nio se
inserindo na expressio “rendncia de receita”. O mesmo entendimento
se aplica ao crédito presumido, nas situacbes em que o percentual
atribuido guarde propotrcionalidade com os créditos normais, assim
como o parcelamento de débitos fiscais, desde que ndo haja dispensa
de juros e multas ou de parte do crédito tributario;

4 — A reducio de aliquotas pelo Senado Federal é efetuada sem
qualquer interferéncia dos Estados, ndo compreendendo, por tal motivo,
rendncia de receita;

5 — Em obediéncia ao principio consagrado em nosso
ordenamento juridico, segundo o qual “a /i do tempo rege 0 ato”, a LRF
e 0s novos regimes por ela introduzidos ndo alcancam os atos e fatos
juridicos em curso;

6 — Os atos de concessdo de beneficios que importem renuncia
de receita devem estar previstos na LDO e na LOA, portanto, até o
encerramento do primeiro periodo da sessdo legislativa, os referidos
atos deverio ter sido programados, a fim de que constem nos anexos
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das mencionadas leis, observado, ainda, o atendimento ao principio
da anterioridade.

Ante o exposto, resta patente que a concessio dos incentivos
fiscais continua plenamente valida, podendo e devendo ser utilizada
toda vez que venha a resultar em beneficio para a coletividade,
privilegiando o interesse publico. Todavia, como os beneficios fiscais
implicam em renuncia de receita, a partir da edi¢do da Lei de
Responsabilidade Fiscal, os agentes pablicos passam a ficar sujeitos a
determinadas limitagdes e condi¢bes para que tais beneficios nio
acarretem a imputacio de responsabilidade.
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A APLICABILIDADE DA LEI FEDERAL 10.259/2001 AS
INFRACOES PENAIS DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO NO AMBITO DA JUSTICA ESTADUAL
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RESUMO: A finalidade desse trabalho é demonstrar como foi
importante para o nosso Direito o advento da Lei 10.259/01, pois
inovou no aspecto da pena, como também nos crimes sujeitos a
procedimento especial, dando um passo bastante significativo para
alcangarmos a época em que poderemos nos deparar com crimes que
nio terdo mais como sancio penas privativas de liberdade e sim
restritivas de direito, surtindo assim o efeito almejado pela sociedade
que € a ressocializacdo do apenado.

PALLAVRAS-CHAVE: Lei - Inovacio - Ressocializacio.

ABSTRACT: The purpose of this work is to demonstrate as the advent
of Law 10,259/01 was important for our Right, therefore innovated
in the aspect of the penalty, as also in the crimes citizens the special
procedure, giving a sufficiently significant step to reach the time where
we will be able in coming across them with crimes that will not have
more as sanction restrictive privative penalties of freedom and yes of
right, thus occasioning the effect longed for the society that is the
resocialization of the imposed a fine on one.

KEY WORDS: Law — Innovated — Resocialization.

SUMARIO: 1. Fonte normativa; 2. de infracio de menor potencial
ofensivo no ambito federal; 3. A majoracido da pena estende-se aos
juizados estaduais; 4. Abrangéncia do conceito de infracdo de menor
potencial ofensivo; 5. Como proceder, quando um crime tiver
procedimento especial; 6. A Lei 10.259/01 se aplica a todos os ctimes
apenados com multa; 7. A nova lei ndo alterou o limite da pena para
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efeito de suspensio condicional do processo; 8. O fim do inquérito
policial; 9. Consideraces finais; 10. Bibliografia.

1. FONTE NORMATIVA

Atendendo aos anseios da sociedade, a nossa Carta Magna de
1988, trouxe em seu bojo (art. 98, inciso I), a criacio dos Juizados
Especiais Criminais, cuja competéncia ¢ conciliar, julgar e executar as
infracbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo.

Para regulamentar o preceito constitucional surgiu a Lei 9.099/
1995 que em seu art. 61 passou a definir e conceituar o que seria ctime
de menor potencial ofensivo, introduzindo no nosso ordenamento
juridico um procedimento todo especial, onde se vislumbram principios,
até entlo inexistentes tais como: informalidade, simplicidade e celeridade,
buscando sempre que possivel, a conciliagdo ou a transa¢io, com o
fim de dirimir a aplica¢do constante da pena privativa de liberdade.

Ocorte que, apesar da Lei 9.099/95 ser uma lei ordindria federal,
sua esfera de aplicabilidade se restringe apenas ao ambito da justica
estadual, sendo, somente, em meados de 1999, criado os Juizados
Especiais Federais, com a Emenda Constitucional n® 22 que acrescentou
o paragrafo unico, ao art. 98 da Lei Maior.

Como, outrossim, nio se podia aplicar a lei supramencionada
no ambito da justica federal, em 13/01/2002 entrou em vigor a Lei
Federal 10.259/2001, que passou a dispor sobre a instituicio dos
Juizados Especiais Criminais no ambito desta Justica.

Com o advento desta movatio legis, surgiu no cenario juridico
brasileiro uma celeuma muito grande, em decorréncia da majoragao da
pena, até entdo de um ano, conforme aludia o art. 61 da Lei 9.099/95.

2. CONCEITO DE INFRACAO DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO NO AMBITO FEDERAL

Segundo reza o art. 2°, pardgrafo unico, da Lei 10.259/2001,
“consideram-se infracdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta lei, os crimes a que a lei comine pena maxima nio supetior a dois
anos, ou multa”.
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3. A MAJORACAO DA PENA “ESTENDE-SE AOS
JUIZADOS ESTADUAIS”

Diante de tamanha controvérsia, o sistema juridico setia bipartido
(conceitos autbnomos), ou unitatio (conceito unico, valendo para todos
os juizados, seja ele Federal ou Estadual)?

No nosso entendimento - posi¢ao majoritaria - 0 novo conceito
trazido pela Lei 10.259/2001, deve se estender aos Juizados Estaduais,
uma vez que se trata de lei nova mais benéfica, ja que estio no mesmo
patamar hierarquico (leis ordinarias federais), prevalecendo assim o
fator temporal na solucio da lide, como reza o art. 2°, paragrafo Gnico,
da parte geral do Cédigo Penal.

Ainda, por questio de politica criminal é mais interessante
conceber um unico conceito de infracio de menor potencial ofensivo,
pois estarfamos tespeitando os principios constitucionais da isonomia
e razoabilidade, sendo hoje inconcebivel admitit que a lei nova quis
instituir sistemas distintos de juizados, o que de pronto podemos
observar que nio foi a intencdo do legislador, porque se assim nao
fosse, ndo aplicatia #n fotum o procedimento da Lei 9.099/95 aos
Juizados Federais.

Ademais, nio haveria consonancia da Lei 10.259/01, com a
Constituicdo Federal, caso interpretassemos aquela literalmente, o que
nao setia possivel, vez que ndo pode um texto ordinario legal discriminar
situacdes, porque, se ha crimes da mesma natureza, seja no cenario federal
ou estadual estes devem receber o mesmo tratamento, ou seja, praticado
um crime de paralisacio de trabalho de interesse coletivo (art. 201 do
CP), por um funcionatio publico federal a competéncia se desloca para
a Justica Federal, podendo assim setr beneficiado pela transacio penal,
em tazdo do aumento de pena trazido pela Lei 10.259/01, todavia, se
pratica o mesmo delito um funcionario publico estadual, ndo teria o
beneficio da medida despenalizadora, conforme dispde a Lei 9.099/95,
uma vez que a pena maxima para o crime sobredito ultrapassatia um
ano, e, portanto, a competéncia para aprecia-lo setria da justica comum.

Para os adeptos do sistema bipartido - posi¢do minoritaria - ha
agora dois conceitos de infracio de menor potencial ofensivo: um
federal regido pela Lei 10.259/01, (att. 2°, patdgrafo unico) e outro
estadual regulamentado pela Lei 9.099/95, (att. 61).
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Um dos argumentos trazidos por esta corrente ¢ a protecdo
aos bens juridicos que sio distintos, ou seja, uns no ambito federal e
outros no ambito estadual. Ademais, porque havendo delitos da mesma
natureza o acusado ndo ficaria a margem da lei penal mais benéfica,
caso tivesse cometido o crime na esfera estadual, haja vista poder ser,
quase sempre, beneficiado pela suspensdo condicional do processo
(art. 89), ¢, ainda, porque a Lei 10.259/01 traz expressamente no seu
texto a vedag¢do quanto a sua aplicacdo nos Hstados (art. 20), nio
podendo assim o Judiciario substituir o legislador infraconstitucional.

Diante de tais argumentos, é preferivel ficar com a primeira
corrente pelas razdes que ja foram expostas, como também pot
entender que a finalidade do legislador ao vetar a aplica¢io da nova lei
no juizo estadual, foi tio-somente a de impedir que Juizados Especiais
Criminais Estaduais se investissem de jurisdi¢do federal, quando estes
ndo existirem no ambito federal.

4. ABRANGENCIA DO NOVO CONCEITO DE
INFRACAO DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

O art. 2°, pardgrafo unico, da Lei 10.259/01, derrogou
expressamente o antigo conceito em dois pontos: no seu limite maximo,
que agora sdo de 2 anos, e no que tange aos delitos sujeitos a
procedimento especial, que nio houve mengao a esse respeito.

Logo, sio agora infracdes de menor potencial ofensivo para os
efeitos desta nova lei, abrangendo as infra¢des cometidas no ambito
estadual, servindo-se da interpretacdo hermenéutica, consoante a
Constituicio Federal, todas as contravencdes penais, que sempre o
foram em razao do art. 109, inciso IV da Constituicio Federal, todos
os delitos punidos com pena de prisio até dois anos e todas as infracGes
punidas somente com multa, ndo importando, seja nas contravencdes,
ou nos crimes, qual o procedimento (comum ou especial).
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5. COMO PROCEDER QUANDO UM CRIME TIVER
PROCEDIMENTO ESPECIAL

Ainda hoje ha uma discussao muito significativa quanto a maneira
de agir quando um delito for regido por lei especial. Tomemos como
exemplo o art. 138 do Cédigo Penal, ou seja, uma determinada pessoa
¢ caluniada, razdo pela qual resolve ajuizar uma queixa-crime, em face
do autor da ofensa. Anteriormente, esta pe¢a inaugural da A¢do Penal
Privada era distribuida para uma das Varas da Justica Comum, em
razdo do seu tito. Hoje, ndo mais. Com a vigéncia da Lei 10.259/01, a
queixa ¢ protocolada no Juizado Especial Criminal, seja ele federal ou
estadual, e o magistrado procedera de acordo com o contido na Lei
9.099/95, ou seja, tentard reparar os danos sofridos pelo querelante,
caso essa tentativa seja indcua, a queixa-ctime sera recebida sem prejuizo
do contido no art. 2° desta lei. E bom que se frise que o processo s6
retornard a Justica Comum, quando a causa for complexa por forca
do art. 77, § 3° da Lei 9.099/95, ou se houver necessidade de citagio
por edital, mesmo que depois da publicagio seja localizado o autor
do fato, porque o art. 18 da mesma lei, ndo prevé tal diligéncia.

Em assim sendo, e para dirimir possiveis duvidas acerca do
tema, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe adotou o
posicionamento alhures mencionado, baixando em 24 de maio de 2002,
uma Portaria de n® 123-GP1, revogando a anterior de n® 74-GP1,
datada de 20 de marco de 2002, remetendo todos os Termos
Circunstanciados ou Inquéritos Policiais referentes aos delitos, cuja pena
maxima nio supere dois anos, ou multa aos Juizados Especiais
Criminais, mesmo aqueles sujeitos a procedimento especial, a fim de
que sejam aplicados os institutos despenalizadores previstos na Lei

9.099/95.

6. A LEI 10.259/01 SE APLICA A TODOS OS CRIMES
APENADOS COM MULTA

No que tange a expressiao “ou multa”, constante no art. 2° da
nova lei, é necessario ter atencdo quanto a interpretacio de seu
significado, uma vez que ao instituir os Juizados Especiais Criminais,
buscou o legislador conceituar os crimes de menor potencial ofensivo,
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levando em consideracdo o guantum mais grave da pena privativa de
liberdade cominada. Seguindo essa linha de pensamento e levando-se
em conta que a sanc¢do pecunidria é mais branda que a privativa de
liberdade, € certo que deve prevalecer esta ultima pena, ou seja, a pena
maxima de dois anos, pois, do contratio, chegar-se-ia, de facto, a insensatez
de considerar como infracdo penal de menor potencial ofensivo,
qualquer pena privativa em que se comine, alternativamente, a pena de
multa, como, por exemplo o ctime previsto no art. 34 da Lei 9.605/
98, cuja pena maxima privativa de liberdade é de 3 anos, contrariando,
portanto a ratio essendi da Lei 9.099/95.

7. A NOVA LEI NAO ALTEROU O LIMITE DA
PENA PARA EFEITO DE SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO

O entendimento majoritario é no sentido de que o art. 89 da
Lei 9.099/95, nio sofreu nenhuma alteracio com o advento da Lei
10.259/01, permanecendo o mesmo ctitério de pena minima de um
ano, para qualquer procedimento, porque nio ha nenhuma conexio
entre aquele instituto e o conceito de infragio penal de menor potencial
ofensivo, estando, portanto, desvinculado do art. 61 da primeira lei.
Nesse sentido a 5* Turma do STJ, em sede de Embargos de Declaracio
no Recurso Ordinario em Habeas Corpus de n° 12.033-MS, acolheu,
por unanimidade tal posicionamento, decidindo que a Lei 10.259/01,
s6 alcanca o disposto no art. 61 da Lei 9.099/95, nio sendo afetado o
“sursis”, porque a este se aplica a Simula 243 do ST]J. Ainda, o art. 89
ao nio disciplinar, especificamente as infragdes de menor potencial
ofensivo, leva em conta, apenas a pena minima cominada, enquanto o
art. 61 considera a pena maxima.

Entende-se, outrossim, que deve ser ampliado o alcance da
suspensio condicional do processo, nos termos da Lei 10.259/01,
por questio de politica criminal, como também por levarmos em
consideracido os principios constitucionais da razoabilidade, da
proporcionalidade e a propria natureza do instituto.

Para Grinover (1995, p. 229), “a ratio legis, portanto, reside na
conquista de finalidades publicas supremas (desburocratizacio,
despenalizacio, reparacio, ressocializacdo etc.)”, razdo pela qual ndo
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podemos deixar de conceder tal beneficio por questdes de apego a
literalidade da norma.

8. O FIM DO INQUERITO POLICIAL

Em decorréncia da nova Lei dos Juizados Especiais Criminais,
que alterou a pena maxima para dois anos, todos os delitos abrangidos
por esta lei sejam da competéncia da Justica Federal ou Estadual ndo
estdo mais sujeitos a feitura de Inquérito Policial, mas sim de Lavratura
de Termo de Ocorréncia Circunstanciado, conforme dispde o art. 69
da Lei 9.099/95, como também, nio havera prisio em flagrante delito,
estando extinto por conseglinte a fianca.

A conseqiiéncia de tamanha inovagdo é em razio de que os
crimes amparados pela lei nova, pelo seu procedimento dispensam
todos as formalidades e os rigores antes existentes, pois sdo agora
considerados de menor potencial ofensivo, estando, portanto, sujeitos
a principios como o da celeridade, economia processual e simplicidade.

9. CONSIDERACOES FINAIS

Em face de todo o exposto, chega-se a conclusio de que a Lei
10.259/01 foi importante para o nosso ordenamento juridico, pois
possibilitou a redu¢ido consideravel de processos na Justica Comum,
com titos morosos para delitos muitas vezes considerados simples.
Além da inclusio no rol das infra¢oes consideradas de menor potencial
ofensivo, dos crimes sujeitos a procedimento especial, como também
dos delitos punidos com pena de prisdo até dois anos.

Portanto, a Lei 10.259/01 deve-se aplicar a todos os ctimes cuja
pena maxima nio supere dois anos, sejam eles da competéncia da
Justica Estadual ou Federal, uma vez que ndo poderiamos jamais
discriminar situagdes em detrimento apenas da localizagio da ocorréncia
do delito ou da funcio exercida pelo autor do mesmo.

Quanto a vedacdo expressa no art. 20 da Lei 10.259/01, nio
deve ser interpretada restritivamente, uma vez que a intencdo do
legislador nio era tratar distintamente crimes da mesma natureza, mas,
tdo somente, impedir que Juizados Criminais Estaduais usurpem da
funcido que cabe aos Juizados Federais, onde estes ndo existirem.
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DESPERSONALIZACAO DA PESSOA JURIDICA NO
PROCEDIMENTO DE EXECUCAO FISCAL

Angelo Ernesto Ehl Barbosa, Académico
de Direito, 10° perfodo da Universidade
Tiradentes (Unit).

RESUMO: O estudo tem como principal escopo apresentar a
interpretacdo sistematica das leis, no sentido de obter um melhor
entendimento dos dispositivos do Cédigo Tributario Nacional (CTN),
das jurisprudéncias e da doutrina, no que concerne a responsabilidade
dos s6cios-gerentes por dividas tributarias das pessoas jutidicas. Aborda-
se, essencialmente, a responsabilidade tributaria do sécio-gerente. O
segundo capitulo discorre sobre a despersonalizacdo, ou
desconsideracio da pessoa juridica no procedimento de execucio fiscal.
O que mais se direciona, pelo nosso entendimento, sdo os artigos 134
e 135 do CTN, assim como outros, de demais legislacGes.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade; despersonalizacio; tributo.

ABSTRACT: The principal scope of this study is to present the
systematic interpretation of the law in order to obtain a better
understanding of the mechanisms of the National Tributary Code
(CTN), of the jurisprudence and of the doctrine in what concerns the
responsibility of the manager pattner for the tributary debts of juridical
people. It is approached, essentially, the tributary responsibility of the
manager partner in order to get to the focus of the question. The
chapter two approaches the despersonalization or the disregard of the
juridical person in the fiscal execution procedure. What are more directed
to it, as we understand, are the articles 134 and 135 of the CTN as well
as the others from other legislations.

KEY WORDS: responsibility; depersonalization; tax.

SUMARIO: 1. Responsabilidade Tributaria por Transferéncia de
Terceiros; 2. A Teoria da Despersonalizacio da Pessoa Juridica e o
Procedimento de Execucio Fiscal; 2.1 Da pessoa juridica e o principio
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da autonomia patrimonial; 2.2. Despersonalizagdo da pessoa juridica
no Direito Tributario; 2.3. Da previsio legal; 3.Conclusao.

1. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR
TRANSFERENCIA DE TERCEIROS

Quanto a obrigacio tributaria, no que se refere a responsabilidade
de terceiros, ja é possivel discorrer sobre o que determinam os artigos
134 ¢ 135 do CTN.

A fim de que a referida transferéncia de responsabilidade incida
¢ imprescindivel o acontecimento do fato da interferéncia do terceiro
10 ato — seja por a¢ao ou omissao — e que se constate impossibilidade
do fisco arrecadar o crédito tributirio do contribuinte.

Cabe aqui expor o artigo 134 do CTN, 7n verbis:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacao principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente com
este nos atos em que intervierem ou pelas
omissbes de que forem responsaveis:

I — os pais, pelos tributos devidos por seus filhos
menotes;

II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos
por seus tutelados ou curatelados;

IIT — os administradores de bens de terceiros,
pelos tributos devidos por estes;

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo
espolio;

V — o sindico e o comissario, pelos tributos
devidos pela massa falida ou pelo concordatério;
VI — os tabelioes, escrivaes e demais serventuarios
de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos
praticados por eles, em razdo do seu oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidagdo de sociedade
de pessoas.

Paragrafo dnico. O disposto neste artigo sé se
aplica, em matéria de penalidades, as de carater

moratorio.
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Uma vez n3o existindo contribuinte, nio se conjeturard a
existéncia de um responsavel, o que explica a hipdtese prevista neste
artigo ser de responsabilidade por transferéncia.

Para Melo:

Na questdo enfocada, hd primeiro de ser exaurida
a viabilidade de concretizar-se a exigibilidade
tributdria do contribuinte, e somente apés tal
providéncia revelar-se impraticavel é que se
compeliria o terceiro a liquidacio tributaria. Tal
responsabilidade s6 estara legitimada se houver
participacdo (ativa ou omissiva desse terceiro no
fato gerador).!

Desse modo, verifica-se que a responsabilidade do terceiro é
subsidiaria a do contribuinte, uma vez que, nestes termos, a Fazenda
Publica apenas podera incorporar os bens do tetceiro caso inexistitem
bens do contribuinte.

Assim, o legislador pratica flagrante impropriedade ao afirmar
que “nos casos de impossibilidade de exigéncia [...] respondem
solidariamente”. De fato, caso os sujeitos listados s6 respondem
pessoalmente quando for impossivel buscar os bens do contribuinte,
verifica-se que ha uma regra a ser seguida, motivo pelo qual ndo cabe
considerar a solidariedade, pois tal instituto ndo comporta beneficio
de ordem.

Destarte, a regra prevista no art. 134 é de subsidiariedade e nido
de solidariedade, sendo o contribuinte o primeiro a ser considerado.
Além disso, cabe ressaltar o que prescteve o paragrafo unico do artigo
em questdo, uma vez que funda que os terceiros apenas respondem
pelos tributos e pelas multas de cardter moratério, ndo constituindo
sujeicdo ao pagamento de multa pelo descumprimento das obrigacGes
acessorias (CTN).

Para Derzi, nas ocorréncias presumidas no artigo em comento
s6 € necessaria a constatacdo de culpa a fim de que se configure a
responsabilidade 14 prevista, posto que o legislador considerou a
hipétese de que os sujeitos antes indicados deveriam concentrar o

! MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito tributirio. Sio Paulo: Dialética, 2001, p. 188.
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maximo de esfor¢os no sentido de exercer seus deveres perante o
Fisco, principalmente no que concerne ao pagamento de tributos.?

As abordagens feitas até aqui tém relevancia uma vez que, se
configurada a hipdtese aludida no artigo 135, as pessoas presumidas
no artigo 134 passardo a responder pessoal e diretamente pelas dividas,
e ndo mais de configuracio subsidiaria.

No que consiste a analise da responsabilidade tributaria prevista
no artigo 135 do CTN, cabe analisar o que diz respeito aos diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
prelecionado no inciso 111 do artigo retromencionado.

O artigo comento reza:

Art. 135. Sio pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

I —as pessoas referidas no inciso antetior;

II — os mandatarios, prepostos e empregados;
III — os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

De fato, ¢ relevante investigar o significado das informacdes
caracterizadoras previstas no art. 135, a fim de elucidar até que ponto
as pessoas no mesmo enumetradas podem ser responsabilizadas, por
meio de seus bens pessoais.

O inciso 111, por sua vez, exige a apresentacdo de prova de que
os mesmos desempenham poderes de administracdo na empresa,
atuando em nome da mesma, a exemplo do contrato social da pessoa
jutidica que distende o alcance da norma para os diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Ainda neste sentido, ¢ indispensavel que tenham praticado ato
com excesso de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou estatuto,
bem como se requer, que o ato praticado tenha a condi¢do de gerar
obrigacio tributaria e, logo, o crédito tributario.

2 BALEEIRO, cit., p. 751.
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Como se verifica, o legislador ndo faz a observacio do paragrafo
unico do artigo 134, o qual exime do pagamento das multas
provenientes do descumprimento de obrigacdes acessorias da
responsabilidade, os individuos nele presumidos. O artigo 135, por
seu turno, sendo a responsabilidade pessoal, o agente responde pela
divida de tributo, bem como pelas oriundas de multas resultantes da
ndo observancia das obrigacdes acessorias, frente ao que estabelece o
art. 137 do CTN.

Também cabe ressaltar que, a0 cometerem atos com abuso de
poderes ou transgressdo a lei, contrato social ou estatuto, os agentes
do art. 135 sdo os responsaveis pelo perfodo em que incidiu o fato
gerador.

Neste sentido, destaca Pausen que:

Entende-se que a responsabilidade exige que as
pessoas indicadas tenham praticado diretamente
ou tolerado a pratica do ato abusivo e ilegal quando
em posicio de influir para a sua ndo ocorréncia. A
mera condicdo de socio e insuficiente, eis que a
conducio da sociedade ¢ que é relevante. Também
por isso, ndo ¢ possivel responsabilizar
pessoalmente o diretor ou o gerente por atos
praticados em periodo anterior ou posterior a sua
gestio.

Assim, fica claro que o artigo determina a figura do sécio-gerente
— um 6rgio que gera e executa a vontade da pessoa jutidica —, por
meio do qual a sociedade se faz presente. Verifica-se que, no caso, o
socio-gerente ndo é um simples representante ou prestador de servigos
da sua sociedade, atuando por sua conta e risco, responde,
espontaneamente, por seus abusos.

Neste caso, a responsabilidade é pessoal, com um agravamento
do encatgo previsto para os individuos indicados no artigo 134, uma
vez que no artigo 135, por haver dolo na conduta do agente, ndo ha
mais subsidiariedade, mas sim responsabilidade direta.

> PAUSEN, Leandro. Direito tributirio — Constituicao ¢ Cédigo Tributdrio a Lug da Doutrina e
Jurisprudéncia. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 681.



350 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

E nesse sentido a licdo de Coélho, que afirma em suma:

Oart. 135 retira a ‘solidariedade’ e a ‘subsidiariedade’
do art. 134. Aqui a responsabilidade se transfere
inteiramente para os terceiros, liberando os seus
dependentes e representados. A responsabilidade
passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros.
Isto ocotrera quando eles procederem com manifesta
malicia (mala fides) contra aqueles que representam,
toda vez que for constatada a pratica de ato ou fato
eivado de excesso de podetes ou com infragdo da lei,
contrato social ou estatuto. O regime agravado de
responsabilidade tributaria previsto no artigo
estende-se, ¢ 6bvio, peremptoriamente, aquelas
duas categorias de responsaveis previstas no rol
dos incisos II e IIT (mandatérios, prepostos e os
diretores, gerentes e representantes de pessoas
juridicas de direito privado). O dispositivo tem
razdo em ser rigoroso, ja que ditos responsaveis
terdo agido sempre de ma-fé merecendo, por isso
mesmo, o peso inteiro da responsabilidade
tributaria decorrente de seus atos, desde que tirem
proveito pessoal da infracdo, contra as pessoas
juridicas e em detrimento do fisco.*

O terceiro responde pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributarias provenientes de atos cometidos com excesso de poderes
ou infracéio de lei, contrato social ou estatuto (art. 135 do CTN).

Derzi, discorrendo a respeito do artigo, explana:

4 Op. cit., p. 627-628.

O ilicito é assim, prévio ou concomitante ao
surgimento da obrigacdo (mas exterior 2 norma
tributdria) e ndo posterior, como seria o caso do
nio pagamento do tributo. A lei que se infringe é
a lei comercial ou civil, nio a lei tributria, agindo
o terceiro contra os interesses do conttibuinte.’

5 Cf. comentario de Derzi a obra de Baleciro, cit., p. 756.
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Observa-se, no comentirio da Procuradora do Estado, que o

que se fere € a lei, contrato social ou estatuto, sendo desse ato que

advém a obrigacio tributiria pela qual deve ser responsabilizado o

socio-gerente ou administrador. Ainda neste contexto, ela acrescenta:

A peculiaridade do artigo 135 estd em que os atos
ilicitos ali mencionados, que geram a
responsabilidade do terceiro que os pratica, sio
causa (embora externa do nascimento da obrigagdo
tributdria, contraida em nome do contribuinte,
mas contrariamente a seus interesses, sao assim,
do ponto de vista temporal, antes concomitantes
a0 acontecimento do fato gerador da norma basica,
que da origem 4 obrigacio. Por isso, o dispositivo
menciona obrigac6es resultantes de atos praticados
com excesso de poderes, infracoes de lei, contrato
social ou estatuto.®

Nio se pode confundir o disposto no artigo 135 do CTN com
o artigo 134, inciso IV, do CTN, que prevé a responsabilidade do
sécio no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas. Nido se pode
limitar a responsabilidade do socio apenas no caso de liquidacio de
pessoas, esquecendo-se do artigo 135, inciso I1I.

Contudo, na situagio prevista no art. 135 do CTN — infringéncia

a lei, contrato social ou estatuto — estd a exce¢ao a regra, posto que,

conforme o que foi mencionado anteriormente, os sécios sé
respondem por dividas da empresa nos limites do capital social. Assim,

essa ¢ a previsdo legal e o que deve ser aplicado em regra.
De acordo Machado, Ilustre doutrinadot, nio concorda:

¢ Op. cit., p. 757.

De todos esses dispositivos legais se conclui que
a regra ¢ a de que os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito
privado nio respondem pessoalmente pelos
tributos devidos por tais pessoas juridicas. E a
excecdo ¢ a de que existira tal responsabilidade em
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se tratando de créditos decorrentes de obrigacoes
tributdrias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos. Nio se pode admitir que o
nao pagamento de tributo configure a infracio de
lei capaz de ensejar tal responsabilidade, porque
isto levaria suprimir-se regra, fazendo prevalecer,
em todos os casos, a exce¢io.”

As pessoas na qualidade de socio-gerente ou administradores
de empresas, podem atuar capciosamente, lesando o contribuinte, a
fim de fraudar o fisco e obter vantagens pessoais. Assim, no intuito de
solucionar tal questdo, o legislador tributirio presumiu no artigo 135,
I11, a responsabilidade pessoal dos que detém o poder de dire¢io nas
empresas e que atuam com abuso de poder, infringindo a lei, contrato
social ou estatuto.

Apesar disso, essa tesponsabilizacdo nio ocorre de maneira facil,
com simples inadimplemento fiscal, mas de fato, implica determinados
requisitos, como: ser sdcio-gerente, diretor ou representante de pessoas
jutidicas de direito privado; que um desses agentes tenha praticado ato
com excesso de poderes, infracio a lei, contrato social ou estatuto; o
ato praticado ter a faculdade de gerar obrigacio tributaria, o respectivo
crédito tributario e os sécios sé respondem por dividas da empresa
nos limites do capital social. Assim, essa é a previsdo legal e o que deve
ser aplicado em regra.

Segundo Freire,

E neste artigo 135 que encontramos, em seu inciso
111, a responsabilidade do socio-gerente. Destarte,
fica evidenciado que, no processo de execugio fiscal,
aag¢do pode ser intentada ndo apenas em face do
devedor originario, mas, também, em relagdo a
terceiros, ou seja, quando o Estado nio logra éxito
no chamamento do primeiro, tem como
alternativa efetivar o redirecionamento da acio em
face do co-responsavel tributario, i casu, o sbcio-

7 Op. cit., p. 137.
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gerente da sociedade ao tempo do cometimento
da infracio tributaria.®

A referida possibilidade ¢ justificada, como se citou acima, em
decorréncia do disposto no art. 135 do CTN, que em seu inciso 111,
dispoe expressamente:

Art. 135- Sdo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacoes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo da lei, contrato social ou estatutos:

[.]

I1I — os diretores, gerentes, ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

Nesse sentido, Coélho discorda:

O simples nio recolhimento do tributo constitui,
¢ claro, uma ilicitude, porquanto o conceito lato
de licito é o de descumprimento de qualquer dever
juridico decorrente de lei ou de contrato. Da-se
que a infracdo a que se refere o art. 135
evidentemente ndo € objetiva, e sim subjetiva ou
seja dolosa. Para os casos de descumprimento de
obrigacdes fiscais por mera culpa, nos atos em
que intervierem e pelas omissGes de que forem
responsaveis, basta o artigo 134, anterior,
atribuindo aos terceiros dever tributério por fato
gerador alheio. No art. 135 o dolo ¢ elementar.
Nem se olvide que a responsabilidade aqui é
pessoal (ndo hd solidariedade) o dolo, a ma-fé
hio de ser cumpridamente provados.’

8 FREIRE, Eugénia Maria Nascimento. “Responsabilidade do Sécio Gerente no Processo
de Execucio Fiscal: Descumprimento da lei do ICMS como Pratica de Ato com Infragdo
da Lei nos Termos Previstos no art. 135, III do CITN”. V. 2. Caderno de Teses XXV 1II Congresso
Nacional dos Procuradores do Estado — Etica ¢ Estado de Justica — Novas Dimensdes. Gramado-
RS, 1° a 5 set. 2002.

* COELHO, cit., p. 628.



354 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004

Cabe ressaltar, nesse contexto, que a responsabilidade em questao,
com base no art. 135, inciso 111, do CTN ¢é legal, de forma que nio ha
que se questionar sobre existéncia de dolo na pratica de ato com infragdo
da lei.

Verifica-se indubitavelmente no pagamento do ICMS, o sécio-
gerente que deixa de efetivar pagamento do ICMS, ocasionando a
lavratura de auto de infracdo e inscricio do débito na Divida Ativa
Estadual, o mesmo tem a clara intencio de obter maiores lucros,
praticando até mesmo o crime de sonegacido fiscal, conforme sera
demonstrado a seguit:

Nio hd duvida de que o cumprimento das obrigacdes tributarias,
principais ou acessorias, instituem uma das atribuicoes do sécio-gerente,
assim como ¢ 6bvio que o descumprimento de uma obrigacdo
tributaria principal ou acessoéria, traz como conseqiiéncia a lavratura de
auto de infracdo, pela fiscalizacdo estadual, gerando o crédito tributario
e, posteriormente, sua inscri¢do na divida ativa.

Dessa forma, o sécio-gerente que ndo providencia
o pagamento do ICMS nos prazos legais, que
descumpre acordos de parcelamento, que ndo
apresenta os documentos fiscais exigidos pela
fiscalizacio, ou seja, que descumpre a lei do ICMS,
deve ser responsabilizado, quando a firma
executada nio possui bens para garantir a execucio
ou, ainda, quando o contribuinte principal nao é
encontrado. F verdade que, por ficcio legal, a pessoa
juridica possui existéncia, e esta é distinta da dos
seus membros, conforme dispoe expressamente
o art. 20, caput, do Cédigo Civil. Porém, nio se
pode olvidar que, sem o elemento humano, a dar
vida a pessoa juridica, esta possuiria uma existéncia
inécua.'’

Sobressaia-se, entdo, que o socio a ser responsabilizado é o
gerente, quer dizer, a pessoa que, além de ter participagio societria na
empresa, € também responsavel pela sua administracdo. E fundamental

10 FREIRE. cit., p. 7.
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que uma empresa tenha como um de seus objetivos manter atualizada
suas obrigac¢des tributarias, trabalhistas, previdenciarias, contabeis, entre
outras. Assim, o sécio-gerente que deixa de exercer as obrigacoes
tributdrias, entre elas o pagamento do ICMS, incide na responsabilidade
do art. 135, inciso III, do CTN. Destarte, essa responsabilidade nao
necessitatia da comprovacio do dolo, pois o préprio comportamento
do agente, nesse sentido, revela suas inten¢des.

Cabe questionar o motivo que levaria um sécio-gerente a deixar
de pagar o ICMS ou de cumprir acordo de parcelamento, tendo em
vista que hd, nesse caso, uma clara intencio econémica e sonegadora.
Verifica-se que a falta de pagamento do ICMS acarreta prejuizos ao
Estado, o socio-gerente assume o risco de produzir o resultado que é
a lesdao ao Estado, portanto, a responsabilidade é legal, nos termos do
artigo a comento, de modo que nio ha por que se inquirir sobre dolo
ou culpa.

Diferentemente do Ilustre Mestre Coélho, entende-se que a
responsabilidade do artigo 135 do CTN ¢ conforme a lei, neste caso
objetiva, o simples fato de descumprimento de recolher o tributo
caracteriza infracdo de lei, n2o ha que se discutir sobre as intencdes do
socio-gerente, nem tio pouco sobre a subjetividade da ma-fé. A
subjetividade a que se refere o Ilustre Doutrinador haveria no minimo
de ser dolo eventual.

As teorias do dolo que procuram estabelecer o conteudo do
mesmo sao'":

Para teoria da vontade, age dolosamente quem
pratica a agdo consciente e voluntariamente. F
necessario para a sua existéncia, portanto, a
consciéncia da conduta e do resultado e que o
agente a pratique voluntariamente.

Para a teoria da representacio, o dolo é a simples
previsdao do resultado. Embora nio se negue a
existéncia da vontade na a¢do, o que importa para
essa posicdo ¢ a consciéncia de que a conduta
provocara o resultado. Argumenta-se, contudo,

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 1998, p. 135.
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que a simples previsdo do resultado, sem vontade
efetivamente exercida na a¢éo, nada representa e
que, além disso, quem tem vontade de causar o
resultado evidentemente tem a representacdo
deste. Nesses termos, a representagio ja esta
prevista na teoria da vontade.

Para a teoria do assentimento (ou consentimento)
faz parte do dolo a previsio do resultado a que o
agente adere, ndo sendo necessatio que ele o queira.
Para a teoria em aprego, portanto, existe dolo
simplesmente quando o agente consente em
causar o resultado ao praticar a conduta.

O Cédigo Penal Brasileiro adotou a teoria da
vontade quanto ao dolo direto e a teoria do
assentimento ao conceituar o dolo eventual.

Como se verifica na teoria do dolo e segundo a teotia finalista,
a vontade consciente, voluntaria e dirigida a um fim, ao se examinar a
conduta do sécio-gerente, o nio pagamento do tributo acatrretara
necessariamente, lesio aos cofres publicos, a falta de pagamento é
uma decisdo consciente e voluntaria, que tem o fim de provocar prejuizo
ao coftre publico, no minimo assume o risco de produzir o resultado.

Fica evidenciado que a conduta do sécio-gerente ¢ legal,
independe da comprovacio, pelo Exeqiente, de dolo ou culpa do
Executado “sécio-gerente”, a ele cabe provar, através de procedimento
apropriado, qual seja, embargos, sua isen¢do ao caso conctreto e etc.
Saber se os donos da empresa nio tenham numerario ou ordenaram
0 ndo pagamento ¢ problema dos mesmos, pois a falta de numerario
para pagamento do tributo acarretara por si s6 a paralisacdo da execugio.

Conforme Ilustre Doutrinador Coélho:

Nada obstante, e nao vai nisso nenhuma heresia,
aapuracio da responsabilidade em tema de infracao
fiscal aproxima-se muito mais da
“responsabilidade civil” do que da
“responsabilidade penal”. O mundo moderno
assiste a dois movimentos aparentemente
contraditérios: a responsabilidade civil caminha
para a objetividade, e a responsabilidade penal,
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para subjetividade. No Direito Penal cresce a
valotrizacao das teorias da “inconsciéncia da
ilicitude”. No Direito Civil avultam as teses da
responsabilidade objetiva em relacio aos terceiros
prejudicados. Ora, o Fisco é um terceiro, e
privilegiado, na medida que o interesse publico
sobrepde-se ao individual.'

Ainda nesse contexto vale recordar que a responsabilidade dos
socios-gerentes, no caso do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), encontra-se expressamente prevista na legislacao especifica, como
se observa do Decreto n° 4544, de 26.12.2002, em seu art. 28, verbis:

Art. 28 - Sdo solidariamente responsaveis com o
sujeito passivo, no periodo de sua administracio,
gestdo ou representagdo, os acionistas
controladores, os diretores, gerentes, ou
representantes de pessoa juridica de direito privado,
pelos créditos decorrentes do ndo recolhimento
do imposto no prazo legal (Decreto-lei n® 1736,
de 20 de dezembro de 1979, art. 8°).

Nota-se que, no que tange ao Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), ja ha legislagdo especifica disciplinando a matéria,
presumindo expressamente a responsabilidade dos gerentes nas
hipéteses de ndo recolhimento do imposto. Em relacio ao ICMS nio
ha previsio especifica na Lei Complementar 87/96, de forma que a
responsabilidade do socio-gerente fundamenta-se no art. 135, inciso
111, do CTN, acima mencionado."

No Direito Penal o que interessa ¢ a inten¢do do agente
(subjetividade), j4 no CTN a intengdo do agente, contribuinte,
responsavel, etc. ndo faz diferenca, exceto se houver disposicdo legal
que assente o contrario, verbis: “Art. 136. Salvo disposicio da lei em
contrario, a responsabilidade por infracoes da legislagio tributaria
independe da inten¢do do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensio dos efeitos do ato”.

2 Op. cit., p. 93-94
15 FREIRE. cit., p. 7.
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A infracdo é explicita, posto que o legislador, nem questiona o
intuito do agente, salvo disposicdo de lei, como supramencionado,
tampouco se detém diante do carater e alcance dos efeitos.

A clausula final do art. 136 nio é literariamente primorosa. Mas
diz claramente que, realizados em pequena intensidade ou nio realizados
os efeitos do ato, como, p. ex., o risco para o Erario ou a possibilidade
de sonegacio, a infracdo se reputa consumada pela ocorréncia do
pressuposto de fato da lei."

Nas palavras de Freire, “A nivel doutrinario, observa-se que se
reconhece a problematica do art. 135, conforme se observa do seguinte
comentario, da lavra do Insigne Tributarista Luciano Amaro”:

O problema esta em definir os atos a que se refere
o art. 135. F intuitivo que ha de se tratar de atos
praticados em nome de outrem (o representado,
proponente, administrado, mandante, que seria o
“contribuinte”) pelo terceiro (administrador,
mandatario etc.) Com excesso de poderes, por
exemplo, mas em nome do administrado, do
mandante, etc. Com violacao da lei, mas também
em nome de outrem. Com infringéncia do contrato
ou estatuto, mas sempre em nome da sociedade.
Muitas hipéteses se enquadram em mais de uma
dessas situagGes: um ato praticado com excesso de
poderes pode estar violando, a um s6 tempo, o
estatuto e a lei; um ato ilegal certamente nio estara
sendo praticado no exercicio de poderes regulares.
Para que a responsabilidade se desloque do
contribuinte para o terceiro, é preciso que o ato por
este praticado escape totalmente das atribuicGes de
gestdo ou administracio, o que freqiientemente se
da em situacGes nas quais o representado ou
administrado (no plano privado), assim como o
Fisco (no plano publico), vitima de ilicitude
praticada pelo representante ou administrador
[gtifos da autora].”

14 BALEEIRO, cit., 758.
15 AMARO apud FREIRE, cit., p. 16.
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Neste contexto, assim se expressa Carvalho:

Salvo disposi¢do de lei em contrario, a
responsabilidade por infraces da legislacio
tributaria independe da intencio do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensdo
dos efeitos do ato (CTN, art. 136). Eis aqui uma
declaracio de principio em favor da
responsabilidade objetiva.'

Corrobora-se, assim sendo, de forma integra e inconfundivel,
que a responsabilidade do socio-gerente é legal, ou formal, segundo
Baleeiro, independente da comprovagio, pelo Exeqiiente, Fazenda
Publica Estadual, de dolo ou culpa do Executado sécio-gerente. Nesse
caso, o 6nus da prova ¢ do Executado sécio-gerente. A este compete
comprovat, por meio do procedimento adequado, qual seja, confiscos,
a sua isencdo de responsabilidade no caso concreto.”

E evidente que, o ilicito tributirio e o ilicito penal, fazem parte
da mesma infracdo. A existéncia de dolo é uma vindicacio do CTN,
nos atos praticados pelos gerentes, anunciada, no caso do art. 137, 111,
alinea ¢, quando o s6cio comete transgressio contra as pessoas juridicas
que gerenciam, com o seguinte teor:

Art. 137- A responsabilidade é pessoal do agente:

I1I- quanto as infracGes que decorram direta e
exclusivamente de dolo especifico:

a)...

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p.
348.
7 BALEEIRO, cit., p. 758.
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¢) dos ditretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, contra
estas.

Assim, apenas quando os gerentes praticarem infragdes contra
as pessoas juridicas que gerenciam é que se ha de questionar acerca do
dolo.™

O termo “infracdo de lei” do artigo 135, inciso 111, do CTN,
abraca tanto o descumprimento da obrigacdo principal, como o
descumprimento de obrigacio acessoria, qualifica-se como infracdo
da legislacio tributaria.

O Ilustre Doutrinador Amaro transcreve a seguit suas
consideracoes:

No direito tributario, a infracdo pode acarretar
diferentes conseqiiéncias. Se ela implica falta de
pagamento de tributo, o sujeito ativo (credor)
geralmente tem, a par do direito de exigir
coercivamente o pagamento do valor devido, o
direito de impor uma sangio (que ha de ser prevista
em lei, por forca do principio da legalidade),
geralmente traduzida num valor monetario
proporcional ao montante do tributo que deixou
de ser recolhido. Se se trata de mero
descumprimento de obrigacdo formal (“obrigacio
acessoria”, na linguagem do CTN), a conseqiiéncia
¢, em geral, a aplicagdo de uma san¢io ao infrator
(também em regra configurada por uma prestacio
em pecunia). Trata-se das multas ou penalidades
pecuniarias, encontradicas nao apenas no direito
tributario, mas no direito administrativo em geral,
e também no diteito privado.”

Nio ha divida que ambas as hipéteses estdo determinadas no
art.135 do CTN, ndo pode o art.136 do CIN s6 cuidar da infragéo
de natureza tributatia, o art.136 do CTN se refere a inten¢ao do agente,

18 FREIRE, cit., p. 21.
1 AMARO, cit., p. 416.
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a lei determina que sé ocorrera a intencdo quando por ela determinada,
neste caso no art.137, inciso I1I, ¢

2. TEORIA DA DESPERSONALIZACAO DA PESSOA
JURIDICA E O PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

2.1 Da pessoa juridica e o principio da autonomia
patrimonial

Cabe entender a expressio empresa privada que, nas palavras
de Juliano Junqueira de Faria, pessoa juridica que é:

[..] constitui-se uma realidade e, como tal, deve
ser protegida. A prote¢io, entretanto, nao se coloca
apenas em decortréncia das cifras que movimenta
ou dos indices de rendimentos econémicos por
si s6 considerados. Faz-se necessaria na medida
em que a empresa, conforme designacio moderna
e em consenso com o Coédigo Civil de 2002, se
torna instrumento de promogio dos valores
sociais e nao patrimoniais.”’

Para Fabio Ulhoa Coelho a pessoa juridica deve ser conceituada
como “sujeito de direito inanimado personalizado”, sendo correto
que o sujeito de direito tem habilidade para a pratica de qualquer ato,
afora aquele expressamente proibido.”!

A pessoa juridica, conforme Rubens Requido, é o ente incorpéreo
que, a semelhanga das pessoas fisicas, “pode ser sujeito de direitos. Nao se
confundem, assim, as pessoas juridicas com as pessoas fisicas que deram
lugar ao seu nascimento; pelo contrario, delas se distanciam, adquirindo

pattimoénio auténomo e exercendo direitos em nome proprio™”.

2 GOMES, Luiz Roldido da. Desconsideracio da Personalidade Juridica. Disponivel em: <http:/
/www.femperj.org.br/artigos/civpro/acp13.htm>. Acesso em: 20 set 2004, p. 2.

2l COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. De acordo com o novo Cédigo Civil
e alteraces da LSA. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. V. 2, p. 11.

22 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 17. ed. vol 1. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p.
204.
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Da personalizagdo da personalidade empresaria, provém o
principio da autonomia patrimonial, um dos elementos fundamentais
do direito societario e, em virtude de tal patrimonio, os sécios nao
respondem, via de regra, pelas obrigacoes da sociedade.”

No que diz respeito ao principio da autonomia patrimonial,
Faria elucida:

[...] as sociedades empresarias podem ser utilizadas
com instrumento para a realizacio de fraude contra
credores ou mesmo abuso de direito. Na medida
em que ¢ a sociedade o sujeito titular dos direitos e
devedor das obrigacSes, e ndo os seus socios,
muitas vezes os interesses dos credotes ou terceiros
sao indevidamente frustrados por manipulacoes
na constituicio de pessoas juridicas, celebracio dos
mais variados contratos empresatiais, ou mesmo
realizacdo de operagGes societarias, como as de
incotporagio, fusio e cisdao.*

A consideragio da autonomia da pessoa juridica implica a
impossibilidade de correcio da fraude ou do abuso, nesses casos, alguns
abarcando alto grau de sofisticacdo juridica. Isto significa que, em
determinadas situagGes, ao se prestigiar o principio da autonomia da
pessoa juridica, o ilicito perpetrado pelo sécio mantém-se oculto,
resguardado pela licitude da conduta da sociedade empresiria.®

Ademais, apenas se revela a irregularidade se o juiz, no caso
concreto, ndo sagrando o principio referido, desconsidera-lo. Destarte,
explica-se episodicamente a desconsideracio da personalidade juridica
da sociedade empresaria como pressuposto da repressdo a certos tipos
de ilicitos.*

% FARIA, Juliano Junqueira de. A teoria da desconsidera¢io da personalidade juridica e a
sua previsio no ordenamento juridico brasileiro . Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 199, 21
jan. 2004. Disponivel em: <http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4768>. Acesso
em: 09 set. 2004, p. 1.

2% FARIA, cit,, p. 1.

Op. cit., p. 1.

% Op. cit., p. 1.
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No Direito do Consumidor, o instituto da desconsideracio da
personalidade juridica é muito discutido quanto a sua aplicagio,
especialmente no que tange ao Direito do Consumidor. O instituto
tem grande aplicabilidade quando a personalidade juridica autbnoma
da sociedade empresaria antepSe-se com obstaculo a justa composicao
de interesses.

Segundo César Fiuza,

a capacidade de direito tem a mesma significacdo
de personalidade, confundindo-se com esse
conceito na medida em que toda pessoa é capaz
de ter direitos, enquanto a capacidade de fato é a
aptiddo legal para a pratica de certos atos ou para o
exercicio de direitos, e nem todos a tém. A
capacidade de fato condiciona-se a capacidade de
direito, nao sendo concebida sem esta. Porém, a
reciproca ndo é verdadeira, pois, pode-se ter
capacidade de direito sem a capacidade de fato. Ter
direito nio significa poder exercé-lo. A
impossibilidade de exercicio traduz-se
tecnicamente por incapacidade. 7

Cabe destacar a distingdo de patriménio dos socios e o da
sociedade, ponto sobre o qual se assenta toda a discussdao no que diz
respeito a Teoria da Desconsideracio da Personalidade Juridica.?®

Fabio Ulhoa Coclho® recorda que “a partit da afirmacio do
postulado jutidico de que o patrimoénio dos sécios nio responde por
dividas da sociedade, motivam-se investidores e empreendedores a
aplicar dinheiro em atividades econ6émicas de maior envergadura e risco”.

O Direito nio pode acolher que atos que contra ele atentam
sejam protegidos pela distingdo patrimonial. Inexistindo um dano, diz
Faria, o mesmo deve ser reparado, ainda que “para isso se desconsidere

2 FIUZA, César Augusto de Castro. Direito Civil: Curso Completo. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 13.

% AMARO, César Augusto de Castro. “ Desconsideragio da Pessoa Juridica no Cédigo de
Defesa do Consumidor”. Ajuris, v. 20, n. 58, p. 69-84, julho, 1993, p. 70.

# COELHO, cit., pp. 15-16.
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a personalidade juridica e, via de conseqiiéncia, a separacio patrimonial
existente entre a pessoa juridica e seus membros, atingindo-se o
patrimonio destes ultimos”.*

Nio se pode aceitar a distin¢do total entre o patrimoénio de uma
sociedade e o patrimonio daqueles que a compdem. Essa distin¢do
ndo pode funcionar como legitimag¢io de atos ilicitos, em especial aqueles

que prejudicam credores.

2.2 Despersonalizagdo da pessoa juridica no direito
tributario

Nio obstante de hodierna elaboracio doutrindria nos Diteitos
alienigenas, o assunto, sobretudo, nos que agregam a familia do grupo
romano-germanico ou cristdo, ja se introduziu, todavia, no campo de
reflexdes dos juristas brasileiros, constando de assentadas da
jurisprudéncia, vindo considerada, embora casuistica e isoladamente,
em textos da doutrina.

Tendo em vista tal esclarecimento, entende-se nio lhe ser
oponente nossa sistematica juridica, ao revés agasalhando seus principios
e efeitos, em projecio intrafronteiras de postulados que se asseveram
em ordenamentos que apresentam afinidade com o brasileiro e que
conservam o mesmo entendimento da pessoa juridica, ao limite de
evolucao histérica comum.

No que tange a doutrina, Luiz Roldao da Freitas Gomes!
recorda que, atualmente, a literatura juridica nacional pode se envaidecer
de apresentar uma das mais completas obras produzidas, no préptrio
cenario mundial, ampla na andlise e intensa na abordagem da
problematica da desconsideracdo da pessoa juridica, focalizando-a sob
o aspecto de vicissitudes por que passa.

Comenta o saudoso Prof. J. Lamartine Corréa de Oliveira, sob
a literatura nacional, excelentes pareceres da lavra dos ilustres
jutisconsultos Francisco Campos, Caio Mario da Silva Pereira e Simao
Isaac Benjé que:

3 FARIA, cit., p. 8.
31 GOMES, cit., p. 2.
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[...] sob fundamentos diversos (o primeiro,
recorrendo ao negdcio indireto; o segundo, a figura
de contrato consigo mesmo; e o terceiro, a
simulacao fraudulenta), conferiram solu¢ées, na
linha da desconsideracio, a casos de criagao de
interposta pessoa juridica por sécios de outra,
julgada inidonea, para prosseguir negociando com
a Administracdo (Francisco Campos); a alienacdo
pelo marido, em desavenca com a mulher, munido
de procuragio dela, de bens do casal 2 companhia
em que detinha 99,93% das ac¢oes (Prof. Caio
Mario); a fixacdo de alimentos devida a mulher
por marido que se qualificava como empregado
de sociedade de que fora sécio.

Apesar de nio existir regra escrita, de carater genérico, admitindo-
se a responsabilidade de administradores e s6cios da pessoa juridica,
quando com ela se confundam, utilizando-a para seus negocios pessoais,
fora ou para além dos fins e seu ato constitutivo ou de seu
funcionamento normal, os autores sdo acordes em que contempla o
Direito positivo brasileiro em situacdes isoladas, nas quais a vincula¢io
direta do sécio ou administrador é admitida.”

Merece énfase, dentre as teorias de prevaléncia da substancia
sobre a forma, a doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica,
cuja analise de sua aplica¢do no Direito Tributatio é necessaria, o que ja
esclarece alguns equivocos referentes a insercao destas teotias no Direito
Tributirio patrio.

Alfredo Becker considera que: “[...] diante das normas tributarias
alteradas a cada dia e dos conflitos entre as teotias interpretativas trata-

se, 0 nosso ordenamento juridico tributtio, de um manicémio jutidico”.”®

2 OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979,
pp. 549-550.

¥ GOMES, cit,, p. 2.

* CARDOSO, Lais Vieira. “As doutrinas de prevaléncia da substincia sobre a forma diante
do paragrafo unico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional”. Jus Navigandi, Teresina, a.
7, n. 62, fev. 2003. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3684>.
Acesso em: 19 out. 2004, p. 12.

* FARIA, cit,, p. 1.
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Ainsercio da teoria da desconsideragio da personalidade juridica
no ordenamento jutidico brasileiro em decorréncia da promulgagio
do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°. 8.078/90, dispondo,
no art. 28, que:

Art. 28. O juiz podera considerar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracio da lei, fato ou ato ilicito ou violagio
dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracio também sera efetivada quando
houver faléncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracio.

Ensina Alexandre Couto Silva que a Teoria da Desconsideracdo
da Personalidade Juridica

também ¢ conhecida por teoria da penetracio,
disregard of legal entity, disregard of corporate entity,
lifting the corporate veil, piercing the corporate veil,
craccking open the corporate shell, superamento della
personalita ginridica (no italiano), ou até mesmo
Drchgriff der juristichen Person (no alemio) e feoria
de la penetracion ou desestimacion de la personalidade
(no argentino).”

Segundo Margal Justen Filho,

Usualmente utiliza-se a expressdo para indicar a
ignorancia, para um caso concreto, da
personificacio societaria. Vale dizer, aprecia-se a
situacio juridica tal como se pessoa juridica ndo
existisse, o que significa que se trata a sociedade e
o sécio como se fossem uma mesma ¢ Unica
pessoa. Atribuem-se ao socio ou a sociedade

% SILVA, Alexandre Couto. Aplicacio da Desconsideracio da Personalidade Juridica no Direito
Brasileiro. Sio Paulo: LTR, 1999, p. 26.
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condutas (ou efeitos juridicos de conduta) que,
nio fossem a desconsiderac¢io, seriam atribuidos
(respectivamente) a sociedade ou ao sécio.”

No dizer de Luciano Amaro, a desconsideragdo da personalidade
juridica é uma técnica casuistica — logo, de constru¢io pretoriana —
de solucio de desvios da funcdo da pessoa juridica, quando o juiz se
vé diante de situacGes em que, prestigiar a autonomia e a limitacio de
responsabilidade da pessoa juridica, significaria imolar um interesse
que ele considera legitimo.™

Faria salienta que a aplicagdo da Teoria da Desconsideracdo nao
implica a dissolugdo da sociedade. Exclusivamente no caso especifico,
em que se valeu fraudulentamente da autonomia patrimonial, ela néo é
levada em consideracio. E desconsiderada, o que significa a suspensio
incidental da eficicia do ato de constituicio da sociedade, e nio o
desfazimento ou a invalidagio de tal ato. Por conseguinte, é preservada
a autonomia patrimonial da sociedade empresaria para todos os demais
efeitos de direito. “Esse traco é a fundamental diferenca entre a Teoria
da Desconsideracido e os demais instrumentos desenvolvidos pelo
direito para a coibi¢do de fraudes viabilizadas através das pessoas
juridicas”.”

Como assevera o doutrinador Rubens Requido, citado por

Almeida:

[...] a disregard doctrine ndo visa anular a personalidade
juridica, mas somente objetiva desconsiderar, no
caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa
juridica, em relacdo as pessoas ou bens que atras
dela se escondem. E o caso de ineficacia especial da
personalidade juridica para determinados efeitos,
prosseguindo, todavia, a mesma incélume para seus
outros fins legitimos.”

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragio da Personalidade Societiria no Direito Brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 55.

% AMARO, cit., pp. 74-75.

¥ FARIA, cit., p. 15.

“ ALMEIDA, Amador Paes de. Execugio de bens do sécio: obrigagdes mercantis, tributdrias, trabalbistas:
da desconsideracao da personalidade juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 155.
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No entanto, com a Teoria da Desconsideracao da Personalidade
Juridica, podem-se conter as fraudes e os atos abusivos, sem que os
interesses de trabalhadores sejam lesados, assim como de consumidores,
fisco e outros que gravitam em torno da continuidade da empresa.”!

Entretanto alguns doutrinadores ndo aceitam a aplica¢do desta
teoria quando da pratica de atos que importem em infracdo a lei.
Alegam que a responsabilidade, neste caso, seriam dos administradores
da sociedade comercial, posto que foram eles os autores pelo ilicito.

O comportamento dos sécios que agem com dolo
ou culpa, em violagao da lei ou do estatuto, ndo
pode ser imputado sendo aos proprios
administradores, que, em casos tais, sdo
responsaveis pelos prejuizos que venham a causar
a terceiros, por forca da legislacdo em vigor,
independentemente de se invocar a disregard
doctrine.**

O art. 137 do Cédigo Tributario Nacional no seu inciso 111, a, b
e ¢, ¢ claro quando determina que a responsabilidade é pessoal ao
agente, quanto as infracdes que decorram direta e exclusivamente de
dolo especifico, imputando neste caso as pessoas referidas no art. 134,
contra aquelas por quem respondem, dos mandatarios, prepostos ou
empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores e
dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de diteito
privado, contra estas.

Mesmo a inaplicabilidade da desconsideragido quando da pratica
de ato contrario a lei, é preciso destacar das situacdes outras que podem
configurar além do ilicito tributario, um desvio de finalidade.

Diante do exposto, ja é possivel caracterizar os elementos que
constituem o instituto da desconsideracio da personalidade juridica,
conforme os reune Kriger Filho:

1 Op. cit., p. 15.
2 ALMEIDA, cit., p. 159.
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- aignorancia dos efeitos da personificacao, vale
dizer, afasta-se o regime normal e comum previsto
para as sociedades personificadas;

- ignorancia de tais efeitos para o caso concreto,
isto é, reconhece-se valida a constituicio da
sociedade e a sua existéncia, suspendendo-se os
efeitos da personificacio somente para um
relacionamento especifico entre ela e terceiras
pessoas ou por algum periodo determinado de
sua existéncia;

- manutencio da validade dos atos juridicos, ou
seja, reputam-se validos os atos praticados, s6
que estes sdo atribuidos a pessoas diversas
daquelas a quem seriam imputados;

- intenco de evitar o perecimento de um interesse,
onde se leva em conta que a funcio do instituto
da pessoa juridica, enquanto abstratamente
previsto em lei, ndo pode ser desvirtuada, no
sentido de sactificar um interesse tutelado, quando
desempenhado no caso concreto em decorréncia
da intervencio dos sécios.®

Vale registrar que a origem do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica estd em paises componentes do sistema
designado como da common law, especialmente Estados Unidos da
América e Inglaterra.*

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — novo Cédigo
Civil brasileiro —, ao que parece, mantém, no mesmo sentido da
legislacido revogada (art. 20, do Cédigo Civil de 1916), a sepatragio
patrimonial entre pessoa juridica e seus sécios, justamente por prever,
como exce¢do, a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica. Dispde o artigo 50, do Cédigo Civil em vigor:

# KRIGER FILHO, Domingos Afonso. “Aspectos da Desconsideragio da Personalidade
Societaria na Lei do Consumidot™. Direito do Consumidor, Saio Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 13, p. 78-86, jan/mar, 1995, pp. 81-82.

# FARIA, cit., p. 15.
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relacoes de
obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.

Verifica-se o posicionamento do doutrinador Venosa, quando
comenta o disposto no artigo 50 do Novo Cédigo Civil:

Essa redagao melhorada atende a necessidade de o
juiz, no caso concreto, avaliar até que o ponto o véu
da pessoa juridica deve ser descerrado para atingir
os administradores ou controladores nos casos de
desvio de finalidade, em prejuizo de terceiro. O
abuso da personalidade juridica deve ser examinado
sob o prisma da boa fé objetiva, que deve nortear
todos os negocios juridicos. Nem sempre devera
ser avaliada com maior profundidade a existéncia
de dolo ou culpa. A despersonalizacio ¢é aplicagdo
de principio de equidade trazido pelalei. Note ainda,
que ndo apenas o patrimonio das pessoas naturais,
dos controladores, dos administradores ou dos
diretores podem ser atingidos quando se
desmascara uma pessoa juridica, mas também e,
principalmente, outras pessoas jutidicas ou naturais
que direta ou indiretamente detém o capital social e
o controle da pessoa desconsiderada. F muito
comum que a pessoa juridica atue no pais com
parco ou nenhum patrimoénio e que esteja
totalmente em maos de uma empresa escritural
estrangeira, as famigeradas “off shores”. Cabe ao
juiz avaliar esse aspecto no concreto, onerando o
patrimoénio dos verdadeiros responsaveis, sempre
que um injusto prejuizo é ocasionado a terceiro
sob 0 manto escuso de uma pessoa juridica.”

# VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos em espécie. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 302-303.
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Contudo, todo instituto juridico é passivel de ter sua funcio
desviada, isto ¢, empregada opostamente as suas finalidades. Conforme
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, tal desvio de funcio, versa na falta
de correspondéncia entre o designio perseguido pelas partes e o
conteido que, segundo o ordenamento juridico, é peculiar a forma
utilizada. Uma vez caracterizado o desvio, niao é dado ao ordenamento
jutidico adotar a injustica.*

A maioria dos autores considera o desvio de fun¢io como o
critério basico para operar a desconsideracio da personalidade juridica,
sendo a hipétese basilar de seu conceito.

Segundo Alexandre Couto Silva, o principal pressuposto de
incidéncia da desconsideracio é a intencdo de usar o expediente da
separacdo entre socio e sociedade, desviando-se a pessoa juridica do
fim pata o qual foi constituida, empregando-se a fraude ou abuso de
direito.”’

A fraude pode ser tida, nos dizeres do doutrinador Caio Mario
da Silva Pereira como “a manobra engendrada com o fito de prejudicar
terceiro; e tanto se insere no ato unilateral (caso em que macula o
negdcio ainda que dela ndo patticipe outra pessoa) com se imiscui no
ato bilateral (caso em que a maquinac¢io é concentrada entre as partes)”.*®

Ainda conforme Pereira, a fraude distingue-se dos demais
defeitos dos negocios juridicos. Segundo o autor:

Distingue do erro, em que o agente procede com
pleno conhecimento dos fatos: do dolo, em que,
neste, o agente ¢ induzido a engano de que resulta
adeclaracdo de vontade; da coaco se distancia pela
inexisténcia de processo de intimidacio, que é o
elemento desta; com a simulagio nio se confunde
porque ha, em sua etiologia, o disfarce para o
negocio juridico, que se apresenta caracterizado nos
seus extremos normais. Na fraude, o que estara

# KOURY, Suzi Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracio da Personalidade Juridica (disregard
doctrine) e os Grupos de Empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 67.

7 SILVA, cit., p. 36.

# PEREIRA, Caio Mario da Silva et al. Instituicies de direito civil. 8. ed. V. 3. Rio de Janeiro:
Forense, 1990, p. 342.
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presente é o propésito de levar aos credores um
prejuizo, em beneficio préprio ou alheio,
furtando-lhes a garantia geral que devem encontrar
no patriménio do devedot. Seus requisitos sdo a
ma-fé, ou malicia do devedor, e a intencio de
impor um prejuizo a terceiro. Mais
modernamente, e digamos, com mais acuidade
cientifica, ndo se exige que o devedor traga a
intencdo deliberada de causar prejuizo (animus
nocends); basta que tenha a consciéncia de produzir
o dano. Ha, sem duvida, certa semelhanca entre a
fraude e a simulacio, porque em ambas o agente
procede maliciosamente e do ato pode resultar
(simulag¢do), ou, resultara sempre (fraude) um
dano a terceiro. Mas ndo se confunde com os dois
defeitos, porque pela simulacdo a declaragio de
vontade se disfarca na consecuc¢ao de um resultado
que tenha a aparéncia de um ato negocial
determinado, enquanto que na fraude o ato ¢ real,
a declaracio de vontade estd na conformidade do
querer intimo do agente, tendo como efeito um
resultado prejudicial a terceiro.”

Silva assevera que nio se deve confundir o ato fraudulento com
a teoria do ato ilicito ou, mesmo, com o abuso de direito. “O ato
fraudulento identifica-se no negocio juridico tramado para prejudicar
credores, em beneficio do declarante ou de terceiros. No abuso, o que
ocorre ¢ um inadequado uso do direito, mesmo que seja estranho ao
agente o propésito de prejudicar o direito de um terceiro”.®

Luciano Amaro® elucida que, com a desconsideracio da
personalidade juridica, a petsonificacdo é separada e, com ela, a
separacdo patrimonial, fazendo com que os atos ou os patrimonios da
pessoa juridica e sécio se confundam. O ato da pessoa juridica é
imputado ao sécio, que responde, desse modo, pela conduta da pessoa
jutidica como se esta ndo existisse.

# PEREIRA, cit., pp. 342-343.
U SILVA, cit., p. 39.
5t AMARO, cit., p. 75.



REVISTA DA ESMESE, N° 07, 2004 - DOUTRINA - 373

Faria comenta: “Diz-se que a Teoria da Desconsideracio da
Personalidade Juridica é o meio de defesa do ordenamento juridico,
pois ndo é dado a0 mesmo criar um instituto que venha a minar seus
principios norteadores, em especial o ideal de justica”.”

Portanto, conclui-se que a desconsideracdo da personalidade
juridica propende ndo somente coibir a fraude e o abuso de direito,
mas sim, realizar a justica, quando a personalidade da pessoa juridica

for mal utilizada, preservando-se a propria pessoa juridica.
2.3. Da previsao legal

Muitos sdo os autores, a exemplo de Domingos Afonso Kriger
Filho™ e Jodo Casillo™, que enumeram como hipéteses da aplicagio
da Teoria da Desconsideracio da Personalidade Juridica previses
contidas em lei, dentre as quais:

Artigo 2°, § 2°, da Consolidacio das Leis do
Trabalho, artigos 115, 116 e 177 da Lei Federal
6.404/76, que regula as sociedades andnimas,
artigo 34 da Lei 4.595/64, que regula o sistema
financeiro, artigo 135 do Cédigo Tributario
Nacional, bem como os dispositivos das Leis
4.137/62 (repressio ao abuso do poder
econdmico), 4.729/65 (Lei de Sonegacio Fiscal),
artigo 10 do anterior decreto 3.708/19 (regulava
as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada) e Decreto 22.626/33 (Lei da Usura).

Desse modo, a0 tempo em que a lei trata de responsabilidade
solidaria, ou subsidiaria, ou de pessoa dos sécios, por obrigacio da
pessoa juridica, ou quando ela coibe que determinadas operagdes,

2 FARIA, cit., p. 16.

5 KRIGER FILHO, Domingos Afonso. “Aspectos da Desconsideragio da Personalidade
Societaria na Lei do Consumidot”. Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 13, p. 78-86, jan/mar, 1995, p. 82.

3 CASSILO, Jodo. Desconsideracio da Pessoa Juridica. Revista dos Tribunais, v. 528, p. 24-40,
outubro, 1979, p. 35.
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vedadas aos s6cios, sejam praticadas pela pessoa jutidica, ndo é preciso
desconsiderar a empresa, no sentido de imputar as obrigacSes aos
socios, porquanto, ndo obstante considerada a pessoa juridica, a
implicacio ou responsabilidade do sécio ja dimana da lei.

Nas palavras de Faria, quanto a efetivagdo da desconsideracdo
da personalidade juridica: “A desconsideracdo da personalidade juridica
s6 ¢ levada a efeito quando a responsabilidade nio pode ser, em
principio, diretamente imputada ao sdcio, controlador ou representante
legal da pessoa juridica”. Isto significa que respondera pela indenizacio
correspondente, o socio, controlador ou representante legal da pessoa
juridica, que tenha causado danos a terceiros em virtude de
comportamento ilicito.

O art. 135, inciso 111, prevé o redirecionamento da acdo em
face do socio-gerente, quando o mesmo tenha praticado ato de infracao
da lei ou excesso de poderes.

Conforme Amaro™:

O problema esta em definir os atos a que se refere
o art. 135. E intuitivo que hé de se tratar de atos
praticados em nome de outrem (o representado,
preponente, administrado, mandante, que seria o
contribuinte) pelo terceiro (administrador,
mandatario etc.). Com excesso de poderes, por
exemplo, mas em nome do administrado, do
mandante, etc. Com viola¢ao da lei, mas também
em nome de outrem. Com infringéncia do
contrato ou estatuto, mas sempre em nome da
sociedade. Muitas hipéteses se enquadram em
mais de uma dessas situa¢Ges: um ato praticado
com excesso de poderes pode estar violando, a
um sé tempo, o estatuto e a lei; um ato ilegal
certamente no estard sendo praticado no exercicio
de poderes regulares. Para que a responsabilidade
se desloque do contribuinte para o terceiro, é
preciso que o ato por este praticado escape

% FARIA, cit., p. 16.
5 AMARO, Direito tributario brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 311.
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totalmente das atribuicées de gestio ou
administracio, o que freqiientemente se da em
situagcées nas quais o representado ou
administrado é (no plano privado), assim como
o Fisco (no plano publico), vitima de ilicitude
praticada pelo representante ou administrador
(apud FREIRE).”

Pode-se exemplificar como infracio de lei, no entendimento
até aqui desenvolvido, a responsabilizacio do sécio-gerente com o
descumprimento da lei do ICMS, ocasionando a lavratura de auto de
infracdo, e a posteriori, a inscri¢io do débito na Divida Ativa Estadual.
Nio se pode aqui questionar sobre a existéncia de dolo na pratica de
ato com infracdo de lei. Se houve falta de pagamento do ICMS, houve
a nitida intenc¢do do sécio-gerente de obter lucros, conseqiientemente
cometendo o crime de sonegac¢do fiscal, deve o mesmo ser
responsabilizado, isso quando a empresa executada nio possuir bens.
O grande problema no procedimento de execugio fiscal é o
fato do executado nio possuit bens ou nio for possivel sua localizacio.
Dessa forma a desconsideragdo vem agilizar, ja que o sécio-gerente
responde como pessoa integrante da pessoa juridica, ¢ o mesmo que
conduz os negbcios, no interesse da prépria sociedade.
Vale ressaltar as consideracoes de Maximilianus Claudio Américo
Fuhrer®:

Em cada tipo de sociedade ha regras que regulam
a responsabilidade do sécio pelas dividas da
sociedade. H4 regras gerais e regras especiais. Entre
as regras gerais esta, por exemplo, a
responsabilidade do sécio da sociedade limitada
pela integralizacio do capital, ou o pagamento das
acoes subscritas, na sociedade anénima. Como
regra especial pode ser apontada, por exemplo, a
responsabilizacdo do sécio-gerente na limitada,
ou do acionista controlador, na sociedade

7 FREIRE, cit., p. 16.
3% FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial. 15. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1996, p. 77-78.
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anbnima, por atos praticados com fraude ou
abuso. Essa responsabilizacdo, porém, constantes
das diversas leis que regulam cada tipo de
sociedade, ndo pertencem a teoria da
desconsideracio. A responsabilidade do sécio, ai,
deriva dos proprios estatutos sociais, ou seja, da
consideracao da sociedade, e niao de sua
desconsideracio (apud FREIRE ).”

Ha, assim, desconsideracdo da pessoa juridica na definicio da
responsabilidade de quem age, por exemplo, com excesso de poder,
infracdo da lei, violacdo dos estatutos ou do contrato social ou por
qualquer outra modalidade de ilicito.”

Existe, na teoria da despersonalizagio da pessoa jutidica, o uso
de uma via indireta, que é dissolver a pessoa juridica para conseguir o
mesmo objeto do art.135 do Cédigo Tributario Nacional, pois o que
se deseja ¢ atingir os bens pessoais daquele que tem o poder de mando
e se utilizou da pessoa juridica de forma contraria as leis, para alcangar
vantagens pessoais e fraudar o Eratio.

3. CONCLUSAO

Diante do exposto no estudo, nio se chega a conclusio em
torno de um aspecto apenas, tendo em vista a abordagem variada que
exige o tema. Também ndo nos interessa considerar completas as
discussdes, pois entendemos que se trata de um estudo ainda superficial,
de nossa parte.

A responsabilidade solidaria ndo ocorre conforme o disposto
no artigo 134 do Cédigo Tributirio Nacional, sucede sim a
responsabilidade subsidiaria, pois s6 podera haver a responsabilidade
pessoal quando impossivel demandar o contribuinte, verificando assim
a ordem estabelecida pelo Cédigo Tributirio Nacional no seu art.
134.

% FREIRE, cit., p. 10.
" Op. cit., p. 17.
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A responsabilidade tributaria por transferéncia de terceiros tem
que estar provado uma relacio de causa e efeito entre o débito fiscal e
a participacdo do terceiro.

Os socios-gerentes podem e devem vir a ser chamados nos
procedimentos de execucio fiscal, a fim de constituir a lide, quando
nao forem encontrados bens em nome do devedor principal ou quando
este houver mudado endereco, sem comunicar a Fazenda Publica.

O art. 134 do CTN trata de responsabilidade subsididria e
decorrente da pratica de conduta culposa das pessoas arroladas, na
medida em que o art. 135 do mesmo Cédigo refere-se a
responsabilidade por atos praticados com excesso de podetes, infracdo
da lei, contrato ou estatuto, livre da inquiri¢do de dolo ou culpa.

Em caso de falta de recolhimento do tributo, nos prazos legais,
assim como o descumprimento de obrigacdo acessotia, caracterizam
a pratica de ato com infracdo da lei, nos termos do art. 135, inciso 111,
do CTN.

Quanto a responsabilidade por infracSes, previstas nos arts. 136
e 137 do CTN, esta se refere ao pagamento a inten¢do do agente, a lei
determina que sé ocorrera a intencdo quando por ela determinada,
neste caso no art. 137, inciso I11, c.

Destarte, prescindida a pessoa da sociedade, pode-se atribuir
a0 sécio ou administrador a mesma obrigacdo e, conseqlientemente,
caractetiza-se o ilicito. Ou seja, a desconsideracdo é aplicada como
instrumento para tesponsabilizar sécio por divida formalmente
imputada a sociedade.

A teoria da despersonalizacio da pessoa juridica tem como
objetivo dissolver a pessoa juridica para conseguir o mesmo objeto
do art.135 do Cédigo Tributario Nacional, pois o que se deseja atingir
sao os bens pessoais daquele que tem o poder de mando e se utilizou
da pessoa juridica de forma contraria as leis, para alcangar vantagens
pessoais e fraudar o Erario.

Ha, assim, desconsideracdo da pessoa juridica na definicdo da
responsabilidade de quem age, por exemplo, com excesso de podet,
infracio da lei, violacdo dos estatutos ou do contrato social ou por
qualquer outra modalidade de ilicito.
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Ressalte-se que a referida teoria, de concepgio exclusivamente
jutisprudencial, tem por fito coibir a fraude e o abuso de direito no
mau uso da pessoa juridica. Sendo esse a base da disregard doctrine — o
mau uso da pessoa juridica, que ¢ desviada da func¢do pata a qual fora
criada, utilizando-se a fraude ou o abuso de direito em detrimento de
terceiros. Indica-se sua aplicagio, notadamente, na hipdtese em que a
obrigacdo imputada a sociedade oculta uma ilicitude, evidentemente
conforme desenvolvido neste trabalho, ndo necessariamente s6 para
aplicagdo na utilizacdo de fraude ou abuso de direito.

O redirecionamento da execugao fiscal contra sdcio-gerente nao
implica necessatiamente a aplicacdo da teoria da desconsideracio da
personalidade juridica.
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