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EDITORIAL

Ao longo da ainda curta historia da In Verbis, firmou-se a feliz tradigdo
de se fazer mencédo, em cada um de seus editoriais, as gradativas mas perenes conquistas
que aos poucos foram firmando a Identidade que a revista possui hoje. Exemplos
marcantes sdo a indexacao internacional (ISSN) e a aquisi¢do de nossa sala privativa,
avancos imprescindiveis para a consolidacéo desta publicacdo que tanto tem contribuido
para o crescimento de nosso curso.

A continuidade que se da aqui a referida tradicdo ndo poderia ser melhor.
Os avancos que acompanham o langamento deste nono nimero sem nenhuma duvida
proporcionardo (ou ja estdo proporcionando) uma grande ampliacdo no alcance e
divulgacéo da In Verbis.

Primeiramente, destacamos nosso ingresso definitivo no mundo
eletrébnico com o ja tdo propagandeado site http://in_verbis.vila.bol.com.br, que passa a
ser nosso maior instrumento de divulgacdo, seja para a venda dos exemplares ou para
fornecer ininterruptamente aos estudantes informac6es sobre a revista.

Outra grande novidade esta também relacionada ao "endere¢o” (mas
desta vez o real, ndo o virtual). Gracas principalmente a louvavel iniciativa dos
membros do Centro Académico Amaro Cavalcanti, promovemos a integragéo das salas
da In Verbis e do CAAC, criando um espaco reformado, mais amplo e adequado as
necessidades de ambos. Acompanhada do novo armario gentilmente fornecido pelos
colegas do diretdrio, nossa nova "sede" melhora bastante as condi¢des de trabalho da
Comisséo Editorial.

No entanto, parece certo que na luta para expandir a distribuicdo da
Revista, gerando assim uma repercussdo mais intensa acerca da producdo cientitica dos
estudantes, a diminuicdo do preco de R$ 10,00 para R$ 5,00 € 0 passo mais decisivo,
pelo menos de imediato, para 0o aumento da circulacdo. Representa consideravel
democratizacdo no acesso ao periddico (se bem que R$ 10,00 ndo chegava a ser
propriamente um preco alto) tendo em vista que agora vendemos um periddico
semestral aos mesmos R$ 5,00 das revistas de circulacdo mensal e semanal.

Necessario fazer alguns esclarecimentos sobre este nono nimero. No
ultimo més de marco, tivemos a felicidade de contar com o ilustre Or. Alexandre de
Moraes para abrilhantar o langcamento do oitavo nimero. Pusemos fim a um dificil
intervalo de quase um ano e meio em que ndo conseguimos langar a esperada edicéo,
que continha os artigos referentes ao segundo semestre de 1998.

Consequentemente, s6 agora pudemos publicar os artigos referentes aos
dois semestres do ano de 1999, que estdo na mesma revista porque o nimero de artigos
selecionados no primeiro semestre do referido ano (apenas cinco) tornava sua
publicacdo inviavel.

Falando agora da Comisséo Editorial, comegamos por prestar uma rapida
homenagem aos membros que tiveram de nos deixar ap6s o0 oitavo numero: Jessica,
Karen e Paulo Sérgio, que tanto se dedicaram para que a In Verbis prosseguisse em sua
curva ascendente. Seus respectivos lugares na histéria de nosso curso ja estdo
reservados.

Ao0s mais novos integrantes, Alexandre Frazdo, Amanda Barcelos, Anna
Luisa, Luiz Marcelo e Marcos Junior, juntamente com a remanescente Vivian Marassi,
coube a tarefa de vencer o desafio do momento: tornar a revista conhecida além das


http://in_verbis.vila.bol.com.br,/

fronteiras potiguares. Dai o destaque todo especial que temos dado a nossa homepage
na Internet, a qual ja nos possibilitou receber encomendas via e-mail de pessoas de
diversos pontos do pais, como Belo Horizonte, Jodo Pessoa e Palmas.

Por fim, agradecemos aos nossos patrocinadores. S&o eles a Escola
Superior da Magistratura do RN (ESMARN), o Escritério Simdes Advocacia e Mendes
Cunha Advogados Associados. Suas preciosas contribui¢es foram indispensaveis para
que a presente edicdo pudesse ser publicada, fazendo com que a In Verbis ultrapasse a
expressiva marca de 120 artigos publicados nestes seis anos de existéncia.

A Comissao Editorial
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DA INEFICIENCIA E INADMISSIBILIDADE DA REDUCAO DA
IDADE PARA IMPUTABILIDADE PENAL.

Anna Luisa Botelho S. passeggi

Jodo Maria Pegado de Medeiros

Marcos José Sampaio de Freitas Junior

Académicos do 3° periodo do Curso de Direito - UFRN

INTRODUCAOQ: O PORQUE DOS PROJETOS DE DIMINUICAO DA
IDADE PARA IMPUTABILIDADE PENAL

E de conhecimento geral que o Brasil padece de inimeras mazelas
sociais e historicas, intimamente ligadas a maneira como a sociedade brasileira se
construiu e se firmou. Um destes problemas, que tem entravado o desenvolvimento do
pais, pondo mesmo em xeque a dignidade da nacédo frente a comunidade internacional, é
o tratamento dispensado as criancas e adolescentes. E historicamente incontestavel o
abandono destes jovens por parte do Estado brasileiro.

As autoridades sempre ignoraram o fato de que enorme parte de cada
nova geragdo cresce nas mais cruéis e promiscuas condi¢des, sem qualquer assisténcia
educacional e psico-afetiva, sofrendo muitas vezes das mais arrasadoras das
necessidades: a fome, e enfrentando o desajuste da familia, instituicdo determinante
para sua formacdo. Fingiram por muito tempo ndo enxergar neste nefasto tratamento
dado aos Jovens uma das maiores causas dos persistentes problemas sociais do Brasil,
como a criminalidade infanto-juvenil.

Ignorar a decisiva influéncia das mas condicdes de vida da populacdo na
perpetuacdo dos problemas brasileiros tem sido um procedimento de praxe pc; parte dos
membros do poder publico, especialmente no que se refere a violéncia e a criminalidade
urbana. N&o raro nos deparamos com leis que estabelecem o endurecimento das penas e
0 aumento da responsabilidade punitiva do Estado, acompanhadas da falacia de que irdo
sozinhas diminuir substancialmente os indices de criminalidade. Em Parecer solicitado
pelo Egrégio Conselho N.Icional de Politica Criminal e Penitenciaria acerca de uma
Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC) em seu art. 228", o prof. Rolf Koerner Junior,
ex-secretario de seguranca publica do Estado do Parana, demonstra com precisdo a
impertinéncia e inutilidade destes "Movimentos de Lei e Ordem", citando como
exemplo a reforma do Codigo Penal de 1977 do Ministro Armando Falcdo, a qual
empreendeu um reforgo na legislagéo punitiva orientada "pela falsa premissa de que o
Direito Penal seria o verdadeiro, qui¢a o Unico, culpado pelos descalabros arrolados
na Exposicdo de Motivos de 22 de Fevereiro de 19772.Tal reforma, como era de se

' Rolf Koerner Junior, "A menoridade é carta de alforria?". In Mario Volpi (org.),
Adolescentes privados de liberdade: A Normativa Nacional e Internacional &

ReflexGes acerca da responsabilidade penal. Sdo Paulo: Cortez,1997.

20 aumento dos indices de criminalidade, que se observa em escala mundial, fez com que, no
Brasil, grande nimero de condenados, inclusive perigosos, permanegam em liberdade, ndo
sendo possivel cumprir os respectivos mandados de captura, por ndo haver onde recolhé-los,
mesmo com novas penitenciarias construidas e por mais que elas se multipliquem™ (Exposicao
de Motivos de 22 de fevereiro de 1977 apud Rolf Koerner Junior, ob. cit., p. 115). Observa-se
que para o Ministro Armando Falcéo seria a brandura das leis penais- incapazes de dissuadir o



esperar, nao logrou éxito algum. A criminalidade permaneceu ascendendo e a violéncia
ndo parou de recrudescer qualitativamente, o que resultou em nova investida do
Governo Federal, que em 1984 ja sancionava uma Nova Parte Geral ao Codigo Penal.

Combatendo estas ofensivas conservadoras, também se manifestou o
hoje Ministro do STF Nelson Jobim, afirmando categoricamente em seu discurso de
posse no Ministério da Justica: "N&o se pode pretender (...) que as questdes de
seguranca publica neste Pais sejam resolvidas exclusivamente com agravamento da

capacidade repressiva do Estado™”.

O fato é que mesmo com essa desastrosa experiéncia de tratamento
inadequado do problema da criminalidade, que consolidou a prética de enclausurar
criminosos de baixa periculosidade junto com traficantes de drogas e homicidas,
sacramentando o processo de faléncia de quase todas as politicas de seguranga publica e
do sistema penitenciario como um todo, ndo houve mudanca na mentalidade de nossos
legisladores. Como se ja ndo bastassem todos estes abusos e inconsequiéncias, cogita-se
submeter adolescentes de dezesseis e dezessete anos a0 mesmo sistema marginalizador
utilizado com os adultos.

No Congresso Nacional, dezoito sdo as PECs e os Projetos de Lei (PL)
que visam a reduzir a idade para imputabilidade para os dezesseis anos, num espaco de
oito anos: PL 343/91, do deputado Elcio Alvares (PFL/ES); PEC 1891/91, do deputado
Jackson Pereira (PSDB/CE); PL 3434/92, do deputado Sérgio Arouca (PPS/RJ);
PEC 171/93 do deputado Benedito Domingos (PP/DF); PEC 037/95, do Deputado
Telmo Kirst (PPR/RS); PEC 091195, da deputada Araceli (PFL/MG); PL 174/95, do
senador Jodo Franca (PP/RR); PEC 01596, do senador Romero Juca (PFL/RR) e
outros; PEC 045/96, do Senador Ney Suassuna (PMDB/PB); PEC 049/96, do senador
Gilberto Mirandal (PMDB/AM) e outros; PEC 051/96, do senador José Bonifacio
(PPB/TO) e outros; PEC 301/96, do deputado Jair Bolsonaro (PPB/RJ) e PEC 386/96,
do deputado Pedrinho Abréo (PTB/GO) e outros; PEC 426/96, da deputada Nair Xavier
Lobo (PMDB/GO) e outros; PL 3538/97 do deputado Enio Bacci (PDT/RS); PEC
531/97, do deputado Feu Rosa (PMDB/ES) e outros; PEC 007/98, do senador Odacir
Soares (PTB/RO) e outros e PEC 008/98, do senador Artur da Tavola (PSDB/RJ)* e
outros.

Ao analisar a justificativa da PEC 301/96, a qual motivou o citado
Parecer do prof. Rolf Koerner Junior, vé-se em sua justificativa alguns dos
argumentos mais comuns utilizados pelos criticos do art. 228 da
Constituicdo Federal de 1988 (CF)’ que demonstram com extrema clareza as
razdes de tal iniciativa.

"Considerando que a realidade de nossos dias demonstra que o
adolescente com idade de dezesseis anos ja possui discernimento
suficiente para avaliar os danos que causam os atos ilicitos, bem como
crimes, que pratica, somos levados a propor a mudanca do citado

criminoso- o principal motivo do alto indice de criminalidade. O aumento do rigor na legislagdo
penal impediria sua transgresséo.

* Discurso de Posse do Ministro da Justica Nelson Azevedo Jobim proferido em 2 de janeiro de
1995 apud Rolf Koerner Junior, ob. cit., p. 111/112.

* Dados obtidos in http://www.inesc.org.br/CA/Doc/p11t.Jjry1J?c.bIDJ (16/03/99)

> CF 228. Os menores de dezesseis anos sio inimputaveis, sujeitando-se as normas da
legislacao especial.



http://www.inesc.orq.br/CA/Doc/p11t.Jjry1J?c.blDJ

artigo. Conhecedores da inimputabilidade dos detentores de idade
inferior aos dezoito anos, os imputaveis os incitam ao crime, usando-0s
como baluarte de suas idéias e planos criminosos. Sabemos que a
mudanca da idade ndo ird prejudicar aqueles que levam uma vida
regrada dentro dos pl ‘'ncipios morais e da boa convivéncia,

independente da condico social de que desfrutam"®.

2. IMPROCEDENCIA DA DIMINUICAO DA IDADE PARA A
RESPONSABILIDADE PENAL

2.1 - Inimputabilidade, impunidade e discernimento

A primeira das premissas que alicercam o debate em torno da questédo €
a de que o critério adotado pelo legislador foi o discernimento. Esse argumento sugere
a. idéia de que a inimputabilidade para os menores de dezoito anos seria uma
proposicédo ultrapassada, porque oriunda de uma época em que 0s jovens com esta idade
seriam supostamente mais ingénuos e teriam menos acesso a informacao.

A maneira como esse problema foi historicamente tratado demonstra a
improcedéncia do raciocinio da obsolescéncia da imputabilidade aos dezoito anos. Ao
contrario do que se imagina normalmente, a idade para a imputabilidade penal no Brasil
teve, no decorrer do tempo, uma curva ascendente. E isso contraria a logica do
amadurecimento como fator determinante para a fixacdo da imputabilidade. O Cddigo
Criminal do Império de 1830 dispunha em seu art. 10, § 1°, que ndo se julgariam
criminosos 0s menores de quatorze anos, embora fossem considerados pela
jurisprudéncia da época relativamente imputaveis aqueles que tivessem de 7 a 14 anos.
Com o Cddigo Republicano de 1890, poderiam ser processados os que tivessem de 9
al4 anos. A Lei 4.242 de 1921, por sua vez, veio a impedir a possibilidade de se
processar 0s menores de 14 anos, seguindo-se essa linha evolutiva até o Cddigo Penal
de 1940, que pela primeira vez fixou a idade para a imputabilidade aos 18 anos’.

Na verdade, o que o legislador fez foi consagrar na CF, e posteriormente
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o principio da protecdo integral, amparado na
sébia nocdo de que ndo se pode expor os adolescentes, que praticarem acdes definidas
pelo Codigo Penal como crimes, as desastrosas deformidades do sistema penitenciario
brasileiro. Mais que isso, fez-se concretizar na legislacdo brasileira

as Diretrizes das Nacdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia
Juvenil (Diretrizes de Riad), em Cujos principios fundamentais dispde-se que:

"4.  E necessario que se reconheca a imporlancia da aplicaco de
politicas e medidas progressistas de prevencdo da delinquiéncia que
evitem criminalizar e penalizar a crianca por uma conduta que néo
cause grandes prejuizos ao seu desenvolvimento e que nem prejudique
os demais. Essas politicas e medidas deverao conter o seguinte: (...) )
reconhecimento do fato d.e que o comporlamento dos jovens que nao se
ajustam aos valores e normas gerais da sociedade sdo, com freqiiéncia,

®* Proposta de Emenda & Constitui¢do n.o 301, de 1996 (Do Sr. Jair Bolsonaro e outros)
apud Rolf Koerner Junior, ob. cit., p. 110.

’ Rolf Koerner Junior, ob. cit., p. 124-125.



parle do processo de amadurecimento e que tendem a desaparecer,
espontaneamente, na maioria das pessoas, quando chegam a
maturidade, e f) consciéncia de que, segundo a opinido dominante dos
especialistas, classificar um jovem de "extraviado"”, "delinquente™ ou
"prédelinquente” geralmente favorece o desenvolvimento de pautas
permanentes de comporlamento indesejado. 5. Devem ser desenvolvidos
servicos e programas com base na comunidade para a prevencdo da
delinqiiéncia juvenil. S6 em ultimo caso recorrer-se-4 a organismos
mais formais de controle social8".

Pode-se antever que, se rebaixada a imputabilidade para os dezesseis
anos, certamente havera uma varredura de alguns jovens infratores de dezesseis e
dezessete anos das ruas, pelo periodo que duraram suas reclusdes. Cumprida a pena,
estes jovens serdo devolvidos a sociedade num "estado de periculosidade™ ainda maior
que aquele de quando entraram, ja que nesta idade a personalidade do individuo ainda
estd em pleno processo de formacdo. Os efeitos da "contaminacdo carceraria” serdo
ainda mais intensos do que o sdo, comprovada mente, com os proprios adultos.

E inclusive esta a linha de raciocinio contida na Exposicdo de Motivos
da Reforma Penal de 1984, que fixou a imputabilidade aos dezoito anos, com base na
improcedéncia da internacdo de adolescentes estabelecimentos reservados a adultos,
posicao defendida antes mesmo da Constituicdo de 1988:

"Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 anos.
trata-se de opgdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior nimero de menores, nao
consideram a circunstancia de que o menor, por ser ainda incompleto,
é naturalmente antisocial a medida que n&o é socializado ou instruido.
O reajustamento do processo de formacdo do carater deve ser cometido
a educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de
menores recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos'
necessarios ao afastamento do jovem delinqliente, menor de 18 anos, do
convivio social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento do
delinquiente adulto, expondo-o a contaminacao carceraria™9.

E imprescindivel ter em mente, como bem lembra o Desembargador do
Estado de Santa Catarina, Amaral e Silva, que o pressuposto fundamental do art. 228 é
uma conclusdo obtida cientificamente, a partir da Criminologia, que, "com base em
dados, decorrentes da analise da pratica do sistema penitenciario, concluiu resultar
inconveniente aos proprios fins de prevencao e repressdo, submeter criangas e jovens

8 Mario Volpi (org.), Adolescentes privados de liberdade: A Normativa Nacional e

Internacional & Reflexdes acerca da responsabilidade penal. p. 93-94.

° Exposicdo de motivos da Reforma Penal de 1984, n.° 23, apud Wilson Donizeti Liberati,
Comentarios ao Estatuto da Crianca e do adolescente. p. 71.



ao sistema reservado aos adultos'®™. Coube & técnica da politica criminal propor

"como alternativa ao método rigido das penas criminais um sistema flexivel de
medidas protetivas e/ou sécioeducativas, capazes, conforme o caso, de proteger,
educar, e até punir, melhor prevenindo praticas anti-sociais"'* .

Tem-se, portanto, com as medidas socio-educativas um tratamento
corretamente diferenciado, ndo uma omissdo da lei. A impunidade legal dos
adolescentes € um mito, alimentado em grande parte pelo fato dos mesmos ja ndo
serem mais tratados como meros objetos, mas como sujeitos de Direito, estando
estabelecidas no art. 111, Il a V, do ECA varias garantias processuais, como "a
igualdade na relacdo processual, a defesa técnica por advogado, a assisténcia
juridica gratuita integral aos necessitados, na forma da lei e o direito de ser ouvido
pessoalmente pela autoridade competente™. Tudo isto se opde de alguma forma ao que
determinava o antigo Codigo de Menores, cujas determinacdes tiravam da esfera da
acdo do jovem a sua propria defesa.

Além disso, o reforco que o ECA promove nas garantias contra toda
forma de violéncia imposta aos adolescentes dificulta a truculéncia e o abuso na acgéo de
policiais e de outros cidaddos perante o ato infracional do menor. Os que acham que
justica se faz com as proprias maos, de preferéncia armadas, esbravejam contra esta
legislagdo que, no seu entender, teria sido feita para "defender marginais". E inevitavel
citar nesta ocasido Antonio Carlos Gomes da Costa, que, com extrema maestria,
justifica e eleva de forma cética as garantias constitucionais regularmente no ECA: "Sé
uma sociedade que aprende a respeitar '0s piores’ serd capaz de respeitar a todos"*?
Deve-se louvar a existéncia destas garantias, e ndo ficar insistindo, como diz o professor
Hélio Xavier de Vasconcelos, membro efetivo da Comissdo Nacional de Direitos
Humanos, neste tdo comum "complexo de inferioridade™, segundo o qual leis
civilizadas s6 d&o certo na Suica e nunca no Brasil.

2.2 — O uso dos adolescentes para o crime, a "vida dentro dos principios
morais” e a influéncia das desigualdades sociais

A justificativa da PEC 301 apresenta 0s principais equivocos
relacionados a questdo da inimputabilidade penal. Um deles refere-se ao rebaixamento
como necessario porque os imputaveis induzem os inimputéaveis a agir ilicitamente,
"usando-os como baluarte de suas idéiase planos criminosos”. Este argumento
apresenta inimeras falhas. A primeira trata da "autoria intelectual” dos crimes, que €
também tipificada como crime no Codigo Penal (CP), constando como agravante,
inclusive se “instiga ou determina a cometer crime alguém sujeito a sua autoridade ou

' Amaral e Silva, "Mandar jovens de 16 anos para 0 sistema carcerario vai resolver a questio
da violéncia e da criminalidade?" In SUBsiDIO, Texto para reflexdo e estudo do INESC, ano
111,n.° 24.p. 9.

1 Ob, cit., p. 9.

2 Emilio Garcia Mendez, "Adolescentes em conflito com a lei (seguranca cidada e direitos
fundamentais)”, In: Revista da ESMAPE, V. 3, n,0 7. Trad. Antonio C. Gomes da Costa, p, 210.



ao punivel em virtude de condicdo ou qualidade pessoal (art. 62,111 do CP)" havendo,

portanto, meios legais de evitar que menores acobertem a responsabilidade dos maiores,
bastando apenas decisdo do judiciario para que sejam utilizados. A impunidade dos
imputéveis ndo é responsabilidade dos inimputéveis,

A segunda falha deste argumento constitui a falacia basilar do projeto de
reducdo da maioridade penal: a idéia de que um sistema penal absolutamente ineficiente
na prevencao de crimes dos maiores de dezoito anos funcionara com os menores desta
idade. Um verdadeiro desafio a ldgica.

Finalmente, esse argumento retira toda a culpa do menor, uma vez que 0
torna mero instrumento de alguém ja reconhecido na lei como responséavel. Destarte,
ndo seriam entdo os inimputaveis culpados, mas vitimas, devendo o Estado concentrar a
acdo repressiva sobre aqueles que sdo o o "principio motor" das infracbes. Agiria entdo
0 argumento do uso de menores para delitos mais em defesa da consagracdo do
principio da protecdo integral do que seria um motivo para condend-la, Ratifica-se o
sentimento de que o Estado deve coibir toda e qualquer tentativa de exploracdo das
criancas e adolescentes. Muito mais prudente e raciona combater o explorador que o
explorado.

Numa perspectiva psico-socioldgica, reafirma-se posicionamento
exposto anteriormente. Constatou-se no final d justificativa da PEC 301 a seguinte
redacdo: "Sabemos gque a mudanca de idade ndo ira prejudicar aqueles que levam uma
vida regrada dentfi dos principios morais e da boa convivéncia, independente da
condicd social de que desfrutam™. Este enunciado nada mais é que uma diferente
formulacdo da idéia de que as desigualdades sociais ndo concorrem como fator
relevante para o crime, influenciando na formacdo dos citados "principios morais".
Sendo os aspectos psicoldgicos do discernimento, do juizo moral e da personalidade
alguns dos principais elementos utilizados na defesa da reducdo da idade para
imputabilidade penal, é conveniente que se faca uma reflexdo mais aprofundada acerca
do tema, de forma complementar, para auxiliar no entendimento da questéo.

A adolescéncia é uma fase de reestruturacdo afetiva e intelectual da
personalidade, momento em que o individuo comeca a delimitar os contornos de sua
prépria individualidade e a ter consciéncia da sua posi¢do de sujeito, de agente, em um
processo de individuacdo semelhante ao que ocorre na primeira infancia. Embora o
individuo ja possua o "discernimento” aclamado pelos defensores da redugdo da
menoridade penal, ele apenas inicia o seu processo de autonomia, ou seja, é tdo somente
neste momento que comega a adquirir a capacidade de auto-regulagdo. Antes disso, 0
seu conceito de certo e errado, 0 seu juizo moral, é heterbnomo, ou seja, meramente
absorvido do grupo, sem que tenha havido tempo ainda para internalizar as regras
morais.

"A capacidade de autonomia resulta da interiorizacdo de regras de
valores consecutiva a um processo de negociagdo pessoal com diversos
sistemas normativos de interdependénciel e de obrigacdes sociais. (...)
a autonomia é correlativa a construcdo da identidade na adolescéncia;
ela depende do segundo processo de separacéo individuago ... "'

Nesse novo processo de individuagdo ocorre o desligamento dos

13 grifo nosso

1 Roland Doron; Francoise Parot. Dicionario de Psicologia. Sdo Paulo: Atica, 1998, p.103.



modelos parentais e a tentativa de ter reconhecido o seu papel social. Na busca da
construcdo de uma nova realidade, surge o grupo para suprir a necessidade de um
novo tipo de insercdo na comunidade e do reconhecimento desta. A adolescéncia e,
portanto, um momento de (re)definicdo da identidade e da formagdo de um juizo
moral proprio, estreitamento ligado a infancia, com a qual o adolescente ainda ndo
cortou relagdes. Nao nos referimos aqui a infancia magica e pura que dizem ndo mais
existir. Essa infancia imbuida de candida inocéncia é na verdade um entrave para o
reconhecimento do real processo de formacgdo do individuo, pois reconhecem como
anormais as que nao se enquadram nesse ideal =cristdo de pureza infantil.

Na verdade, a crianga € um ser amoral, que no inicio de sua vida sequer
possui a consciéncia de existir isoladamente do ambiente que a cerca ou de sua mée. Até
mais ou menos O primeiro ano a crianga somente existe enquanto individuo para os que
a observam. Para ela mesma, antes disso, ndo ha diferenca sensivel entre sua realidade
interna e externa. Ndo que ela seja a "tabula rasa" idealizada por Locke, um mero
receptaculo de experiéncias, mas € um momento onde ela ndo identifica parametros,
apenas, apenas sente a realidade e a absorve de forma desorganizada. Somente a partir
da definicdo de um "EU" e um "NAO-EU™ a crianca pode estabelecer relagdes
intersubjetivas (pois agora ela se “reconhece” como sujeito, sabe que constitui uma
unidade separada). Neste momento, a crianca vai comecar a desenvolver a sua
personalidade, lancara as bases do sujeito que serd. N&o serdo bases absolutamente
determinantes, mas serdo sem duvida as mais importantes.

O juizo moral, que constitui o fundamento do "discernimento” pode ser
entendido como a "avaliacdo (e, mais comumente, a auto avaliacdo) das condutas, com
base em critérios que dependem dos valores morais que vigorarem no grupo"'®. O
estudo do juizo moral na crianca foi empreendido com sucesso por Jean Piaget, um dos
expoentes da psicologia cognitiva. Segundo sua teoria, a crianc¢a inicialmente nao
possui valores proprios, por isso suas regras de conduta e avaliacdo moral sdo impostas
por individuos que possuam ascendéncia sobre ela, os pais ou substitutos, S&o regras
que ela obedece sem nenhuma avaliacdo moral. Uma crianca pequena ndo sabe o que é
certo ou errado, mais simplesmente o que deve e o que ndo deve fazer, obedecendo
aqueles que reconhece como autoridade. A passagem da heteronomia para a autonomia
acontece em trés estagios principais:

- estagio pré-moral: o sujeito apenas quer satisfazer suas proprias
necessidades. A crianga s6 leva em conta seu préprio interesse nas relacGes
intersubjetivas;

- estagio convencional: a crianga j& tem consciéncia do codigo de
conduta do grupo e s6 é capaz de formular juizos de valor de acordo com o que é
convencionado, agindo somente em consideracao as sangdes exteriores;

- estagio da autonomia: o sujeito julga de acordo com sua propria
consciéncia, intermediando seus interesses pessoais e 0 codigo do grupo, ndo agindo
em funcdo somente de um ou de outro.

Isto posto, adentrar-se-4 agora pelos pontos principais: a falacia do

15 D.T. Winnicot. A familia e o desenvolvimento do individuo. Belo Horizonte:
Interlivros,1980. p.176

' Rolon Doron; Frangoise Parot, ob.cit., p. 454. grifo nosso.



adolescente plenamente responsavel, a negacao da influéncia do meio na formacao do
juizo de valor do adolescente e os aspectos negativos da redugcdo da menoridade penal
para o adolescente.

A falacia do adolescente plenamente responsdvel € consequéncia
imediata da negacdo da influéncia da sociedade na formacgdo do juizo de valor do
adolescente, Essa negacdo € uma reacdo as correntes psicologicas dos anos setenta e
oitenta que radicalizaram transformando o individuo num mero produto social, sem
qualquer arbitrio. Embora haja estes posicionamentos radicais, ndo pOdem ser
banalizadas teorias importantes na compreensdo dos processos de formacdo da
personalidade.

Percebe-se nos estagios de formac&o do juizo de valor que o ambiente é
de onde se retiram as primeiras no¢6es de moralidade. Se no segundo estagio o que €
convencionado no ambiente da crianca é algo desviante do que é convencionado no
restante da sociedade, é altamente provavel que, no estagio da autonomia, a
intermediacao que ela faga entre seus interesses e o codigo social seja desproporcional.

Nessas crian¢as 0s modelos sdo deturpados. A autoridade, os limites e a
maneira de se lidar com o desejo s&o diferentes. O fato de crescerem num sistema
marginal faz com que tenham dificuldade na adaptacdo a novos valores e,
principalmente, a novos principios de conduta, Deve-se acrescentar que este sistema,
além de marginal, é fundado no antagonismo com o restante da sociedade, por haver
um sentimento de rejeicdo intrinseco. Se "identidade pessoal é a construcéo dinamica
da consciéncia de si por meio de relagdes intersubjetivas das comunicacc es
lingiiisticas e das experiéncias sociais”'’, esta crianca, e conseqiientemente este
adolescente, tera serias deturpacdes na formacdo de sua identidade, formando um
autoconceito fragil, que retardara ou fragilizara ainda mais seu estagio de autonomia.

A reducdo da menoridade penal pressupbe que o adolescente serd
julgado pelos mesmos pardmetros e recebera 0 mesmo tipo de sancéo, inclusive a mais
difundida: a privacdo de liberdade. Embora o adolescente de hoje disponha de um
namero bem maior de informacdo que o adolescente de 1940, quando a idade penal de
dezoito anos foi fixada, essa informacdo ndo pdde ser utilizada em beneficio moral do
jovem e tampouco foi este o critério, o do discernimento, que fundamentou a fixacao
desta idade. O que se verifica na realidade é que o que chamamos de informacdo sdo
nogcdes vagas e desorganizadas passadas pela midia, com um posicionamento
parcializante e um conteddo moral completamente falho ou deturpado. A midia nao
contribuiu com a educacdo dos adolescentes como se diz. No méximo introduziu-os a
temas como sexo e violéncia, banalizando-os. Os programas “educativos” ndo
constituem um contrapeso, pois sdo praticamente inacessiveis, seja pelo horéario, seja
pelo formato,

A midia passa outros tipos de modelo. Ela é essencialmente comercial e
difundiu em desejo e idéia uma felicidade consumista nem sempre alcancavel na
pratica. O apelo sutil e bem elaborado da propaganda muitas vezes aumenta o
sentimento de exclusdo social pela exclusdo econdmica, e, portanto, o sentimento de
frustracdo. O adolescente, um ser em eterna busca por aceitacdo, pois ainda néo
delimitou sua identidade, é reconhecidamente o mercado mais lucrativo, pois é o mais
sensivel a estes apelos. Esta fase, como muito bem perceberam os legisladores de 1940
e de 1988, deve ser protegida porque o sujeito estd no delicado processo de
individuacdo. Ele deve possuir modelos estaveis, deve ter condi¢Bes propicias para a

7 Roland Doron; Frangoise Parot, ob. Cit., p.403. grifo nosso.



correcdo de deformacdes ocorridas no primeiro processo de individuacdo. Nesse
momento é preciso que sejam reforgados os valores socialmente corretos.

Com uma nova reducdo da menoridade estaremos colocando a nova
identidade do individuo em alto risco. Se 0 sujeito, no momento em que estd
redefinindo valores e ainda ndo possui autonomia, é posto em um ambiente
incomparavelmente mais prejudicial do que aquele que o tornou infrator, estaremos
dificultando de forma quase incontornavel sua ressocializacdo. Sem educacdo, sem
experiéncia profissional que garanta sua minima sobrevivéncia ao sair da priséo, e tendo
formado sua personalidade em meio a um ambiente tremendamente indspito a ele
mesmo e a qualquer valor social, € muito provavel que este adolescente, ao sair adulto,
prossiga na delingliéncia para sobreviver e por falta de opgéo.

Infelizmente, as teorias que preconizavam a influéncia do ambiente na
formacdo da personalidade, a forca de sucessivas interpretacdes deturpadas, deram
margem para generalizagOes racial e socialmente preconceituosas. No combate ao
preconceito houve prejuizo para a aceitacdo da teoria. Geralmente sdo dados dois
exemplos que parecem desmentir a tese de que o ambiente seja tdo importante na
formacdo da personalidade do individuo (teoria ecoldgica). O primeiro ddes é de que
num meio extremamente propicio a delinqiiéncia juvenil, muitos adolescentes mantém
sua conduta ilibada, e o segundo é que num meio pouquissimo propicio, o adolescente
eventualmente revela-se um delinquiente perigoso. Existe um erro fundamental neste
raciocinio, que é o de reduzir o ambiente a classe social do individuo. Embora que num
pais de diferencas sociais abissais como 0 nosso a pobreza seja um elemento
potencializador da criminalidade, ndo é de maneira nenhuma o Unico fator
determinante.

No primeiro caso, o do ambiente considerado propicio a formacdo de um
criminoso, tem-se um meio de extrema pobreza e de convivéncia estreita com
atividades criminosas, mas 0 jovem mantém uma conduta "dentro dos principios
morais”. Nesse caso geralmente existe um adulto que possua lacos afetivos com o
jovem e que lhe serve de modelo: um professor, um tio, um amigo mais velho, etc.
Alguém que possua ascendéncia sobre ele, e durante a fase da heteronomia (estagio
convencional), possa passar os valores socialmente aceitos como corretos.

No segundo caso, considerar-se-ia que 0 ambiente menos propicio ao
desenvolvimento de um adolescente seria onde ndo ha privacdes materiais - classes
média e alta. Verifica-se ai uma auséncia de modelo. Os pais nem sempre podem ficar
com os jovens, e ao invés de serem substituidos por outros modelos de autoridade, como
parentes, sdo substituidos por babas ou empregados, que por estarem geralmente
subordinados ao adolescente, ndo podem impor-lhe limites, criando um habito de
tolerancia e impunidade dentro do lar que o jovem tende a reproduzir no grupo social
mais amplo. Tenta-se mostrar assim que o ambiente ndo é tdo-somente a classe social,
mas os elementos que permitem ao individuo estabelecer contato com a realidade e
posicionarse nela, tais como a existéncia de uma autoridade que possa ditar normas em
concordancia com as normas sociais, sem sufocar o nascimento de uma identidade
propria.

Portanto, ja ndo se pode defender nenhuma espécie de "determinismo
social” e colocar que a causa de todo e qualquer crime é unicamente a pobreza ou algum
outro problema social, encontrando-se, portanto, sempre fora do criminoso. Aceitar este
raciocinio é defender, como bem assevera o jurista Emilio Garcia Mendez, insigne
estudioso do assunto, I'm "paternalismo ingénuo"”, que tende a subtrair a
responsabilidade dos jovens infratores com a patologizacdo de suas condutas. Como
resultado surge a postura camplice da marginalidade, que "se manifesta de forma difusa



no comportamento de educadores e outros técnicos, que tendem a reverter de uma
profunda deslegitimacédo todas as formas de resposta institucional ao delito juvenil
independente do seu contetido concreto™®".

Mas, por outro lado, € uma irresponsabilidade enorme empreender o
chamado “retribucionismo hipécrita"*®, ou seja, promover o endurecimento penal como
"resposta” as infragdes, retribucionismo este

que se ergue baseado na concepcdo de que o crime é sempre uma
simples escolha moral do infrator, que, entendido entdo como um "mau elemento™.
merece ser castigado e punido com rigor maximo pela sociedade. Estas "respostas” tém
um efeito funesto, sem que possuam qualquer perspectiva de recuperacdo do infrator,
aumentando a tensdo nos conflitos sociais, ja que ndo consideram a realidade social e a
multiplicidade de fatores que estdo em jogo. A Ciéncia moderna, em especial a
Psicologia e a Criminologia, j& tem dado evidéncias suficientemente fortes da
incontestavel relacdo entre as desigualdades sociais e o aparecimento do crime.

"A situacdo dos adolescentes autores de atos infracionais no Brasil é
reflexo da desestruturagdo social em que a crianga e o adolescente em
situacdo de indigéncia sdo levadas as mais variadas e divergentes
estratégias de sobrevivéncia, culminando na autoria de crimes e
contravencdes, tornandoos usudrios do sistema de atendimento do
menor infrator 20

Uma analise cuidadosa de levantamentos realizados em agosto de 1997
em todas as unidades federadas confirma o peso dos problemas sociais sobre a questao.
As estatisticas referentes ao grau de instrucdo, por exemplo, mostram que 53,09% dos
adolescentes que cometeram atos infracionais naquele més tinham, no maximo, a 4°
série do primeiro grau completa. Estendendo-se os dados para também as faixas que
compreendem os adolescentes que completaram da 52 a 82 série,
0S nudmeros saltam para 91,13%. Em suma, tem-se que menos de 9% dos, menores
infratores tém o primeiro grau completo®. Verifica-se entdo que o problema da
criminalidade juvenil possui raizes estruturais, muito mais
profundas do que a suposta, e inverossimil, tolerdncia do
sistema penal.

2.3 A real dimenséo da criminalidade juvenil e a legislacdo comparada
As estatisticas tambem desmentem totalmente a suposicdo de que '

menores estariam liderando uma onda de violéncia no pais e saindo impunes. Dados
demonstram que, do total de crimes praticados do pai apenas 10% sdo de autoria de

8 Emilio Garcia Mendez, ob. cit., p. 209. 19 Ob. cit., p. 209.

¥ Ob. Cit., p. 209.

20 Férum de Dirigentes Governamentais de Entidades Executoras da Politica ,I,. Promogéo e
Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente (FONACRIAD). Sistema de atendimento
socio-educativo ao adolescente Infrator. FONACRIAD, agosto, 1997.

L FONACRIAD, Sistema de atendimento s6cio-educativo ao adolescente

Infrator, agosto de 1997.



menores?.

N&o obstante esse fato, dados do Férum de Dirigente Governamentais
de Entidades Executoras da Politica de Promocéo Defesa dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (FONACRIAD) publicados em agosto de 1997, colocam que apenas
8,46% do total d infracGes praticadas por menores sdo contra a vida. Na maior parte do
casos sdo infracbes con'tra o patriménio - 73,8%, que incluem furto (50%); roubo e
extorsdo (45%); usurpacdo, dano e propriedade indébita, entre outros (4,6%)%.
Demonstra-se que além de representar uma baixa porcentagem no plano geral, as
infracOes praticadas por menores constituem principalmente crimes contra o patriménio,
principalmente furtos, que ndo séo crimes violentos.

Alguns, entretanto, consideram o0s citados nimeros, mas acreditam que
0 problema esta na "impunidade" dos menores infratores, pois se alimenta a falsa idéia
de que em paises desenvolvidos ndo se leva em conta a idade do individuo que pratica
0 delito.

Na verdade, paises apresentando melhores indices sociais possuem
idades para imputabilidade penal mais altas, exemplo da Suécia e do Chile, em que a
idade escolhida foi aos 21 anos [RTdM1]. J& o Haiti estipulou sua idade para
imputabilidade penal aos 14 anos. No Seminario das NacGes Unidas sobre o Bem-Estar
Social (Paris, 1949), expressou-se que "nos paises europeus, ou a0 menos em paises de
civilizacdo ocidental, & desejavel que, para efeitos penais, a idade de responsabilidade
n&o seja fixada abaixo dos dezoito anos” **. Seguindo as orientaces desta convencao,
55% dos paises fixaram a imputabilidade penal aos dezoito anos, sendo esta a média
nos Estados Unidos, América Latina e Europa. Em contrapartida, somente 13%
estabeleceram dezesseis anos para a imputabilidade penal®. Portanto, nossa legislacéo
ndo se revela branda ou dura demais em relacdo a outros paises, mas adequada a um
contexto social, econdémico e cultural proprio.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Além das diversas razGes ponderadas, pelas quais o art. 228 ndo deve ser
reformado, ha também limitacdes formais que impedem sua modificagdo. Como
exposto, o art. 228 tem como objetivo, com base na doutrina da protecdo integral,
assegurar direitos dos mais elementares, impedindo que os menores de dezoito anos
sejam privados das minimas condi¢Ges para uma boa formacdo de sua personalidade,
considerando a condicdo de pessoa em desenvolvimento e "antevendo talvez os
movimentos emocionais decorrentes do aumento das taxas de criminalidade .

Desta forma, constitui-se ele numa das garantias pessoais de

?2 Revista Igualdade, Livro 2, do Centro de apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do
adolescente, Curitiba, janiero/margo, 1994, p. 55, apud Rolf Koerner Janior, ob.cit, p. 111.

% FONACRIAD, Sistema de atendimento socio-educativo ao adolescente infrator.
FONACRIAD, agosto, 1997.

24 Cesar Barros Leal, "A delinqiiéncia juvenil, nos seus fatores exdgenos e prevencao" apud
Amaral e Silva, ob. cit. p. 10.

% Ob, cit, p. 10
%% Hélio Bicudo, “A responsabilidade Penal da Crianga e do jovem”. Folha de Sao Paulo, ed. De
26 de jullnho de 1995 apud Rolf Koerner Junior, ob. cit., p. 147.



natureza analoga®’, ja que estas abrangem as disposicées que n&o estdo no art. 5°, “no
catalogo dos direitos, liberdades e garantias”, mas que “beneficiam de um regime
juridico constitucional idéntico aos destes"?.

Logo, conforme o que dispde o art. 60, 8 4°, 1V, da CF, tem-se que o art.
228 esta fora do alcance de qualquer Emenda Constitucional: “Ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) os direitos e garantias
individuais”. A imputabilidade aos dezoito anos € clausula pétrea.
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DIREITO ADQUIRIDO OU EXPECTATIVA DE DIREITO?

Aplicacdo em um caso concreto.
Claudemir J. Silva

Académico do 6° Periodo do Curso de Direito - UFRN

"A inviolabilidade do passado é principio que encontra fundamento na
propria natureza do ser humano. O homem, que ndo ocupa sendo um ponto no tempo e
no espaco, seria 0 mais infeliz dos seres, se ndo pudesse se julgar seguro nem sequer
quanto a sua vida passada.” (Portalis)

INTRODUCAO

Uma lei pode projetar seus efeitos em situagOes verificadas antes do
inicio de sua vigéncia? Um fato que comecou a ser realizado sob a égide da lei antiga,
mas consumou-se sob o reinado da lei nova, deve ser regido por qual diploma
normativo? Qual lei deve ser aplicada em uma situacdo de fato, quando esta se
constituiu sob o império da lei antiga, e permanece constituida projetando seus efeitos
durante o periodo em que vige a lei nova?

Quem busca respostas a estas questdes é o direito intertemporal. Segundo
Carlos Maximiliano®. "O direito Intertemporal fixa o império de duas normas que se
seguem reciprocamente. Em suma: tem por objeto determinar os limites do dominio de
cada uma dentre duas disposicdes juridicas consecutivas sobre 0 mesmo assunto ...".

Tema bastante polémico - que mereceu profundas analises dos mais
renomados juristas como Roubier, Gabba, Lassale, Jéze, Cldvis Bevilagua, Limongi
Franca, entre outros -, a intertemporalidade de leis ndo € de simples compreensdo, tendo
em vista a ténue distin¢do entre direito adquirido e expectativa de direito.

Este trabalho pretende trazer a discussao teorica da intertemporalidade
para um caso concreto que ocorre na seara da Justica Federal. N&o analisaremos neste
estudo 0s pressupostos processuais, as condi¢cdes da acdo e suas nulidades, mas téo
somente 0 mérito da questdo do caso sob analise.

' In Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis, 1946, p. 8.



2 - DO CASO EM DISCUSSAO

A lei n° 8.213, de 24 dejulho de 1991, em seu artigo 16, inciso IV,
facultava ao beneficiario do Regime Geral de Previdéncia Social que designasse como
seu dependente uma pessoa, menor de 21 (vinte e um) anos ou maior de 60 (sessenta)
anos ou invalida, desde que comprovada a dependéncia econdmica. Ocorre que, em 28
de abril de 1995, entrou em vigor a Lei n°® 9.032, que revogou, expressamente, no seu
artigo 8.°, IV, o disposto no artigo 16, da Lei n° 8.213/91, extinguindo a figura do
dependente designado.

No regime anterior a Lei n°® 9.032/95, o dependente, ainda que
designado, fazia jus a sucessdo previdenciaria, 0 que ndo foi contemplado nesta nova
Lei, provocando uma corrida a guarida jurisdicional do Estado, a fim de preservar o
direito daqueles dependentes designados antes do advento da Lei n°® 9.032/95.

E esta exatamente a questdo a ser debatida neste trabalho: com a morte
do beneficiario, na vigéncia da nova Lei, 0o dependente designado antes da lei n°
9.032/95, tem direito adquirido a sucessdo previdenciaria, ou teria apenas expectativa
de direito, ja que a morte do titular do beneficio ocorreu depois da lex nova, que
extinguiu a figura do dependente designado?

3- ATEORIA DOS "DIREITOS ADQUIRIDOS"

Derivado de acquisitus, do verbo latino acquirere (adquirir, alcancar,
obter), adquirido quer dizer obtido, ja conseguido, incorporado.

Surgindo embrionariamente durante a Idade Média, a denominada
"teoria dos direitos adquiridos" ganhou ampla defesa durante a fase cientifica do estudo
da intertemporalidade juridica, por todos aqueles que vislumbravam, no processo de
aquisicdo de direitos subjetivos, o fenbmeno capaz de definir a adequada solucédo dos
problemas nascidos neste particular campo da vida juridica.

De forma sintética, poderiamos dizer que os defensores desta corrente
tém, como alicerce de todas suas reflexdes, a idéia de que as novas leis ndo devem
retroagir sobre aqueles direitos subjetivos que sejam considerados juridicamente como
adquiridos pelo seu titular. Ou em outras palavras: ao ver destes, a questdo da
irretroatividade das leis tem assento na premissa fundamental que afirma a
impossibilidade de uma lei vir a desrespeitar "direitos adquiridos™ sob o dominio de sua
antecedente.

3.1 - A teoria de Gabba

Dentre os modernos estudiosos do Direito Intertemporal, induvidoso que
0 patamar mais elevado do processo evolutivo da teoria dos direitos adquiridos foi
alcancado por Gabba, na sua magnifica obra Teoria della Retroattivita delle Leggi. Para
0 mestre italiano, o principio da ndo retroatividade das leis deveria ser resumido na
idéia de que as Leis ndo podem ser retroativas de forma a propiciar a violacdo de
direitos adquiridos. O desrespeito a estes implicaria a existéncia de uma retroatividade
"injusta”, sendo, por conseguinte, "justa” qualquer outra forma de acdo retroativa da lei
nova sobre fatos ou relacGes antecedentes.



Afirmou ser adquirido "todo direito que: a) é conseqiéncia de um fato
idoneo a produzi-la, em virtude da lei do tempo no qual o fato foi realizado, embora a
ocasido de fazé-la valer ndo se tenha apresentado antes da atuacdo de uma lei nova a
respeito; e que b) nos termos da lei, sob cujo império se estabulou o fato do qual se
origina, entrou imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o adquiriu®.

Para Gabba, o direito adquirido s6 se pode configurar diante de uma lei
nova, desde que esta se refira a matéria efetivamente regulada pela legislacdo
antecedente. Isto porque "ndo pode um cidaddo racionalmente pretender que, por ndo
ter estado vinculada até o momento a sua liberdade em um dado assunto, ndo o deva
igualmente ser no futuro, alegando um pretenso direito de liberdade, que teria o seu
fundamento apenas no ndo haver a lei até 0 momento considerado aquela matéria, nem

explicitamente nem implicitamente, nem diretamente nem indiretamente™.

Para o autor da Teoria della Retroattivita delle Leggi, para que um
direito seja considerado adquirido, ndo basta que seja concreto, isto € verificado
relativamente ao individuo em virtude de um fato idéneo, é também indispensavel que
se tivesse tornado elemento ou parte do patriménio individual.

O direito adquirido é "individual" ndo apenas no sentido de que pertence
a um individuo, mais ainda no sentido de que este se liga diretamente com a
individualidade, com caracteres prdprios e distintivos ,Insta. Nesta medida, contra as
leis "elementares ou fundamentais"” (isto é, as leis que regulam o Estado, a condicéo
pessoal dos individuos e a condic¢do juridica das coisas e direitos dos quais estas podem
ser objeto™), ndo se poderiam conceber "direitos adquiridos”, a ndo ser limitadamente
aqueles efeitos positivos que jad haviam sido realizados no modo e nas condi¢Bes
estabelecidas.

Na teoria da retroatividade, observa Gabba que os direitos pertencentes
aos individuos sempre se fariam adquirir mediante "fatos". A lei, ao ver deste, apenas
permitiria aos cidaddos a conquista de direito ante a ocorréncia de fatos determinados,
ou de determinada configuracdes de certos fatos. Desta forma, enquanto uma pessoa
ndo pudesse demonstrar que a hipdtese legal se verificou em seu favor, o que existiria
seria apenas uma mera "possibilidade™ de direito, mas ndo direito concreto, e muito
menos direito adquirido.

Séo, para Gabba, requisitos essenciais dos fatos aquisitivos:

a)que os fatos aquisitivos sejam realizados (siano compiuti);

b)que sejam postos em acdo (posti in essere) em tempo idéneo.

c) que aquele que destes pretende valer-se, tenha capacidade prescrita em
lei;

d) que tenham sido observadas as formalidades prescritas em lei, sob
pena de nulidade®.

2 Teoria della retroattivita delle leggi, Torino, 1891, p. 191 apud José Eduardo M. Cardozo, Da
retroatividade da lei, p.126.

3Teoria della retroattivita delle leggi, p. 206 apud José Eduardo M. Cardozo,op. Cit., p. 129.

* Teoria della retroattivita delle leggi, p. 227 apud José Eduardo M. Cardozo, op. cit., p. 132.



Assim, os fatos aquisitivos que ndo completaram seu ciclo de formacao
ndo produziriam "direitos adquiridos”, mas auténticas expectativas de direitos. No que
concerne ao "tempo idéneo dos fatos aquisitivos”, observa Gabba que estes devem em
regra ser posteriores ou a0 menos contemporaneos da lei, em face da qual propiciardo a
aquisicdo de um direito. Ja quanto as "condicGes subjetivas das pessoas, pondera o
mestre italiano que qualquer pessoa, para vir a adquirir um direito, deve possuir a
"capacidade preestabelecida em lei, no tempo por essa indicado”. Essa capacidade, que
haveria de ser tida como um dos requisitos do proprio fato aquisitivo, compreenderia
tanto a capacidade de agir quanto a capacidade de direito. Assim, para fins de aquisi¢éo
de direitos, a capacidade, seja natural, seja juridica, de adquirir ou transmitir direitos,
"deve ser aquela prescrita pela lei do tempo n6 qual vem realizado (posto in essere) o
fato da aquisicdo ou transmissao".

Considerando as formalidades dos "fatos aquisitivos”, afirma Gabba de
lorma peremptdria o principio de que "as formalidades dos fatos aquisitivos devem ser
aquelas estatuidas pela lei vigente ao tempo em que os fatos foram realizados"”.

Apesar de ter sido escrita no final do século passado, seja pela notavel
profundidade de seus estudos, seja pela reconhecida dimensdo que estes assumiram no
campo do direito intertemporal, ainda hoje, as principais idéias defendidas pelos
seguidores da denominada teoria dos direitos adquiridos, podem ser remontadas, na
esséncia, aos minuciosos escritos que integram a afamada Teoria della retroattivita
delle leggi. Os proprios escritores que discordam do Eminente Professor de Pisa, dentre
eles com destaque o italiano Chironi, o alemédo Affolter e o francés Roubier, na
aplicacdo de suas teorias, ndo deixam de basear-se, constantemente, em elementos da
doutrina daquele,

3.2 O pensamento de R. Limongi Franca

Dentre o0s autores nacionais, Limongi Franca é um dos mais respeitados
na matéria. E interessante observarmos o seu conceito de direito adquirido: "E a
consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato iddneo; conseqiiéncia
que, tendo passado a integrar o patrimdnio material ou moral do sujeito, ndo se fez
valer antes da vigéncia da Lei nova sobre o mesmo objeto"®.

Justifica o insigne jurista brasileiro a sua formula, assinalando , as
seguintes circunstancias: a) ela esta rigorosamente de acordo com o conceito legal
brasileiro, de direito adquirido; b) abrange todos os elementos do conceito de Gabba; c)
preenche as lacunas apontadas pelos criticos do conceito do eminente mestre italiano.

Faz-se mister anotar o conceito de expectativa de direito do mestre
Limongi Francga, para quem "expectativa é a faculdade juridica abstrata ou em vias de
concretizar-se, cuja perfeicao estd na dependéncia de um requisito legal ou de um fato
aquisitivo especifico"’”- Segundo ele, a diferenca entre expectativa de direito e direito
adquirido estd na existéncia, em relacdo a este, do fato aquisitivo especifico, ja
configurado por completo.

® Teoria della retroattivita delle leggi, p. 240 apud José Eduardo M. Cardozo, op. cit., p. 135.
® R. Limongi Franca. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. p. 231.

" Ibidem, p. 234.



4. O DIREITO INTERTEMPORAL NO SISTEMA POSITIVO
BRASILEIRO:

A norma retroativa atinge os efeitos de atos juridicos sob o império da
norma revogada, ja a norma irretroativa ndo se aplica a qualquer situacdo juridica
constituida anteriormente. O direito brasileiro ndo tomou como principios absolutos a
retroatividade nem a irretroatividade, permitindo que a lei nacional retroaja em alguns
casos e em outros ndo, respeitando sempre o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Segundo Celso Ribeiro Bastos, em seu Comentarios a Constitui¢ao
Federal de 1988, "a nossa lei maior, ao contrario do que muitas vezes somos levados a
crer, ndo consagra o principio da irretroatividade, nem de forma implicita, nem
explicita". A leis podem, em principio, retroagir, deixando resguardadas desta acdo
todas as realidades mencionadas no art. 5.°, XXXVI, da Constituicdo Federal, como
também podem, em principio, ndo retroagir, deixando a abrigo de uma excepcional a¢do
retroativa estas mesmas realidades. Nada predetermina, pois, a nossa Constituicéo,
acerca desta matéria, exceto no campo penal, onde no inciso XL do artigo 5.° explicitou
que "a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu".

Seguindo a tradicdo do Direito brasileiro, a Constituicdo Federal
promulgada no dia 5 de outubro de 1988 dedicou regra expressa ao equacionamento
genérico da questdo relativa ao fenémeno do conflito das leis no tempo. Diz esta, in
verbis: "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, a exemplo do que j& haviam feito as cartas de 1934, 1946 e 1967.

O direito adquirido estd também consagrado na Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil (Lei 4.657 de 4 de setembro de 1942, com a redacdo dada pela Lei n. 3.238
de 1 de agosto de 1957):

"Art. 6° A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

8 1° Reputa-se ao ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

8 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possam exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha termo prefixo, ou condicédo preestabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem™

Tanto o legislador, como os magistrados, ou ainda as proprias
autoridades administrativas estdo vinculados ao principio do respeito ao direito
adqu'rido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. O unico que a tal principio ndo se
vincula, no entender de José Eduardo Martins Cardozo®, é o préprio legislador
constitucional que por meio de normas portadoras de efeito retroativo, imediato, ou
mesmo futuro, podera expressamente prejudicar direitos adquiridos, atos juridicos
perfeitos ou a coisa julgada, posicionamento que diverge da opinido de muitos autores,
dentre eles, Pontes de Miranda. Mesmo autores que admitem a possibilidade de as
emendas possuirem tal poder, fazem ressalvas aos efeitos dai decorrentes, como as que

8 Op. cit., p. 324.



se vé do escolio abaixo:

"E cedica (...) na nossa doutrina e jurisprudéncia a afirmagdo de que
ndo pode haver direito adquirido contra a Constituicdo. (...) N&o
podemos ignorar por igual forma que a propria Constituicdo assegura o
direito adquirido. Para que cessem, portanto, de viger os direitos
adquiridos sob o manto da Constituicdo anterior, € necessario que a
propria Lei Fundamental os faca cessar, ou entdo que suprima todo o
instituto no seio do qual o direito adquirido se embutia. Por exemplo:
qualquer direito adquirido resultante de um contrato de locacao
desapareceria diante de uma Constituicdo que suprimisse o proprio
direito de propriedade. Ha que se considerar ainda o caso da Emenda
Constitucional. A esta, sem duvida, pela forca de que esta revestida de
norma constitucional, cabe o cassar direitos adquiridos. Mas aplique-se,
aqui, o que foi dito com relacéo a propria Constituicdo. Nao basta, por

exemplo, uma emenda que se limite a suprimir o dispositivo
constitucional sobre o qual se calcava o portador do direito adquirido.

E da propria esséncia deste o continuar a produzir efeitos, mesmo
depois da revogacgdo da norma sob a qual foi praticado.” (Celso Ribeiro Bastos et Ives
Gandra da Silva Martins, Comentarios a Constituicao do Brasil, v. 2, S. Paulo, 1989)

5. DA DISCUSSAO NA SEARA DA JUSTICA FEDERAL

Na Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte sdo inlmeros 0s processos
impetrados contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), na maioria acgoes
ordinarias, onde os autores pleiteiam pensdo I,do falecimento de segurado da
Previdéncia, quando ja em vigor a lei n°® 9.032/95, por terem sido designados
dependentes sob a égide da lei n° 8.213/91. Argumentam que a lei ndo pode cassar-
Ihes direito adquirido antes de sua vigéncia, por ter-se caracterizado a designagéo
como um ato juridico perfeito.

Conforme antes registrado, ndo analisaremos nesse trabalho o:;
pressupostos processuais, as condi¢des da acdo e suas nulidades. Pouco importa aqui
se a parte autora é capaz ou incapaz. se ha necessidade de participacdo do Ministério
Publico Federal no feito como custos legis, nem tampouco se as provas existentes no
processo caracterizam dependéncia econdémica. Ndo. N&o é este 0 nosso intuito. Esse
trabalho visa exclusivamente analisar 0 mérito da questdo, qual seja: os dependentes
gue foram designados sob a vigéncia da lei n 8.213/91 tém direito adquirido ao
beneficio previdenciario ou mera expectativa de direito a0 mesmo, se o obito do
beneficiario ocorre quando ja predominava a lei n.o 9.032/95?

Em parecer na Agdo Ordinaria n° 98.3785-3 da 1.* Vara da Justica
Federal do Rio Grande do Norte, o Procurador da Republica Marcelo Navarro Ribeiro
Dantas opinou pela procedéncia da acéo:

"8. A designacdo Da menor como dependente foi feita com base n
legislacd@o vigente aquele tempo, constituindo se, por conseguinte, num
ato juridico perfeito™ que ha de ser respeitado pela lei nova, e face do
principio constitucional do art. 5.°, XXXVI, da Carta Politica."

"10. O mesmo dispositivo  constitucional linhas  atras
mencionado,protege também o direito adquirido, cuja existéncia in casu



0 réu nega veementemente. Acresca-se, entdo, como rebate ao
argumento do réu, que, se o fato gerador do beneficio foi a morte do
segurado, posterior ao advento da legislagdo que extinguiu a figura do
dependente designado, o fato gerador da condicdo de beneficiario
designado, no entanto, foi o ato de designacdo, ocorrido antes da
modificagéo legal.

11. Entdo, a autora tinha e tem direito adquirido a condicdo de
beneficia ria, com base nisso, passou a ter expectativa de direito ao
beneficio, cuja condi¢édo se cumpriu, com a morte do segurado de quem
era dependente designada, o que Ihe carreou inelutavelmente a penséo™.

Nesse sentido também € a opinido do Procurador da Republica Francisco
Chaves dos Anjos Neto, ofertando parecer na agdo ordinaria n° 98.2939-7, da 3.% Vara
da Justica Federal do Rio Grande do Norte:

"Sob a égide, seja do art. 12, inciso 1/, cle o art. 14, § 1.°, ambos do
Decreto n.o 83.080/79, seja do art. 16, inciso 1V, da Lei n.° 8.213/91,
aquela se colocou, definitivamente, na condi¢éo de perceber a pensao, a
partir da morte do segurado, direito este que se incorporou ao Sseu
patriménio, ndo podendo, destarte, ser subtraido pela Lei 9.032/95, que
ndo tem efeitos retrospectivos e, mesmo se o tivesse, ndo poderia atingir
a situacdo da parte-autora, legalmente salvaguardada pelo art. 5. o,
XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988 e art. 6. 0, 8 2. 0, da Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil Brasileiro (LICC) ”.

Em caso similar, o Juiz Federal, da 2. Vara da Secéo Judiciéria do
Rio Grande do Norte, Walter Nunes Junior, sentenciou favoravelmente ao autor:

"EMENTA: PENSAO POR MORTE - MENOR DESIGNADO - LEI
9.032/95 - ATO JURIDICO PERFEITO DIREITO ADQUIRIDO -
PROCEDENCIA.

Ocorrendo a inscricdo junto a Previdéncia Social, na condicdo de
menor designado, antes do advento da Lei 9.032, de 1995, ainda que o
falecimento do segurado tenha se verificado posterior a essa data, tem-
se como devida a concessdo da pensdo por morte, em obséquio ao
direito adquirido.

Procedéncia. ". (A¢do Ordinaria 95.0010766-3, DOE 7.3.96)".

Como ja dito, este € um caso ndo completamente pacifico, havendo
muitas posicOes divergentes, como a decisédo do Juiz Federal da 4% Vara da Secédo
Judiciaria do Rio Grande do Norte, Edilson Pereira Nobre Junior, nos autos da Acao
Ordindria n.° 97.0012612-9:

"PREVIDENCIARIO. PENSAO. DIREITO ADQUIRIDO.
IMPROCEDENCIA.

| - Em matéria de direito intertemporal, as pensfes séo regidas pela lei
contemporanea ao Obito, ainda que outra tenha sido a vigente quando
da aquisicdo da qualidade de dependente.

1/ - Pretensdo rejeitada pelo

Estado-Juiz."



A discussdo ja alcancou a 2.% instancia do Poder Judiciario Federal,
sendo firme a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 5% Regido no sentido do
reconhecimento do direito adquirido dos dependentes designados:

"EMENTA: Previdenciario. Pensdo por morte. Dependente designado
durante a vigéncia da lei 8213/91Recebimento do beneficio. Direito.

1. N&o obstante o advento da Lei 9.032/95, que suprimiu a figura do
dependtin designado, ndo ha como se negar o direito ora apelante de
receber o beneficio de pensdo por morte, uma vez que sua designacao
tomou-se perfeita e acabada quando na vigéncia da lei 8.213/91, que
admitia a aludida designagéo.

2. Assim, mantida a qualidade de dependente e a condi¢cdo de menor e
com advento da morte do instituidor do beneficio, possui a autora
direito adquirido de ver sua designacdo reconhecida. Precedente desta

corte.
3. Apelacao provida. Sentenca reformada.”

(TRF-52 Regido, Ac 05112796, publ. DJ 20.06.97,
pg. 46569)

6 - CONCLUSAO

Ndo obstante a complexidade da matéria, por estar diretamente
relacionada a propria seguranca juridica, in casu, ante o exposto, parece claro tratar-se
de uma questéo de direito adquirido, posi¢do que se coaduna com as principais teorias
sobre o tema e que se consolida na jurisprudéncia nacional, respeitadas as opinides em
contrario. Sendo vejamos.

De acordo com o0 8 2.° do artigo 6.° da Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil brasileiro, "Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do ‘exercicio tenha termo prefixo, ou
condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem".

A diferenca entre o termo e a condi¢do consiste, efetivamente, em que
esta representa um evento futuro e incerto, enquanto que o termo se refere a momento
futuro e certo.

No caso em que estamos tratando, 0 comego do exercicio do direito ao
usufruto da pensdo previdenciaria pelo dependente designado estava vinculado ao
evento "morte” do segurado. Seguindo a linha de pensamento do Procurador da
Republica Francisco Chaves dos Anjos parecer retra citado, ha que se levar em conta,
para um fato gerador que se vincula ao evento "morte”, a modalidade de ato juridico
termo.

Termo pode ser definido como instante ou dia certo a partir do qual deve
comegar ou no qual deve extinguir-se a eficicia de um ato juridico, de acordo com 0s
ensinamentos da professora Maria Helena Diniz, “a morte € sempre certa, a data em que
vai ocorrer é que é incerta”. (Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 279)

E € a propria Maria Helena Diniz, com a seguranca que lhe € peculiar
guem esclarece: "O termo inicial (dies a quo) ou suspensivo € o que fixa 0 momento
em que a eficacia do negocio deve ter inicio, retardando o exercicio do direito. Assim
sendo, o direito a termo, seré tido adquirido”. (Codigo Civil Anotado, p. 124)

Resta, para conclusdo, afastarmos a possibilidade de expectativa de



direito.

Segundo Limongi Franca, "expectativa € a faculdade juridica abstrata
ou em vias de concretizar-se, cuja perfeicdo esta na dependéncia de um requisito legal
ou de um fato aquisitivo especifico”. Para este autor, a diferenga entre expectativa de
direito e direito adquirido estd na existéncia, em relacdo a este, do fato aquisitivo
especifico, ja configurado por completo.

Relembrando as licdes do mestre Gabba, "as formalidades dos fatos
aquisitivos devem ser aquelas estatuidas pela lei vigente ao tempo em que os fatos
foram realizados”. Ora, no caso em discussdo, o fato aquisitivo especifico estd na
designagdo do dependente pelo segurado, antes da vigéncia da lei n.o 9.032/95. Se o
dependente foi designado antes da lex nova, constituiu-se um ato juridico perfeito, que
€ uma das causas da configuracdo do direito adquirido. Se ndo o foi, o fato aquisitivo
especifico (a designacdo) ficou pendente, trata-se de expectativa de direito.

Portanto, data vénia, se o dependente foi designado pelo segurado,
antes da vigéncia da lei n°® 9.032/95, respeitadas as formalidades estatuidas pela lei
8.213/91, o fato aquisitivo especifico restou configurado por completo, tornando o
designado, definitivamente, na condicdo de perceber a pensdo, a partir da morte do
segurado. Direito este que se incorporou ao seu patrimonio, caracterizando direito
adquirido a sucessdo previdenciaria, ainda que o 6bito do segurado tenha ocorrido ap6s
a entrada em vigor da nova lei.

Estamos, sem duvida, diante de uma das mais acaloradas e instigantes
discussdes do mundo juridico e que somente serd definida quando da apreciacéao
pelo Supremo Tribunal Federal, o que ainda ndo ocorreu.
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O PRINCiPIO DA INDIVISIBILIDADE NA ACAO PENAL
CONTRA PESSOA JURIDICA: REFLEXOES ACERCA DE SEU VIGOR

Henry Wagner Vasconcelos de Castro
Académico do 8.° Periodo do Curso de Direito - UFRN

1 - CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Um  dos relevantes desafios arrostados pela Contemporaneidade tem
consistido em propiciar o oferecimento de respostas juridicas adequadas aos novos
problemas experienciados pelos homens, defluentes dos crescentes graus de
complexidade que tém vindo a caracterizar suas relagdes nas mais diversas esferas da
vivéncia social (relacdes produtivas, trabalhistas, de consumo, familiares, etc),
matizadas, em concomitancia, por um inquietante quebrantamento dos paradigmas
éticos outrora consolidados.

Nesse contexto, a tematica relativa aos impactos ambientais exercidos
pelo desempenho do prevalecente modo de producdo tem recebido especial enfoque na
pauta das preocupacdes internacionais, firmando-se os participantes de sua abordagem,
0 mais das vezes, na constatacdo de que o desenvolvimento econdmico e social, decerto
imprescindivel a civilizacdo pds-moderna, estd sendo alcancado a custa de
inconseqliente e, alguns casos, irreversivel degradacdo dos recursos naturais, com
acentuada mitigacdo da qualidade de vida em diversas localidades do planeta.

No Brasil, na esteira da conjuntura em descortino, adveio a Lei n® 9.605,
de 13 de fevereiro de 1998, a qual, cominando san¢des penais a promogdo de atividades
lesivas a0 meio ambiente por pessoas juridicas, veio a introduzir no ordenamento
juridico pétria - em cisma a assentada orientagdo doutrinaria preconizadora do principio
societas delinquere non potest - a responsabilidade penal dos especificados entes'. Com
efeito, tergiversando em torno da principiologia norteadora do Direito Penal em matéria
de afericdo da culpabilidade, consignou o legislador no texto do artigo 3°, caput, do
supracitado instrumento normativo:

"Art. 30. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,

! Elucidativa quanto & orientacdo excludente da responsabilidade penal das I',-,.s0as juridicas é
a licdto de CEZAR ROBERTO BITENCOURT, nestas | Illocagbes: "A conduta (agéo ou
omissdo), pedra angular da Teoria Geral do | llllle, é produto essencialmente do homem. A
doutrina, quase a 11l1.lllimidade, repudia a hipdtese de a conduta ser atribuida a pessoa
juridica. rJ":;se sentido, também é 6 emtendimento atual de Munoz Conde, para quem "I
":;Ipacidade de agdo, de culpabilidade e de pena exige a presenga de uma 1/1 ,"tade, entendida
como faculdade psiquica da pessoa individual, que ndo "Iste na pessoa juridica, mero ente
ficticio ao qual o Direito atribui capacidade para outros fins distintos dos penais" (Bitencourt,

Boletim IBCCrim, abril/1998, p. 7).



civil penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a
infracdo seja cometicfll por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade" .

Todavia, ndo obstante o esforgo do legislador no sentido de, em recurso
a solucdes de natureza penal, melhor coibir atividades lesivas ao meio ambiente
promovidas por pessoas juridicas, tem-se trazido a cobro da inteligéncia dos juristas,
por outro turno, em virtude da inovacdo engendrada em nosso Direito pela Lei n°
9.605/98 (designada "Lei de Crimes Ambientais"), cuidados concernentes a necessidade
de viabilizar respostas juridicas impeditivas da eventual instrumentalizacdo de .
entidades coletivas por componentes que, movidos pela ciéncia de autonomia entre suas
préprias pessoas e aquelas primeiras, venham a estabelecer estas como estratagemas a
consecucdo de fins ilicitos, com repercussdes ambientalmente danosas, porém de
maneira segura as suas respectivas liberdades individuais. Nesses termos, antepde-se
aos penalistas e processualistas brasileiros indagacdo referente ao modo; como
embaracar o impune manejo da estrutura de entidades coletivasl por membros seus com
vistas a realizacdo de fins penalmente ilicitos, questdo cujo grau de dificuldade revela-
se especialmente acentuado, em razdo da exigéncia de que a solucdo porventura
alcancada ndo importe incongruente rendncia as diretrizes cientificas atinentes a
distingdo existencial firmada entre as pessoas juridicas e seus integrantes?.

Nesta oportunidade, mediante a andlise das ingeréncias exercidas pelo
principio da indivisibilidade da acdo penal sobre as demandas criminais promovidas
contra pessoas juridicas - no Direito patrio, sempre privativas do Ministério Publico e
apenas viaveis em face da ocorréncia de crimes definidos como ambientais - objetiva-
se, eml perscrutacdo a propria sistematica da Ciéncia Processual Penal, apresentar
contribuicdo ao entendimento e desenlace do problema que: ora trazemos a ponderacao.
Para tanto, examinar-se-a a funcdo reitoral exercida pelo principio da obrigatoriedade
em torno da ordenacdo dos concernentes a acao penal de iniciativa pablica, perseguindo
trazer a lume a inferéncia de sobre ela também vigorar o principio da indivisibilidade,
embora tradicionalmente adstrito a acdo penal de iniciativa privada. Ademais, uma vez
demonstrada a heteronomia do Principio da Indivisibilidade no campo de disciplina da
acao penal propria do Ministério Publico, trar-se-a4 a abordagem o especial vigor por si
assumido, em juizo de admissibilidade, no tocante as demandas propostas
contra pessoas juridicas, concluindo pela necessidade de as correspondentes

denuncias alcancarem, peremptoriamente, os referidos entes e as pessoas
naturais responsaveis pelo direcionamento de suas atividades, sob a ilacdo de inépcia.

2. O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE: FUNCAO
SISTEMATIZADORA

A titulo de estabelecimento dos primeiros marcos tedricos orientadores
do presente estudo, faz-se relevante fomentar algumas reflexdes cerca do principio da
obrigatoriedade, arrostando-lhe o sentido e a funcdo sistematizadora exercida sobre

by

institutos do ordenamento juridico processual patrio pertinentes a acdo penal de

2 Realmente, a independéncia entre 0s s6cios ou associados e as pessoas juridicas por si
compostas encontra legal substrato na Parte Geral do Cédigo Civil, cujo artigo 20, caput,
preceitua: "As pessoas juridicas tém existéncia' distinta da dos seus membros".



iniciativa publica.

Deveras, conquanto temperado pelo principio da insignificancia e pelas
categorias da composicdo e da transacdo - alcadas a importancia de direitos publicos
subjetivos dos acusados pela pratica de crimes definidos como de menor potencial
ofensivo (Lei n° 9.099, de 26 de setembro de de 1995, artigos 61, 72, 74 e 76) -, vigora
no sistema do Direito Processual Penal brasileiro, quanto & disciplina da acdo de
ajuizamento privativo do Ministério Publico, o principio da obrigatoriedade, inferido da
diccdo do artigo 24 do Cédigo de Processo Penal®.

Supedaneado na premissa consoante a qual os delitos ndo podem ficar
impunes, o principio da obrigatoriedade - por alguns doutrinadores também designado
principio da legalidade, a exemplo de JOSE FREDERICO MARQUES* e
FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO® - mporta aos responsaveis pela
persecucdo criminal estatal Obice quanto ao desempenho de juizo de
discricionariedade, fundado em parédmetros de conveniéncia e oportunidade, de modo
que, uma vez constatada a ocorréncia de fato em tese tipico e a cuja apuracdo haja
rseervado o legislador a acdo penal de iniciativa pablica, devam a autoridade policial e
o Ministério Publico, respectivamente, instaurar procedimento inquisitivo e propor a
referida acao.

A valer, a despeito da ressalva existente quanto ao acim exposto, atinente
as formas diversas como o principio em consideracdo vem a determinar a atuacdo das
autoridades policiais e do Ministério Publico em face dos eventos delitivos, de maneira
tal a ndo obstruir este Gltimo a viabilidade de valoracdo acerca da culpabilidade do
individuos em torno dos quais hajam se reunido razoaveis indicios d autoria, decerto
permissivél ndo é ao Ministério Publico, quando ndo cabalmente convencido a respeito
da inocéncia ou de alguma caus extintiva da punibilidade em cada caso especifico,
negligenciar propositura da respectiva demanda penal. Trata-se, com efeito, de
conclusdo substanciada no divulgado principio in dubio pro societatem uma das mais
significativas projec¢des ldgicas do principio da obrigatoriedade.

Sobremodo, o principio da obrigatoriedade, em contraste a principio da
oportunidade regente da acdo penal de iniciativa privada revela-se, com todos 0s seus
consectarios, como aquele que melhor coaduna-se aos interesses de politica criminal
estatal, pois o combate criminalidade enquanto fenémeno social, segundo palavras do
processualista italiano FRANCESCO CARNELUTTI, referenciadas por FERNANDO
DA COSTA TOURINHO FILH0®, é matéria de interesse publico (interest rei publicae),
preponderantemente. Assim, também em atencédo a essas razdes, dispondo de elementos
concernentes a materialidade de fato cuja persecucdo criminal seja-lhe privativa e de
ponderaveis indicios quanto a autoria, fatores estes minimos designativo de justa causa
a propositura da agdo penal, deverd o Ministério Publico, em regra, ajuizé-la.

* Impera o citado dispositivo: "Nos crimes de agdo ptblica, esta serd promovida por dentncia
do Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir de requisi¢cdo do Ministro da
Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-la".

* Marques, 1966, v. 3, p. 376-377.

> Tourinho Filho, 1995, v. 1, p. 40-43.

® Ibidem, idem, p.294



Feitas essas necessarias consideracGes preliminares a respei! dos
elastérios substanciais assumidos pelo principio da obrigatoriedad da acdo penal de
iniciativa pablica no ordenamento juridico brasileiro tem-se a possibilidade de a
contento discernir a fungdo reitora por aquel exercida no que tange a sistematizacdo de
institutos outros concernente a citada acao.

Em verdade, a manifesta ou tacita consagracdo normativa d determinado
instituto juridico vem a apresentar como norma consequéncia a adocdo de institutos
outros compreendidos como Uteis ou necessarios a operacionalidade daquele primeiro,
recurso que também de forma expressa ou implicita ocorre. Trata-se de fenémeno
inafastavel no que tange aos principios do Direito, mormente na esfera do processo, por
forca de sua essencial instrumentalidade.

De fato, constitui-se o principio da obrigatoriedade em instituto que
desempenha, na esteira do acima esclarecido, relacdo dialética com diversos outros
principios referentes a disciplina juridica da acdo penal de iniciativa exclusiva do
Ministério Publico, significando que, em paralelo a circuntancia de estabelecer-se
aquele primeiro como proposicao reitora sobre a qual esta alicercada a heteronomia dos
demais principios pertinentes ao sistema normativo da mencionada acdo, estes ultimos,
por seu turno, funcionam como fatores de determinagéo do sentido, da amplitude e da
viabilidade do proprio principio que se Ihes pbe a base.

Pertilhando a mesma ordem de idéias em torno da posicdo fundamental
ocupada pelo principio da obrigatoriedade em face dos demais institutos juridicos
componentes do sistema regulador da acdo penal de iniciativa pablica, doutrina com
percuciéncia AFRANIO SILVA JARDIM:

"Se os institutos juridicos sd@o a unido sistematica dos principios que
regulam uma determinada relacdo de normas, consoante ensinamento
do Prof Heleno Fragoso ja exposto, fica evidente que a intensidade,
exclusividade ou predominancia de um principio fundamental vai dar a
tais institutos ou categorias juridicas um colorido todo especial,
influindo, por vezes na sua prépria existéncia. Este aspecto deve ficar
bem claro no capitulo posterior, onde procuraremos mostrar 0
funcionamento sistematico de certos institutos processuais a partir do
principio da obrigatoriedade, gue passa a funcionar para nés como um
verdadeiro p6lo metodolégico da tarefa a ser empreendida’. (grifo ndo
auténtico).

Neste diapasdo, tém-se como corolarios logicos e necessarios do
Principio da obrigatoriedade os principios in dubio pro societatem, da indisponibilidade
ou irrenunciabilidade, da oficialidade e da indivisibilidade, ndo obstante a persisténcia
de equivocada orientagdo preconizadora da circunscri¢cdo do derradeiro mencionado ao
peculiar microssitema da acdo penal de iniciativa privada. Adiante, demonstrar-se-do
com maior vagar as afirmagdes neste interim sustentadas, trazendo a enfoque, em
funcdo do objetivo definido ao presente estudo, o liame existente entre os principios da
obrigatoriedade e indivisibilidade.

3. INDIVISIBILIDADE DA ACAO PENAL DE INICIATIVA
PUBLICA: LOGICA

"JARDIM,1999, p.117-118.



No ordenamento do Direito Processual Penal brasileiro, encontra-se o
principio da indivisibilidade nitidamente preceituado quanto a acdo penal de iniciativa
privada. Trata-se de inferéncia sedimentada na exegese dos textos dos artigos 48 e 49
do Codigo de Processo Penal, exigentes de propositura da queixa - quando atinente a
fato criminoso acerca do qual se tenha firmado ao menos a razoavel probabilidade de
concretizacdo mediante o concurso de pessoas, acompanhada de ciéncia quanto a
identidade destas - contra todos os co-autores e participes, de modo a vedar-se ao
querelante a imputacdo da préatica do ilicito a somente um ou alguns de seus agentes,
sob pena de extingdo da punibilidade relativamente a todos estes, mesmo quanto aos
querelados, em virtude da extensdo conferida aos efeitos da rendncia tacita
beneficiadora dos individuos n&o incriminados.

DisposicGes igualmente claras ndo existem no Codigo de Processo Penal
sobre a disciplina da acdo penal exclusiva do Ministério Publico. Dessa forma, guiadas
pela hermenéutica da literalidade, a doutrina e a jurisprudéncia, inclusive do Supremo
Tribunal Federal®, propiciaram o granjeio de expressiva acolhida ao entendimento de
inaplicabilidade do principio da indivisibilidade a acdo penal de iniciativa publica.
Cuida-se, entretanto, de orientacdo cujo vigor, hodiernamente, estd-se a mitigar, em
razdo do prisma diverso a partir do qual se tem passado a buscar depreender o principio
em referéncia, visando-se ndo mais a teoriza-lo em dissociacdo as demais categorias
participantes da sistematica da Ciéncia Processual Penal, mas sim com base na
compreensdo de seu interagir.

No que tange & agdo penal de iniciativa pablica, deveras, consiste 0
principio da indivisibilidade em conseqiiéncia logica do principio da obrigatoriedade,
em grau sobremaneira acentuado. Porque é forgoso ao Ministério Publico, em regra,
propor a acdo penal a si privativa, ndo se lhe possibilitando renunciar ao direito de
deduzir em Juizo a demanda criminal, basta-lhe ao cumprimento do encargo néo apenas
a propositura de denuncia em funcdo da ocorréncia de fato definido como crime, sendo,
outrossim, o denunciar a todos os individuos em torno dos quais se hajam constituido
razoaveis indicios de autoria. Eis o raciocinio a justificar o siléncio legal - apenas
aparente, conforme se deduz -, a tornar mesmo absolutamente dispensavel a
consignacdo de literal exigéncia relativa a propositura da acdo penal de iniciativa
publica contra todos os co-autores e participes de infracdo a que seja aquela reservada.

Neste particular, investe-se o sistema do Codigo de Processo Penal de
incontestavel coeréncia. Verdadeiramente, ao passo que a normatizagcdo concernente a
acdo penal de iniciativa publica coaduna-se, com 0s temperos ja ressalvados, ao
principio da obrigatoriedade, de forma tal a haver se afigurado despiciendo ao
legislador prescrever em termos expressos a compulsoriedade do ajuizamento da citada
acao em face de todos os indiciados, rege o sistema da acdo penal de iniciativa privada
o0 principio da oportunidade, motivo por que se revelou imperativo ao mesmo legislador
claramente o excepcionar, no sentido de estabelecer, em contrapeso a faculdade de

¥ No Agravo Regimental n.° 99.303-7, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal veio a rejeitar
nulidade argtiida, com fulcro em argumento assim ementado: "Acdo penal publica, Principio da
indivisibilidade (art. 48 do CAd. Prec. Penal). Diz respeito as queixas (em crime de agdo
privada) e ndo aos, crimes de acdo publica, pois o Ministério Pablico pode, a qualquer tempo,
denunciar os demais autores do crime, quando identificados e localizados" (DJ de 01,02,85)
(Apud Jardim, 1999, p. 293).



deducdo da querela, a insuscetabilidade de o interessado vir a exercé-la de maneira
discriminatoria.

Realmente, diligenciou o codificador obstar que a auséncia de
refreamento ao principio da oportunidade, ensejando a arbitrariedade na
instrumentalizacdo da acdo penal de iniciativa privada, viesse a dar azo a vindita e a
vicios outros contrastantes aos fins colimados pelo ordenamento juridico ao outorgar
aos particulares, em situacdes determinadas, a legitimacédo processual penal.

Em corroboracdo a essas ponderagdes sobre a integracdo, conquanto néo
literal, do principioo da indivisibilidade no sistema normativo atinente a acdo penal de
iniciativa do Ministério Publico, como defluéncia axioméatica do principio da
obrigatoriedade, lecionam, com clareza, HELIO TORNAGHI, FERNANDO DA
COSTA TOURINHO FILHO E AFRANIO SILVA JARDIM, respectivamente:

"Indivisibilidade. A acdo é direito de pedir ao Estado que faca justica,
ndo que seja instrumento de vindita. Entendeu a lei que pedir a punicéo
de uns e ndo a de outros ofensores ndo seria solicitar justiga, Sim
exercer vinganca, Estabeleceu, entdo, a regra da indivisibilidade da
acdo privada (CPP, art. 48), mercé de preceito expresso, desnecessario
ao caso de acdo publica, pois que o Ministério Pablico ndo pode

renunciar ao exercicio da acdo’”®;

"A acdo penal, seja publica ou privada, é indivisivel, no sentido de que
abrange todos aqueles que cometeram a infragdo. Quanto a acdo
privada, ha, a respeito, texto expresso (CPP, art. 48). E isto por uma
razdo muito simples: se a propositura da acéo penal constitui um dever,
é claro que o Promotor ndo pode escolher contra quem deva ela ser
proposta. Ela deve ser proposta contra todos aqueles que cometeram a
infracdo (nec delicta maneant impunita). (...) Em se tratando de acéo
privada, porque regida pelo principio da oportunidade, poderse-ia
pensar que a vitima teria o direito de promover a acdo penal contra
guem quisesse, isto €, poderia escolher dentre os culpados o que deveria
ser processado ”10; e

"A indivisibilidade da acdo penal também é uma conseqiiéncia, agora
necessaria, do principio da obrigatoriedade do exercicio da acéo penal
publica. Na espécie tal consequéncia se apresenta tdo inarredavel que
ndo precisou o legislador explicitar o principio da indivisibilidade da
acdo penal publica. J& na agdo penal de iniciativa privada, tendo em
vista o principio da oportunidade, impunha-se ao legislador regular a
matéria do art. 48 do Cddigo de Processo Penal. Caso contrario, em
sendo a acéo privada uma faculdade, o querelante poderia exercita-la
contra qualquer dos autores da infracdo penal ao seu talante ™.

¥ Tornaghi, 1995, v. 1, p. 65.

1 Op. cit., p. 296. 11

1 Op. cit., p. 116.



Em desfecho a estas colocacGes em torno da heteronomia do principio
dal indivisibilidade sobre a acdo penal de iniciativa pablica, convém precisar que, a
despeito de o referido principio aplicar-se a todas as acdes penais, diversidade ha quanto
as suas repercussdes conforme se esteja a tratar, em cada caso concreto, de acdo penal
de promocéo exclusiva pelo Ministério Publico ou de acdo penal de iniciativa privada.
No que tange a esta, tem-se, como consequiéncia da ndo-propositura de queixa contra a
totalidade dos individuos em torno dos quais existam indicios bastantes de autoria ou
participagdo em delito, a extensdo dos efeitos juridicos da renincia técita beneficiadora
dos indiciados ndo incriminados aqueles que o hajam sido, com a extingdo da
punibilidade de todos os possiveis agentes, indiferentemente. A respeito da agdo de
iniciativa pablica, pelo contrario, o ndo-ajuizamento de denincia contra a integralidade
dos provéveis concorrentes, seguida pela aquiescéncia judicial, importa mero
arquivamento tacito em face das pessoas nao denunciadas, de maneira a subsistir a
possibilidade de vir a ser proposta a demanda penal contra aquelas, desde que novos
elementos probatorios, no entanto, surjam (Sumula n° 524 do Supremo Tribunal
Federal'?).

Nesses termos, oportuniza-se harmonizacdo sistémica do Principio da
indivisibilidade a ambos os distintos principios da oportunidade e da obrigatoriedade.
Faz-se mister, a seguir, secundando as idéias entdo alinhadas, abordar os aspectos que,
em juizo de admissibilidade, realgcam o vigor do principio da indivisibilidade da acéo
penal, quando mediante ela venha a ser formulada acusacéo contra pessa juridica.

4, ACAO PENAL CONTRA PESSOA JURIDICA: REALCE A
INDIVISIBILIDADE

E cedico na Ciéncia Juridica - de conformidade as contyribuicoes
doutrinarias prestadas pelo génio do institucionalismo de MAURICE HAURIOU®,
GEORGES RENARD' e GASTON MORIN™ cuja influéncia faz-se determinante em
todos os quadrantes do Direito - que, a despeito das impropriedades pertinentes a
compreensdo de pessoa juridica como mera ficcdo ou engenho técnico-cientifico,
equivocado revela-se, outrossim, o entendimento em cujo sentido venha a elevar-se
aquela entidade a categoria de realidade com existéncia de natureza ontoldgica,

'2 Enuncia o texto da Stmula n.o 524 do Supremo Tribunal Federal: “Arquivado o inquérito
policial, por despacho do juiz, a requerimento do Promotor de justica, ndo pode a agéo penal ser
iniciada sem novas provas".

13 Précis de droit constitutionnel, 2. ed., Paris, Sirey, 1929. Apud Diniz, 1995, p. 468.

14 L& théorie de I'institution, Paris, Sirey, 1930. Apud Diniz, 1995, p. 468.

15 & role de la doctrine dans I'élaboration du droit positif, Paris, Sirey, 1934. 1/,,"1l)iniz,
1995, p. 468.



substancial.

Como conquista da Ciéncia do Direito, a valer, firma-se a percepcéo
segundo a qual, ndo se constituindo em artificio, nem, por enquanto, em realidade
propriamente factual, tangivel, a pessoa juridica, conquanto se posicione como ente
distinguivel das pessoas de seus membros, ndo o seja, porém, em esséncia, sendo apenas
em finalidade, de modo a categorizar-se, pois, como realidade de natureza estritamente
juridica.

Nesta ordem de raciocinlo, ndo obstante o Direito atribuir a pessoa
juridica, compreendida nos termos acima elucidados, a personalidade permissiva da
ampla aquisicdo de direitos e obrigacdes a si proprios no contexto social, cumpre ter
presente a necessidade de ndo se oportunizar a inteligéncia o equivoco da completa
dissociacdo de aquela entidade, enquanto realidade apenas juridicamente depreensivel
no que tange a seu necessario arcabouco humano, do qual efetiva e inarredavelmente
promana o seu atuar.

Com efeito, enquanto existéncia teleoldgica, potencializadai pelos fins
de entes outros associados com o escopo de viabilizacdo aqueles, ndo pode ser
conduzida a aceitacdo do atributo de vontade, prépria a pessoa juridica a termos
categoricos, excedentes do formal. Precisa-se, em verdade - eis postulacdo cujo vigor
contemporaneamente se acendra, mormente em face do paulatino quebrantamento das
recalcitrancias a acolhida da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica (entity
disregard doctrine) no plano civel -, ndo pér completamente a ilharga de consideracdo
0 substrato volitivo propiciado pelos individuos componentes da pessoa juridica e
determinante, em Gltima analise, das caracteristicas e consequiéncias do desempenho da
entidade.

Propugnando por similar sequéncia de pensamentos - em combate a
orientacdo kelseniana que, no contexto de reivindicacdo de pureza metodoldgica a
Ciéncia do Direito frente a qualquer interacdo com aspectos alheios a sua sistematica,
conduziu a termos absolutos a teorizacdo da pessoa juridica como existéncia
estritamente normativa, desprovida de viés com a subjacente realidade humana -
pontifica o jusfilésofo MIGUEL REALE:

"Pensamos, todavia, que esse modo de ver, que sO considera 0 aspecto
I6gico-normativo da questdo, pbe fora do Direito dois outros aspectos
ndo menos essenciais: o fato de certos homens se congregarem para a
realizacéo de um valor ou fim que os inspira e determina. Sem essa base
fatico-axioldgica como seria possivel recortar, no sistema universal das
normas juridicas, aquele conjunto considerado referido (imputavel) a
estes ou aqueles outros individuos? Notem 0s senhores como a teoria
tridimensional, superando o normativismo kelseniano, também no
tocante a natureza das pessoas juridicas, ao mesmo tempo que
reconhece serem estas 'realidades normativas', ndo as secciona, mas
antes as vincula, necessariamente, aos fatos e valores que sdo a razdo de
ser ou o contetido daquelas realidades " (grifo ndo auténtico).

Estabelecidas essas premissas, deflui assentar-se no que atine
especificamente a matéria de responsabilizacdo penal de pessoa juridica, consoante o
abaixo dissertado, a necessidade de especiais cautelas quanto a verificacdo de

'® Reale, 1995, p. 234.



observancia ao principio da indivisibilidade em acdo penal por meio da qual se veicule
acusacao contra entidade coletiva.

Verdadeiramente, segundo o ja explanado, embora o Direito confira a
pessoa juridica existéncia autbnoma em face de seus integrantes (Cédigo Civil, artigo
20), forcoso é reconhecer que o ente em referéncia sprovido é de corpo fisico e de
psiquismo exclusivamente seus. Assim, revelando-se o ente coletivo incapaz de
desempenho doloso u culposo como resultado de vivacidade psicologica oriunda de sua
personalidade singularmente compreendida, realca-se peremptoriamente precisa a
perscrutacdo em torno da participacdo de seus membros na eventual determinacdo de
atividade penalmente tipificada.

Em outras asserc6es, entendido que a pessoa juridica descortina-se inabil ao
cometimento de atos delitivos por iniciativa autbnoma, apenas o podendo fazer como
mecanismo conduzido pela inteligéncia de outrem, exige-se a ndo-coarctacdo da
persecucdo penal & entidade coletiva, de forma tal a serem estendidas as averiguagdes
ao suporte humano da atividade reputada ilicita. Neste sentido, alias, preceitua o artigo
3°, paréagrafo Unico, da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 - a pioneira na
imputacdo penal de ente coletivo, gize-se -, que a responsabilidade das pessoas juridicas
pela ocorréncia de crimes contra 0 meio ambiente ndo tem o conddo de excluir a
responsabilidade das pessoas fisicas autoras, co-autoras ou participes no mesmo fato
delituoso.

Ainda em respaldo, destaca-se a doutrina de SERGIO SALOMAO
SHECAIRA, professor da Universidade de Sdo Paulo e Presidente do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, em licdo neste interim trazida a transcricao:

"Onde uma entidade juridica privada for responsavel por sério dano ao
meio ambiente, mesmo que o dano causado resulte de um ato individual
ou de omisséo, ou ainda de atos cumulativos e/ou omissdes cometidas ao
longo do tempo, a imposicdo de sancbes penais contra as entidades
juridicas privadas ndo deve exonerar de culpa os elementos humanos
dessas entidades envolvidos na perpetracdo de delitos contra o meio

ambiente ',

Logo, aferindo-se a insuscetibilidade de afastamento da responsabilidade
penal dos componentes de pessoa juridica pela atividade delituosa a qual porventura
guiem aquela, de modo tal a ndo poderem vir a ser eximidos quanto as cominacées
legais, dessume-se o especial refor¢o assim atribuido ao principio da indivisibilidade da
acao penal.

Com efeito, na linha do raciocinio em desenvolvimento, embora efetivo
relativamente a todas as demandas penais, sejam de iniciativa privada, sejam de
promocéo exclusiva pelo Ministério Publico, o principio da indivisibilidade ainda mais
vigoroso descortina-se em se tratando de agdo penal de iniciativa publica ajuizada
contra pessoa juridica, porque as injungdes cientificas do principio reitor da
obrigatoriedade incrementase, em particular, o proprio senso do concreto,
consubstanciado na percepcdo dos insuperaveis vieses estabelecidos entre as atividades
do ente coletivo e os designios de seus integrantes. Firma-se, a uma oracao, a inferéncia
de ndo haver como ser denunciada pessoa juridica pela ocorréncia de delito sem que
igualmente o sejam os membros responsaveis pelo norteamento de seu desempenho

'" Shecaira, 1998, p. 136.



ilicito.

Portanto, em observancia ao principio da indivisibilidade da a¢do penal
de iniciativa pablica, matizado pela elementar inviabilidade de promoc¢do de demanda
criminal contra pessoa juridica sem o concomitante direcionamento da persecucgéo penal
aos agentes humanos condutores das atividades daquele primeiro ente, ha de se concluir
pela inépcia e conseqliente inadmissibilidade de denuncia desatenciosa as dedugdes
expostas, porque nela ausente condicdo cuja exigéncia, para o exercicio da acao penal, é
haurida na sistematica do ordenamento juridico (Cddigo de Processo Penal, artigo 43,
111, segunda parte®), de modo a impor-se-lhe a rejeicéo.

Em assumindo os magistrados a solugdo ora postulada frente a dendncias
marcadas pela impropriedade consistente na sé inculpacdo de pessoas juridicas cujas
atividades hajam dado causa a danos ambientais definidos como criminosos, em cabal
omissdo relativamente as pessoas de seus membros dirigentes ou responsaveis, estardo a
decerto impulsionar o Ministério Publico, o dominus litis da acdo penal de iniciativa
publica, a constantes cuidados em torno da averiguacdo da fonte inteligente
determinante das atividades ilicitas impugnadas e, por a estabelecer orientacdo
obstativa da impunidade dos sdcios ou associados mentores de aquelas, ardilosamente
encastelados sob as distintas personalidades das correspondentes entidades dirigidas.
Em suma, partindo do basilar senso de ndo se poder ignorar o fato de sempre haver por
trds de uma pessoa juridica 0 comando de ao menos uma pessoa fisica, poderdo os
magistrados prestar decisiva contribuicdo a impedir - embora a médio ou longo prazo -
que, em sequéncia a aplicacdo de sancdo a aparéncia formal, deixe-se a realidade a
livremente operar, encoberta mesmo sob roupagem outra, qual uma nova pessoa
juridica, tdo-somente porque provida de novo registro publico e cadastro tributario.

5. EPILOGO

No presente estudo, estd assentado, a titulo de premissa primaria, que o
principio da obrigatoriedade mantém, enquanto pdlo metodoldgico, relacdo dialética
com diversos outros principios pertinentes a disciplina da acdo penal de iniciativa
publica, estabelecendo-se como categoria sistematizadora sobre a qual esta alicercado o
vigor de aqueles. Nesse exato sentido, tem-se firmada a inferéncia de promanar a partir
do especificado instituto reitor, como conseqiiéncia logica, a heteronomia do principio
da indivisibilidade no tocante a acdo privativa do Ministério Publico. Verdadeiramente,
convém frisar, porquanto a este imperiosa a propositura de denuncia em razdo da
ocorréncia de fato definido como crime, exige-se-lhe, para 0 resguardo mesmo da
observancoia a obrigatoriedade da acdo penal, o ajuizamento contra todos os individuos
acerca dos quais existam ponderaveis indicios de autoria.

Ademais, ha defendida a tese de que o principio da indivisibilidade,
embora efetivo quanto a todas as demandas penais, quer de iniciativa privada, quer de
promogdo exclusiva pelo Ministério Publico, ainda mais vigoroso descortina-se com
referéncia ao empreendimento de acdo penal de iniciativa publica contra pessoa
juridica, porque as esclarecidas injuncdes cientificas do principio da obrigatoriedade
acrescenta-se, de forma peculiar, a propria percep¢do dos irretorquiveis liames
existentes entre as atividades dos entes coletivos e os desideratos de seus respectivos

'8 Prescreve o referido dispositivo: "A dentincia ou queixa sera rejeitada quando: (...) 111 - (...)
faltar condicdo exigida pela lei para o exercicio da acdo penal”.



integrantes, motivo em funcdo do qual também a estes deve ser dirigida a persecutio
criminis, sob pena de inépcia da peca acusatoria, nos termos preceituados pelo artigo
43, 111, 2% parte, do Cédigo de Processo Penal.

A guisa de desfecho. haure-se das incursdes teoricas neste tarbalho
realizadas, em remate a problematica introdutoriamente trazida a baila, a conclusdo de
constituir-se a rejeicdo de, denuncia proposta contra pessoa juridica, porém desprovida
de qualquer incriminacdo quanto a conduta de agentes humanos em torno dos quais
existam indicios de efetiva responsabilidade pelo desempenho societario lesivo ao mei
ambiente, em solucao que, além de correcdo tecnica, reveste-se da virtude de propender
ao robustecimento de orientacdo obstativa da impunidade de individuos cujas
expressdes volitivas seja determinantes, em verdade, das consequéncias danosas de
atividade que, apenas em um plano formal, tém-se como imputaveis ao
correspondentes entes administrados.
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O TRABALHO DA MULHER FRENTE AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE E A LEI N°9.799/99

Jessica Raquel Carvalho Morris
Académica Concluinte do Curso de Direito - UFRN

“A igualdade ndo é um dado, mas um construido"
Hannah Arendt

1. INTRODUCAO

As mulheres brasileiras representam atualmente 40,4% da populacéo
economicamente ativa do pais. Apesar de nas Ultimas trés décadas ter dobrado sua
participacdo no mercado de trabalho, constata-se grande desequilibrio nos valores por
elas percebidos quando se comparam aos auferidos pelos homens, pois, mesmo
exercendo igual atividade, recebem menor remuneracdo. O censo do IBGE de 1990
revelou que o salario médio das mulheres é praticamente a metade do salario dos
homens', em que pese terem em média mais anos de estudo as trabalhadoras continuam
ganhando menos que os colegas do sexo oposto, além de ser mais dificil seu acesso ao
trabalho, diante da discriminacao sofrida.

Frente a esta realidade, surge o presente estudo, que tem como objetivo a
andlise da protecdo dispensada ao trabalho da mulher. Para tanto, far-se-a inicialmente
um breve levantamento histérico, observando o lugar ocupado pela mulher nesse
processo de evolugdo e o tratamento a ela dispensado pelas leis de cada época.

Em seguida analisar-sea o principio da igualdade para tentar delimitar
seu alcance, examinando-se em que situagdes pode uma lei fazer distingdes em razéo da
diferenga de género, para finalmente se questionar: a nova lei de prote¢do ao trabalho da
mulher (lei n°® 9.799/99) afronta ou ndo o referido principio constitucional, se € ou nao
um discrimine permitido diante do mesmo, perquirindo-se, entdo, sobre os beneficios e
maleficios por ela trazidos.

2. EVOLUCAO HISTORICA

! http://www.proderj.rj.gov.br/cedim/mulhernet.htm(20/09/99 )
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Analisando-se historicamente o trabalho da mulher, percebeque ele
esteve presente desde a mais remota época da sociedade humana apresentando
caracteristicas especificas.

Tanto na Antigtidade como na Idade Média a mulher foi considerada ser
inferior, estando afastada do processo produtivo, trabalhando apenas no @mbito interno
da familia. Xenofonte, discipulo Socrates, descreveu que

"Os Deuses criaram a mulher para as fun¢fes domésticas, o homem
para todas as outras. Os Deuses a puseram nos Servicos caseiros,
porque ela suporta menos bem o frio, o calor e a guerra. As mulheres
que ficam em casa sdo honestas e as que vagueiam pelas ruas sdo

desonestas .

Na Antiglidade oriental a legislacdo era especialmente severl com a
mulher. Para fundamentar essa assertiva cita-se como exemplo artigo 415 do Cddigo de
Manu que estabelecia que: "Uma mulher estd sob a guarda do seu pai durante a
infancia, sob a guarda do seu mar; durante a juventude, sob a guarda de seus filhos em
sua velhice; ela ndo deve jamais conduzir-se & sua vontade .

Perante o Alcordo a situacdo ndo mudou muito, pois como diz o v. 223 do
capitulo 11: "Vossas mulheres sdo 0 vosso campo. Vedo a vosso campo como for do
vosso agrado, mas fazei antes alguma coisa, em favor de vossas almas . Percebe-se,
portanto, que o trata-las be ndo era na intencdo de fazé-las felizes, mas sim de adquirir
graca divinas para as almas dos proprietarios desses campos. A lei maometana afirma
sempre a supremacia conjugal do homem, como fica claro n capitulo IV "v. 38 - Os
homens séo superiores as mulheres por causa, das qualidades pelas quais Deus elevou
aqueles acima destas e porque os homens empregam 0s seus bens em dotar as
mulheres®.

Esse quadro de isolamento feminino do processo produtivo estendeu-se
até a Revolucdo Industrial, onde a nova e distinta dindmica de organizacdo do sistema
produtivo incentivou a integracdo da mulher ao mercado de trabalho, A méo-de-obra
masculina chegou a ser preterida, pois os salarios das mulheres eram menores e sua
jornada de trabalho era maior, A omissao estatal permitia a absurda e inconmensuréavel
exploracdo nas relacdes de trabalho.

Décadas depois, ap0s reiteradas pressdes operarias, surgiram algumas
medidas de protecdo a mulher, tendo, porém, como principal causa a necessidade de
impedir o desemprego masculino, em virtude da exploracdo desenfreada do trabalho da
mulher e da crianca.

A primeira lei surgida para protecdo & mulher trabalhadora foi na
Inglaterra com a "Coal Mining Act", em 1842, que proibiu seu trabalho em
subterraneos. Depois desta muitas outras despontaram, sendo que o primeiro documento
a igualar o trabalho feminino ao masculino foi o Tratado de Versailes: "A trabalho igual

2 SABINO JUNIOR, Vicente. A emancipagdo socio-juridica da mulher. Sao Paulo, Juriscrédi,
p. 248. Apud BARROS, Alice Monteiro de. Coord. Curso d direito do trabalho: estudos em
memoéria de Célio Goyata. Sao Paulo: L T 1993. p. 15.
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deve-se pagar saldrio igual, sem distincio de sexo do trabalhador °. O mesmo tratado

criou a OIT, onde foram institucionalizadas medidas de protecdo & mao-de-obra
feminina, através de instrumentos internacionais.

Mister se faz ressaltar a importancia da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, que no plano internacional contribuiu na concretizacdo ao
propugnar a ndo discriminagdo quanto a emprego e profissdo por motivo de sexo. Em
seu artigo 2° (1) dispGe que:

"Todo homem tem capacidade para gozar dos direitos e das liberdades
estabelecidas nesta Declaracao, sem distingdo de qualquer espécie, seia
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer
condicdo . (grifos acrescidos)

Em 24 de abril de 1992, foi aprovado, ratificado, promulgado e entrou
em vigéncia no Brasil o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais aprovado na XXI Sessdo da Assembléia Geral das Nac¢bes Unidas, em Nova
York, em 1966. Importante ressaltar alguns dos seus artigos, tais como o 3°, que dispde
sobre o compromisso dos Estados-Partes de "assegurar a homens e mulheres igualdade
no gozo de todos os direitos econdmicos, sociais e culturais” e o artigo 7°, que elenca
os direitos a serem reconhecidos a toda pessoa, salientando-se:

a) uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos 0S
trabalhadores: i) um salério equitativo e uma remuneragao igual por um
trabalho de qualquer valor, sem qualquer distin¢do; e particular, as
mulheres deverdo ter a garantia de condi¢des de trabalho nédo inferiores
as do homens e perceber a mesma remuneracdo que eles por trabalho
igual; ii) uma existéncia decente para eles e suas familias, e
conformidade com as disposi¢cdes do presente Pacto; (. . .) ¢) igual
oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, a
categoria superior que Ihes corresponda, sem outras consideracfes que
as de tempo de trabalho e capacidade.”

O Pacto de Sdo José da Costa Rica, Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, também ratificad pelo Brasil e
promulgada pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, em seu artigo 1 ° prevé o
compromisso entre os Estados-Partes de respeitar os direitos e ‘liberdades nela
reconhecidos e garantir seu livre exercicio a toda pessoa, "sem discriminacdo alauma
por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou racial, posicdo econdmica, nascimento o qualquer outra
condi¢do social” (grifos acrescidos) e dispde em seu artigo 24 que "todas as pessoas
sdo iguais perante a Lei. Por conseguinte, tém. direito, sem discriminagdo, a igual
protecdo da lei%.

Ha ainda muitas outras leis e normas que promovem a igualdade no

® BARROS, Alice Monteiro de. Coord. Curso de direito do trabalho: estudos em memdria de
Célio Goyata. Sao Paulo: L Tr, 1993. p. 17

" ALTAVILA, Jayme de. Origem do direito dos povos. 58 ed. S&o Paulo: icone, 1989,. p. 300.
® http://www.direitoshumanos@usp.br (30/09/99)
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trabalho, cite-se como exemplo de ambito internacional a Convencdes ratificadas pelo
Brasil, da A professora Alice de Barro Monteiro elenca as principais: a Convencéo n°
1, Convencéo n. 103, Convencéo, Convencédo n° 111 e a Convencgéo n° 142.

No Brasil, o Estado relegava o trabalho feminino ao mais completo
abandono, permanecendo a tradicdo de manter a mulher enclausurada no lar. Em 1912
foi criado o projeto do Cddigo de Trabalho que legislava sobre o labor feminino,
permitindo que a mulher contratass, sem a permissdo do marido. Diante, porém, da
reacdo contraria foi, em 1917, reprovado. Em 1932 surgiu a primeira lei (Decreto n°
21.417-A) que cuidou da mulher trabalhadora e, em 1943, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, disciplinou sobre o trabalho feminino. Todavia o Direito Civil impunha
restricdes referentes a capacidade da mulher que ao convolar nlpcias passava ao estado
de relativamente incapaz, ficando subordinada ao marido, situacdo esta que sO foi
modificada em 1962, com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121 de
27.08.62), que alterou o art. 6° do Cadigo Civil, passando este a relacionar apenas como
relativamente incapazes os maiores de 16 e menores de 21 anos, os prédigos e 0s
silvicolas, tendo a mulher casada sido excluida deste rol.

3 - PRINCIPIO DA IGUALDADE

A igualdade juridica foi firmada pela Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789, em seu artigo 1°: "os homens nascem e ficam livres e iguais em
direitos. As distincBes sociais s6 podem ser fundamentadas na utilidade comum ™.

Inicialmente, o pensamento pregado pelos franceses era de se acabar com
as regalias e as distin¢des de classes sociais, traduzindo, entdo uma reacdo contra 0s
privilégios da nobreza e do clero oriundos do regime feudal. Assim sendo, os cidadaos
passaram a ter direitos iguais e a liberdade de exercé-los°.

Contudo, a economia tomou 0 rumo da pratica da acumulacdo de
riquezas e cada pessoa passou a receber sua quantia conforme seu ou heranga. Estando
o Estado inerte, tempos depois, evidente estava a desigualdade social oriunda dessa
pratica politica e econdmica'’. Instalaram-se, dessa forma, outras desigualdades no
novo regime.

A Declaracdo da Filadélfia (1944), sustenta, no item Ill letra a, que: "todos
0s seres humanos, sem distincdo de raca, credo ou sexo, tém direito a perseguir seu
bem-estar material e seu desenvolvimento espiritual em condi¢bes de liberdade e
dignidade, de seguranca econémica e em igualdade de oportunidades™® (grifos
acrescidos).

E a Carta da ONU de 1945 assegura a igualdade entre os sexos e
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enumera entre seus propositos ""conseguir uma cooperacao internacional para resolver
0s problemas internacionais de carater, social, cultural ou humanitério e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todo sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religigo™". (grifos acrescidos)

Transportando-se o principio, acima citado, para o Brasil, deve-se atentar
ao Texto Constitucional de 1988:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de Qualquer
natureza garantindo-se aos brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacgdes, nos termo,
desta Constituicao; (...) (grifos acrescidos).

A idéia geral é que ndo basta a igualdade de direitos obrigacGes dos
cidaddos na, lei (igualdade estabelecida pelo legislador)l Faz-se mister uma aplicagéo
da lei de modo paritario a todos, pai consoante entendimento de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, "a Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicBGes, mas
instrumento requlado, da vida social que necessita tratar eqiitativamente todos o
cidaddo™” (grioas acrescidos)

Né&o obstante, é importante lembrar, como afirma Kelsen, que:

“A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela
Constituicdo, ndo significa que estes devam ser tratados de maneira
idéntica nas normas em particular nas leis expedidas com base na
Constituicdo. A igualdade assim entendida na é concebivel: seria
absurdo impor a todos o individuos exatamente as mesmas obrigacdes ou
Ihes conferir exatamente os mesmo direitos sem fazer distingdo alguma
entre eles como, por exemplo, entre criancas e adultos individuos
mentalmente sadios e alienado homens e mulheres”®. (grifos
acrescidos)

Distincdes terdo de haver, "as normas sempre fazem e sempre fazem
istingBes entre coisas, seres, situaces"'®.0 que héa de se indagar é se essas distincdes
sdo ou ndo uma ofensa ao principio da isonomia. Ensina Celso Antdnio Bandeira de
Meio que "é sempre possivel desigualar entre categorias de pessoas desde que haja
uma razao prestante, aceitavel, que ndo brigue com os valores consagrados no Texto

Constitucional: isto &, que ndo implique em exaltar desvalores™’.

3 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. S&o Paul LTr, 1995. p. 135.
“ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio d igualdade. 3. ed.
atual. S&o Paulo: Malheiros Editores LTDA., 1994. p. 10.

> Apud MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio d igualdade. S&o
Paulo: Malheiros, 1993. p. 11.
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publico. S&o Paulo p. 80.
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Em consonéancia a esse pensamento estd o artigo 1° da Convencdo da
OIT - 111, do qual se salienta a parte 2: "as distin¢des, exclusdes ou preferéncias
fundadas em qualificacbes exigidas para um detreminado emprego nao sao
consideradas como discriminagdo"” (grifos acrescidos), ou seja, é indispensavel que a
atividade a ser exercida dé suporte as restri¢cdes, ndo bastando a mera conveniéncia da
empresa, nem lhe cabendo o arbitrio. "Portanto, as restri¢cdes, Para 0 exercicio do
cargo, devem decorrer dele e serem objetivas e inafastdveis™®. E 0 caso de um
candidato do sexo masculino pretender inscrever-se para um concurso publico para
cargo de policia feminina, certamente ser-lhe-a vedada a inscricdo, sem que se
considere violado o principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal de 1988.

A Convencdo sobre "Eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra a mulher”, da ONU, de 1979, em seu artigo 1° conceitua discriminacdo como
sendo:

"toda a disting¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tendo
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base
na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo™*®.

A discriminacdo pressupde, portanto, um tratamento diferenciado
comparativamente desfavoravel, que é inclusive reforcado pelos comportamentos
conservadores em relacdo a mulher na familiar e social. Dai a urgéncia em se eliminar
todas as maneiras discriminacdo baseadas em género. A erradicacdo e 0 combate
discriminacdo sdo medidas fundamentais para se garantir a todos o pleno exercicio dos
direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais.

Em que pese a agéo internacional ser de grande valia na | da mulher
pela isonomia, 'ndo tem se mostrado suficiente para concretizacdo desse ideal. E por
isso, que ao lado das normas acima citadas, h& outras, que foram criadas visando
impedir a discriminacdo trabalho de que sdo vitimas as mulheres, garantindo-lhes
igualdade direitos.

Sabe-se, porém, que "para garantir e assegurar a igualda ndo basta
apenas proibir a discriminacdo, mediante legislacdo repressiv, S&o essenciais as
estratégias promocionais capazes de estimular insercdo e inclusdo desses grupos
socialmente vulneraveis nos espacos sociais “°.

3.1. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

publico. S&o Paulo p. 82.
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Como dito alhures, uma lei pode tratar diferentemente pessoa quando a
Magna Carta estabelece a igualdade entre elas, nos caso onde se d& protecdo aos que
precisam de um tratamento diferenciad para terem direitos e obrigacfes equivalentes
aos demais - que em nada serdo prejudicados.

A propria Constituicdo, no que se refere a concessdo d licenca-
maternidade e licenca-paternidade, faz distin¢cdo na estipulagdo dos prazos (120 dias
para a mae - art. 7°, XVIII da CF/88 e 05 dias par, 0 pai - ADCT art. 10, 8 1°) em
virtude da mée ter de estar mais temp proximo ao bebé, por este carecer de
amamentacao e pelo fato d mulher ter de se recuperar do parto. Esse tipo de distin¢ao
ndo inconstitucional, pois € plenamente justificavel, ndo tendo carate aleatorio. E, na
verdade, discrimine legitimo, uma vez que nao contraria preceito igualitario defendido
pela Lei Maior.

Deve haver sempre Uma justificativa I6gica para a aplicacdo de
determinado quesito discriminatorio. Desse modo, € de fundamental importancia
citar as palavras de Pimenta Bueno: "a lei deve ser uma e ai mesma para todos,
qualguer especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada sé e' unicamente em
uma razao muito valiosa do bem publico sera uma injustica e podera ser uma
tirania "%,

Estabelecida, na Magna Carta de 1988, a igualdade de género — a
igualdade juridica entre homens e mulheres - tornou-se preceito constitucional.
Qualquer lei que o fira sera tida como inconstitucional.

Todas as constituicdes a partir de 1934 referiram-se a protecdo a
mulher sendo, contudo, a mais completa a Constituicdo Federal de 1988, que em seu
artigo dispds sobre licenga maternidade (inciso XVIII), proibicdo de diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo (inciso
XXX) e protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos
(inciso XX).

Registre-se, ainda, que além da Constituicdo Federal de 1988, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho possui capitulo proprio que trata da matéria “Da
protecdo do trabalho da mulher”, Capitulo III, Se¢ao I, alterado recentemente pela lei n°
9.799, de 26 de maio de 1999, que modificou os artigos 373, 390 e 392 do mesmo,
legislacdo esta que sera objeto de analise no proximo item.

4. ANALISE DA LEI N°9.799/99

O legislador infraconstitucional, na Consolidagéo das Leis do Trabalho,
enfrentou o tema da discriminagdo contra a mulher no mercado de trabalho
estabelecendo preceitos tendentes a sua superacdo, como se depreende do estudo dos
artigos 373, 390 e 392 modificados pela Lei n®9.799, de 26 de maio de 1999.

"Art. 373. Ressalvadas as disposi¢Oes legais destinadas a corrigir as
distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e
certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, € vedado:
| - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja

2l MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
atual. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA., 1994. p. 18.



referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, salvo quando a
natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o
exigir;

Il - recusar emprego, promo ou motivar a dispensa do trabalho em
razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar estado de gravidez, salvo
quando a natu da atividade seja notdria e publicamente, incompativel;

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneragdo, formagdo profissional e
oportunidades ascensao profissional;

IV - exigir atestado ou exame, qualquer natureza, para comprovacao

de esterilidade ou gravidez, na admissdo permanéncia no emprego;

V - impedir o0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
INscri¢cdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razao
de sexo, idade, cor, situacéo familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador preposto a revistas intimas nas empregada

ou funcionarias.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocdo de
medidas temporarias que visem ao estabelecimento de politicas de
igualdade entre homens mulheres, em particular as que destinam
corrigir as distor¢des que afetam a formagéo profissional, o acesso ao
emprego e as condicOes gerais de trabalho da mulher. ™

Note-se que os incisos I, Il e V do artigo supracitad estabelecem regras
assecuratorias do direito a igualdade de acesso a emprego. Com relagdo ao estado de
gravidez, os incisos Il e V dispdem de forma categorica, que 0 mesmo ndo pode ser
levado em consideracdo para a admissdo ou promoc¢do, ou até mesmo para motivar a
dispensa do trabalho.

E de se destacar que a Lei 9.029/95 definia como crime prética
discriminatoria a exigéncia de "teste, exame, pericia, laudo atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez”. Como
bem lembra a professora Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro "antes, (...)
empregador ndo poderia investigar ou averiguar o estado de gravidez da empregada,
Mas, como as alteracdes fisicas, a medida que a gravidez evolui, a tornam patente, a lei
anterior ndo fornecia garantia suficiente”. Além disso, pela ja revogada lei (9.029/95)
0 empregador ndo podia exigir informacgdes sobre o estado de gravidez, mas poderia, se
quisesse solicita-las, assim, a vedacao trazida pela nova norma (Lei n°® 9.799/99) e de
suam importancia, pois evita que a candidata seja indagada a respeito de sua vida
privada. "Ante a proibi¢do, agora taxativa, sobre a recusa de emprego ou acesso a
concurso de que resulte discrimingcdo, qualquer investigagdo a respeito pelo
empregador, mesmo através de diiscreta pergunta, em entrevista ou questionario - ja
constitui indicio (forte) de atitude discriminatéria*

O ultimo inciso deste artigo tem redacdo limitadora, vez que veda ao
empregador ou seu preposto a possibilidade de efetuar revistas intimas em suas
"empregadas ou funciondrias”, que apesar de serem as vitimas mais freqlientes desse ato
abusivo, ndo sdo as Unicas, pelo que a nova lei deveria conferir essa protecdo tanto a

2 CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de. Novas disciplinas sobre o trabalho da
mulher. Revista do Ministério Publico do Trablho do Rio Grande do Norte. N° 2, agosto 1999.
Natal: PRT — 21" Regi#o, 1999. p.105.



mulheres como a homens indiscriminadamente. Ressalte-se que o Pacto da Costa Rica
dispde sobre o referido tema expressamente em seu artigo 11, parte 2: “ninguém podera
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada na de sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra ou reputacao™.

Concorda-se com a mestra Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de
Castro ao afirmar que "assim, como garantia do direito a intimidade (Cuja indole
constitucional - arf. 5°, X & de ser sublinhada), esta norma deveria figurar nas normas
de ‘'Introducdo’ da CLT, aplicando-se, indistintamente, nas relacdes de emprego de
homens mulheres

O artigo 390 também foi alterado, passando a dispor que:

"Art. 390B. As vagas dos cursos de formacdo de mao-de-obra,
ministrados por instituicbes governamentais, pelos proprios;
empregadores ou por qualquer 6rgdo de ensino profissionalizante, serdo
oferecidas aos empregados de ambos 0s sexos

Art. 390C. As empresas com mais de cem empregados, de ambos 0s
sexos, deverdo manter programas especiais de incentivos e
aperfeicoamerto profissional da mao-de-obra.

Art. 390E. A pessoa juridica podera associar-se a entidade de forma
profissional, sociedades civis, sociedades cooperativas, Orgdos e
entidades publicas ouentidades sindicais, bem como firmar convénios para
o0 desenvolvimento de ac¢bes conjuntas, visando a execucdo de projetos,
relativos ao incentivo ao trabalho da mulher ”.

A énfase dada a formacéo profissional é relevante, chegan inclusive, a
Convencdo 142 da OIT no seu artigo 1°, parte 5 a proclaméa-la como diretriz:

"5. As politicas e os programas deverdo encorajar e habilitar todas
pessoas, em bases iguais e sem qualquer tipo de discriminacdo, a
desenvolver e a utilizar, suas capacidades para o trabalho em seus
melhores interesses e de acordo com suas préprias aspiracdes, tendo
em conta necessidades da sociedade’  E,na Recomendacéo
117 da OIT, de 1962, con que a formacao profissional deve estar isenta
de toda forma de discriminagdo, em razdo da raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social"

Através dessa formacdo profissional possibilita-se a obtencdo da
igualdade entre homens e mulheres, rompendo-se, pois, o circuito limitador da atuacédo
profissional da mulher.

Com o artigo 390 E visa-se a realizagdo de convénios entre empresas e
entidades que efetuem agGes conjuntas objetivando incentivar o trabalho das mulheres,
através da elaboracdo de produtos que elas fabriguem ou confeccionem, facilitando,
entdo, a sua integracdo em profissGes técnicas além de outras que pertencem,

2 CASTRO. Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de. Novas disciplinas sobre o trabalho da
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culturalmente, ao universo masculino.
Algumas mudancgas com relagdo a licenca maternidade foram trazidas
com a nova redacao do artigo 392.

"Art.392

§ 4° E garantido a empregaal durante a gravidez, sem prejuizo do
salario demais direitos:

| - transferéncia de func@o quando as condi¢cdes de saude o exigirem
assegurada a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo apés o
retorno ao

trabalho;

Il - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para a
realizacdo de, no minimo, seis consultas méedicas e demais exames
complementares".

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), realizou em 1919 a sua
primeira conferéncia na cidade de Washington, onde aprovou a Convengao n° 3 que
assegurou a gestante:

"a) o seu afastamento do trabalho durante as seis semanas subsequentes
ao parto (art. 3°, alinea a); b) o recebimento de prestacdes monetarias
no curso desse licenciamento, cujo valor, fixado pela autoridade
competente, deveria ser suficiente para sua manutencao e a de seu

filho, e pago 'pelo Tesouro publico ou por um sistema de seguro' (art.

Cit., alinea c) "%,

Esse tratado foi ratificado pelo Brasil, apesar de que, & época, havia
imposicdo ao empregador de pagar os salarios da empregada gestante durante a licenca.

Em 1952, no entanto, a Convencdo n° 103 ampliou para doze semanas,
no minimo, a licencga obrigatéria da empregada, com o periodo pos-parto nunca inferior
a seis semanas, além de determinar que “em hipdtese alguma deve o empregador ser
tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes devidas as mulheres que
emprega”,, desestimulando, assim, a discriminagao contra o trabalho feminino.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 7°,
inciso XVIII determina: "S&o direitos dos trabalhadores urbanos e de outros que visem
a melhoria de sua condicéo social: (...) licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e
do salario, com a duracéo de cento e vinte dias".

Essa licenca é devida, independentemente da modalidade do do contrato
de trabalho®.

"A licenca-maternidade passou a ser beneficio previdenciario que é
custeado pelas contribuicdes patronais calculadas sobre a folha de
pagamento; o empregador paga a gestante os salarios devidos e 0s

2 SUSSEKIND, Arnaldo. O salério-maternidade e o STF. Revista L Tr Legislacéo do trabalho.
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desconta dos recolhimentos habituais devidos a Previdéncia Social’%®.

Portanto, percebe-se a grande evolucdo do instituto, p deixou de ser
encargo direto do empregador que contratou a gestante transformando-se em um
instituto previdenciario, com vantagens para a empresa contratante e para a propria
mulher, que tera menos razdo para ser discriminada, ja que do contrario o trabalho
feminino se tornara mais oneroso.

Todavia, a Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998
dispds em seu artigo 14 que:

"Art. 14. O limite maximo para o valor dos beneficios do Regime Geral
Previdéncia Social de que trata o art. 201 Constituicdo Federal é fixado
em R$ 1.200 (hum mil e duzentos reais) devendo, a partir da data da
publicacdo desta Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em
carater permanente, seu valor real, atualizado pelos mesmos indices
aplicados aos beneficios do regime geral da previdéncia social."

Baseado nessa disposicdo, 0 INSS expediu a Ordem Servico n° 619/98,
declarando que esse limite aplica-se também sal&rio-maternidade. Contudo, o Supremo
Tribunal Federal acolhe liminarmente e por unanimidade, o postulado na ADin-1946,
afirman que o salério-maternidade ndo esta incluso no limite de R$ 1.200, imposto aos
beneficios previdenciarios do artigo 14 da EC 20.

"Consoante acentuou o relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
Ministro Sydney Sanches, o salario-maternidade € um, beneficio que
deve ser pago integralmen pela Previdéncia Social, independente do
valori do salario da trabalhadora gestante, visto que a Constituicédo
Federal assegura o direito a licenca-maternidade sem prejuizo do

emprego e do salario, com duracédo de 120 dias (art. XVIII)"?’,

O professor Arnaldo Sussekind aduz ainda que

"a Convencdo da OIT n.103 ratificada pelo nosso Pais e considerada
clausula pétrea pelo 8 2° do art. 5° da Constituicdo, proibe que o
salario da gestante, durante o seu licenciamento, seja pago diretamente
pelo empregador, a fim de evitar a discriminacdo contra o trabalho

feminino %2,

Pelo exposto, conclui-se que os salarios pagos pelo a gestante, durante a
licenca, devem ser reembolsados pelo INSS, em qualquer restricao.

Ainda, no que tange a protecdo a maternidade, o novo dispositivo
assegura a mulher gravida mudar de fungéo, garantindo-lhe o salario antes percebido.

2 CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. ed. atual. E ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 257
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Proibe, dessa forma o "eventual rebaixamentosalarial, se a mulher tiver necessidade de
passar a exercer funcdo inferiormente retribuida; e, conferindo taxativo carater
temporario, assegura a restauracdo da funcdo originaria, no momento do retorno ao
trabalho, apos terminada a gravidez”’29. No Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias veda-se a dispensa de empregada gestante, desde que confirmada a
gravidez até 5 meses apds o parto.

Garante-se, também, na nova redacdo do artigo supracitado a concessdo
de horério dentro da jornada de trabalho para que a trabalhadora possa ter no minimo 6
(seis) consultas médicas, distribuidas entre o segudno e sétimo més, considerando-se
que no nono més é proibido o trabalho da mulher gravida (quatro semanas antes do
parto — art. 392, caput).

Como adverte a professora Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de
Castro, as infracdes aos referidos artigos aplicam-se as penalidades previstas na "Secao
VI — Das penalidades”, visto que a Lei 9.799/99 somente alterou as Secoes I, IV e V do
Capitulo 11l da CLT, adverténcia esta de fundamental relevancia visto que a auséncia de
sangdes torna qualquer lei indcua.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se que a questdo aventada é de suma
importancia, ndo s6 para as mulheres, mas para toda a humanidade, para o seu
desenvolvimento e da efetiva aplicacdo dos direitos humanos.

Todavia, é fundamental enfatizar que ndo é somente através de leis que
se poderd solucionar o problema das injusticas institucionais e os vicios de
comportamento que impedem que no Brasil haja efetivamente igualdade, pois "a
discriminacdo n&o se desfaz por efeito de normas. E preciso que elas adquiram
vivéncia e passem a compor o universo cotidiano das praticas *°.

Para tanto, sdo indispensaveis estratégias promocionais capazes de
estimular a insercdo e inclusdo das mulheres no mercado de trabalho, fazendo-se
campanhas de conscientizacdo visando ao esclarecimento da populagdo acerca dos
direitos da mulher como ser humano, ressaltando a importancia da preservacdo do
principio da igualdade, realizando amplas discussoes, reunibes e debates, onde
instituicGes oferecam sugestBes e participem, a0 mesmo tempo criando mecanismos de
defesa da mulher para construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso | da
Constituicdo Federal de 1988), assegurando-se, assim, a protecdo e a promoc¢do da
dignidade humana®', principio este, que parece conter em si todos os direitos
fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, e ainda um carater, social, econémico
e moral. Nao foram esses, porém, os aspectos que o legislador teve intencdo de
evidenciar na Constituicdo. A Carta Magna quis demonstrar que "o Estado se erige sob
a nocdo da dignidade da pessoa humana"®. Dai, faz-se evidente que a dignidade da
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pessoa humana funciona como suporte de todos os direitos consagrados na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil. Face ao exposto percebe-se ser responsabilidade do
Estado criar um ambiente de bem estar onde o cidaddo possa se desenvolver por
completo.
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BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR DE ACESSO A INTERNET
COM BASE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Leifson Goncalves Holder da Silva
Académico Concluinte do Curso de Direito - UFRN

1. INTRODUCAO

Apesar de atualmente existirem cerca de 150 milhdes de internautas no
mundo®, sendo o Brasil o sexto parque mundial em usuérios de computadores’ e possuir
cerca de 321 provedores com 865 pontos de acesso em em 348 cidades brasileiras com
mais 4 milhdes de usuérios®, o vinculo que se estabelece entre esses sujeitos ainda se
revela desproporcional em virtude da vulnerabilidade técnica e juridica dos
consumidores nessas novas relagoes.

Impossivel 0 acesso a conhecimentos sobre as tecnologias utilizadas para
a prestacéo do servico, o que dificulta a delimitag&o dos direitos e deveres decorrentes
da formacéo desse vinculo, dando azo a uma infinidade de escusas para que o provedor
de acesso a Internet se exima de realizar um servico de qualidade.

Diante disso, para que sejam devidamente delimitadas as
responsabilidades advindas da falha na prestacéo do servigo oferecido, pelos provedores
de acesso a Internet frente aos seus usuarios, se faz necessaria a fixacdo prévia de
algumas proposicOes genéricas acerca da classificacdo da matéria por ser oportuno ao
seu esclarecimento.

2. ORIGEM E BENEFICIOS DA INTERNET*

Fazer compras, Vvisitar museus e universidades, namorar, consultar o
saldo da conta bancéria, pesquisar informacGes sobre os mais variados assuntos,
conversar com pessoas de diversas partes do mundo. Hoje é possivel fazer tudo isso
sem sair de casa® através do computador pessoal. A Internet TODAVIA nem sempre
foi assim.

Ela teve um inicio modesto, como apenas uma rede denominada
ARPANET, considerada sua genitora®. A ARPANET surgiu em 1969 como uma
experiéncia do Departamento de Defesa do governo dos Estados Unidos. Com o

! Imobiliérias descobrem poder de venda da Internet. Jornal Gazeta Mercantil. 16.09.99, p. c-1.
2 CALHEIROS, Renan. Protecdo ao consumidor. Diario de Natal, 19 de maio de 1999, p.2.

% Segundo a Abranet, Associacio Brasileiras de Provedores de Internet. Noticia de 29/07/99
(http://www.Abranet.org.br\).

* Como funciona a Internet. Revista "Consumidor S. A.", n° 29, S&o Paulo: IDEC, abril de
1998, p. 14/15.

Cuidado com as armadilhas do comércio virtual. Revista "Consumidor S.A.", n° 29, S&o
Paulo: IDEC, abril de 1998, p. 12.

® TRACY LAQUEY, Jeany C. Ryer. O manual da Internet. traducéo Insight Servicos de
Informética. Rio de Janeiro: Campus, 1994, p. 4.
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tempo e 0 com seu desenvolvimento, acabou sendo ampliada e difundida para fins
civis e comerciais.

Hoje a Internet é uma teia de ambito mundial formada redes
universitarias, comerciais militares e cientificas interconectadas. De fato, ela é a
interligacdo de milhares de redes locais e regionais computadores situados em
diferentes paises e formadas com variadas finalidades e abrangéncias. Na licdo de
Michael Miller:

"A Internet ndo é mais do que uma rede gigantesca e de ambito
mundial que conecta centenas de milhares de computadores - cada um
dos quais podendo estar conectado a sua propria rede local. Este é o
motivo pelo qual a Internet é descrita muitas vezes como uma ‘rede de
redes’; ela é simplesmente um enorme conjunto de computadores
individuais.™

Essa rede mundial de comunicacdo liga os milhées computadores no
mundo por meio de enderecos eletronicos. Os paises geralmente sdo identificados na
rede por duas letras - no caso do Brasil, o codigo é br. As organizagdes, por sua vez,
possuem codigos especificos para identificar suas caracteristicas basicas, chamados
dominios: com (empresas privadas), net (canais de comunicacao), e edu (instituicdes
de ensino), mil (instituicGes militares), gov (governo) e org (outras organizacoes).

Dada a sua origem no Brasil, as primeiras instituicdes ligadas A Rede
Nacional de Pesquisa (RNP), precursora da Internet no pais, foram as universidades e
centros de pesquisa. Todavia, a Internet s6 comecou a se tornar mais conhecida em
1994 e, a partir dai, tem crescido de uma forma téo rapida que hoje é dificil dizer com
precisdo quantos usuarios existem no pais.

Todavia, atualmente pode-se destacar como beneficios
advindos com o seu incremento a utilizacdo do(s):

Correio eletronico (e-mail) - E o servico mais usado. Possibilita enviar e
receber mensagens de outro computador conectado a rede em qualquer lugar do
mundo. Além das mensagens, vocé também pode enviar arquivos com fotos,
documentos, planilhas, etc. Este servigco geralmente esta incluso nos pacotes oferecidos
pelos provedores. Para usar o correio € fornecido um endereco eletrnico que
normalmente possui o formato: nome@provedor.com.br

World Wide Web (www) - Traduzindo, "teia do tamanho do mundo” E
a parte grafica da Internet. Através dos programas de navegacdo (browsers) € possivel
consultar milhares de paginas (homepages ou sites), onde se pode encontrar as mais
variadas informacGes e servicos.

Grupos de discussdo (news group) - Em caso de duvida sobre um
determinado assunto, & possivel langd-la em algum grupo de discussdo ligado a
Internet. Se ndo conseguir resposta ha pelo menos garndes chances de saber onde
encontra-la.

IRC (Internet Reloy Card) - Permite trocar mensagens em tempo real
com outros usuarios da rede. A conversa pode ser privativa ou aberta a qualquer outro
usuario. E conhecido também como "chat".

3. VINCULO EXISTENTE ENTRE O PROVEDOR INTERNET E

" MILLER, Michael. Internet rapido e facil para iniciantes. Vanderberg Dantas de
Souza. Rio de Janeiro: Campus, 1995. p. 2.
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SEUS USUARIOS.

Como visto, hoje a Internet é a interligacdo de milhares de redes locais e
regionais de computadores situados em diferentes paises e formadas com variadas
finalidades e abrangéncias.

Para que seja possivel fazer uso das suas facilidades e beneficios, ndo
basta possuir, todavia um computador equipado com programas especificos, um modem® e uma
linha telefénica. Além do concurso de vérias prestadoras do servico telefénico, é
necessario ainda uma empresa privada, de preferéncia situada proxima ao consumidor,
que intermedie esse acesso: o provedor de acesso & Internet®.

Nesse sentido Michael Miller afirma que:

"Essas empresas estabelecem suas proprias conexdes diretas, e depois
configuram linhas telefénicas para que os usuarios possam discar e
utilizar essas linhas. Através de uma série de protocolos software e
hardware, a chamada telefénica do seu computador é transferida
para a Internet, e, a partir dela, vocé tem a possibilidade de obter

acesso a qualquer outro computador da Net*°,

O Provedor funciona, nesse sentido, como um verdadeiro
intermediario entre o internauta e a Internet, pois ele — mediante um pagamento
prévio - conecta o0 usuario a toda a rede por meio de linhas especiais chamadas de
links, envolvendo tal procedimento geralmente a digitacdo de um nome de usuario e
uma senha previamente determinados no momento da adeséo ao servico.

O consumidor, em geral comprando uma quantidade de horas
determinadas, passa a condicdo de usuario do referido Provedor, adquirindo uma
conta Internet™ com um nome de conexdo*? eu senha™, passando a dispor em seu
favor de um endereco eletronico (mail) para suas correspondéncias eletronicas

® Dispositivo que converte sinais digitais de seu computador em sinais analdgicos para
transmissdo por meio de uma linha telefénica (modulacéo) e converte os sinais analogicos da
linha telefénica em sinais digitais que seu computador pode utilizar (demoli¢do). Apud
KENT, Peter. Guia incrivel da Internet. Sao Paulo: Makron Books, 1995, p.
391.

SFERNANDES, Ant6nio Joaquim. Responsabilidade do provedor internet. Responsabilidade
Civil On Une: http://www.urinforma.com.br (06.06.99).

Y MILLER, Michael. Op. Cit., p. 10.

' O termo conta Internet (ou simplesmente, conta) sera empregado com significado de "acesso
a Internet". Podem ser ainda utilizados os termo servico Internet ou conexdo Internet; todos
significando a mesma coisa: aptiddo para chegar a" Internet e utilizar seus servicos. Apud
KENT, Peter, Guia incrivel da Internet. Sdo Paulo: Makron Books, 1995. p. 44.

12 Também chamado de login, username e nome da conta. Este € 0 nome da conta que 0 usuario
deve digitar todas as vezes que acessar a Internet. Ele informa ao fornecedor de acesso quem
voceé é para saber se pode deixar que vocé se conecte a rede (e saber de quem cobrar o tempo).
Seu nome de conexdo também fard parte do “endereco” que outros usuérios digitam quando
querem enviar uma mensagem para vocé. Apud KENT, Peter. Op, Cit., p. 49.

3 A senha é um cddigo secreto para ser digitado quando o sistema pedir. O Ministério Piblico
Federal inclusive j& se manifestou sobre o tema afirmando’ que "para que fique caracterizado o
acesso exclusivo ao contratante (ou pessoa por ele autorizada), é fornecida uma senha de
acesso" pelo préprio provedor. Procuradores da Republica André de Carvalho Ramos e Ducirall
Farena. Cartilha Servigos de valor adicional. Duvidas mais freqlientes doS consumidores - a
experiéncia do Ministério Publico Federal/SP .
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particulares.

O provedor se obriga assim a oferecer 0os meios técnicos para que,
utilizando seu computador pessoal e o sistema telefonico, consumidor tenha acesso a
rede mundial de informagGes. A faculdade de haver, em carater individualizado e
continuo, o acesso a Internet, é o objeto desse contrato celebrado entre 0 usuario e o
Provedor de acesso. E de fato, uma obrigacao de fazer, na qual o provedor vincula-se
a prestacdo de um servico ou ato positivo em beneficio do credor, no caso, do
usuério consumidor.

Assim, ndo ha como se negar que o vinculo que se estabelece entre
ambos caracteriza-se como um verdadeiro contrato de consumo, que tem como objeto a
prestacdo de servicos. O Provedor se enquadra pois, no fornecimento do acesso a
Internet, como fornecedor, e o usuério, como consumidor, portanto, nos limites fixados
pela Lei n° 8.078/90 (arts. 2° e 3°), mais conhecida como o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

4. CARACTERIZACAO DA PRESTACAO DO SERVICO

Uma vez delimitado o objeto (prestacdo de servicos) e o tipo de contrato
(de consumo) que se estabelece entre o provedor (fornecedor) e o usuario
(consumidor), também se faz importante estabelecer seus caracteres essenciais,
sejam eles:

a) Execucdo Continuada - Diante dessas circunstancias peculiares o
provedor assume, conforme leciona Antunes Varela, uma obrigagdo duradoura, com
prestacdo de execucdo continuada™. Ainda para a professora Claudia Lima Marques,
0s servigos de transmissdo de informacdes por computadores, se incluem entre os
que vinculam os consumidores em contratos cativos de longa durag&o™.

Nesse sentido, segundo os ensinamentos da eminente civilista Maria
Helena Diniz:

"Os contratos de execucao continuada sdo 0s que se protraem no tempo,
caracterizando-se pela pratica ou abstencdo de atos reiterados,
solvendo-se num espaco mais ou menos longo de tempo. Ocorrem
quando a prestacdo de um ou de ambos se da a termo. (...) sdo 0s que
sobrevivem com a persisténcia da obrigacdo, muito em ocorram
solucBes periddicas, até que, pelo implemento de uma condicédo ou de
cursos de um prazo, cessa o proprio contrato." (Grifos acrescidos)*®.

Assim, quanto ao modo de execucéo, trata-se de obrigacdo cumulativa
onde é formado um vinculo em que o devedor se compromete a realizar diversas
prestacdes, de tal modo que ndo se considerara cumprida a obrigacéo até a execucéo de
todas as prestacdes prometidas, sem exclusdo de qualquer delas. O provedor "que
contrai esse tipo de obrigagdo tera que satisfazer as varias prestagdes como fosse se

4 “Constituem exemplos tipicos de prestagdes de execugdo continuada as do fornecedor de
dados informaticos". Apud ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obriga¢des em geral. 7. ed., 1.
v., Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 94.

> MARQUES, Clatdia Lima. Constratos no Cadigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 57. Apud FERNANDES, Antdnio Joaquim. Op. Cit.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 3. v., S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 87/89.



uma sé .

b) Consensual (N&o-Solene) - Na formacdo dos contratos entre
consumidores e provedores de acesso a Internet é importante lembrar que se trata de
um contrato atipico que, além de n&o dispor de um modelo legal, regulara uma série de
NOVOS Servigos.

Particularmente nessa modalidade, os contratos entre consumidores e
provedores se perfazem pela simples anuéncia das partes, sem a necessidade de outro
ato mais solene. A ordem juridica ndo exige, para que se aperfeicoem, sendo o acordo
das partes, ndo impondo, portanto, nenhuma forma especial para a sua celebracd. Basta
0 consentimento dos contratantes para a sua formagéo.

Segundo Maria Helena Diniz, contrato consensual é aquele que:

"(...) se aperfeicoa com o simples acordo de vontade das partes,
independe de qualquer materialidade externa. Como todo contrato,
requer emissdo volitiva, embora néo exija forma especial. E, portanto,
contrato nédo-solene, podendo ser verbal ou escrito. Trata-se, pois de
contrato de forma livre."(Grifos acrescidos)™.

Ainda segundo a doutrinadora,

"A falta de contrato escrito ndo € razdo para que alguém, que desfrutou
dos servicos de outrem, se exima de paga-los (...) de modo que para
cobranca judicial remuneracdo de servico ndo sera necessario exibir
contrato escrito (...). Se verbal o contrato, sua prova se fara por
qualquer modo admissivel juridicamente’°.

Partindo desse pressuposto, a reciproca também é verdadeira, ou seja, a
falta de um contrato escrito ndo é razdo para que alguém, que recebeu a remuneracao
para a realizacdo de um determinado servico, se exima de cumpri-lo, de modo que para
imposicao/responsabilizacdo judicial de execucdo do servico ndo realizado ndo serad
necessario exibir Contrato escrito, podendo sua prova ser realizada por qualquer meio
admitido direito.

Expbe com muita propriedade nesse mesmo sentido Luiz Antdnio Nunes
ao dissertar sobre os contratos de consumo disciplinados pelo CDC:

"(...) quando se fala em contrato, ndo se fala somente nos escritos, com
clausulas expressas, mas também nos contratos verbais, 0s ndo escritos,
bem como os mais simples, representados, por exemplo, numa
corriqueira emissdo de uma nota fiscal por um estabelecimento
comercial qualquer, na compra e venda de um produto. "(Grifos
acrescidos)?.

" DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 116.

8 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 237.

¥ DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 238.

2 NUNES, Luiz Antdnio. Curso Pratico de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992, p. 68.



De fato, atualmente, em face da velocidade com que se d&o as relacOes
comerciais entre consumidores e fornecedores inerentes a sociedade industrializada
moderna, nem sempre 0s contratos pactuados s eits. Conforme Claudia Lima Marques
""0s contratos verbais sdo firmados tacitamente a todo momento, chamados por Larenz
de ‘condutas sociais tipicas’, que podem ser simples recibos** como sdo em geral as
contratacdes realizadas com os Provedores.

c) Bilateral - O Contrato em questdo gera obrigacdes para ambos 0s
contraentes: a prestacao de servico para 0 USUArio, e a remuneracao para o provedor, que
devera executé-lo na forma devida, em tempo conveniente, de acordo com as normas
técnicas, cumprindo-o ainda no lugar pré-estabelecido.

d) Oneroso - Finalmente, € oneroso porque origina vantagens para
ambos 0s contratantes, mediante contraprestacdes reciprocas. As partes sofrem um
sacrificio patrimonial, com o intuito de obterem, cada uma, vantagem correspondente,
de forma que o 6nus e proveito figuem numa relacdo de equivaléncia.

5. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES

Sabe-se que, em virtude de qualquer acdo danosa que ven provocar leséo
ao direito de outrem, é assegurado o direito ao ofendi de exigir a reparacdo pelos
prejuizos materiais ou morais advindos.

Para melhor delimitacdo da responsabilidade civil d fornecedores de
servigos, o legislador pétrio elencou no art. 6°, do CD diversos direitos basicos do

consumidor dentre os quais se destacam:

"Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

()

VI - a efetiva prevenctio reparacdo de danos patrimoniais e
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos Orgdos judiciarios e administrativos com vistas
prevencdo ou reparacdo de dan patrimoniais e morais, individuais,
coletivos difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;".

Assim, "ocorrendo ofensa pelos fornecedores de bens servicos aos
direitos do consumidor, serdo eles responsabilizad, civilmente, se obrigando a
reparacdo dos danos provocados pela ofensa?’. De fato, nas acdes relativas a
prestacdo de servi¢os ndo ha como se negar que o descumprimento da obrigacdo de
realiza-los € ilicito contratual, gerando a responsabilidade civil do infrator.

N&o restam dividas de que a conduta dos Provedores acesso a Internet,
quando ndo correspondem ao avencado, trata-se um ilicito praticado em desacordo com
a ordem juridica patria violan direito subjetivo individual do usuario, obrigando-o a
reparar o dan causado. Como muito bem ensina Maria Helena Diniz, a "obrigacao
indenizar (...) € a conseqliéncia juridica do ato ilicito". Complementa autora afirmando
que:

! CUNHA, Belinda Pereira da. Antecipaco da tutela no codigo de defesa do consumidor:
tutela individual e coletiva. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 82.

22 SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade civil: teoria e pratica das acdes. R de Janeiro:
Forense, 1998. p. 53.



"E de ordem publica o principio que obriga o autor do ato ilicito a se
responsabilizar pelo prejuizo que causou, indenizando-o (...) O ato
ilicito cria, portanto, para o autor a obrigacédo de reparar danos por ele
causados a terceiro. Essa obrigacdo recebe a denominagdo de

responsabilidade civil. "(Grifos acrescidos) 2.

Os Provedores assumem assim, por forca do CDC, os riscos decorrentes
de sua atividade profissional ou econdmica, sendo a ele aplicada a teoria dos riscos
segundo a qual:

"todo aquele que se propde a desenvolver qualquer atividade no campo
do fornecimento de bens e servigos conseqlientemente tem a obrigagdo
de responder pelos fatos e vicios resultantes dessa atividade econémica,
ndo se questionando ai se concorreu ou ndo com culpa ao evento

danoso %4,

De fato, com o advento do CDC, ndo ha mais que se cogitar se houver
ou ndo culpa do fabricante, produtor, fornecedor, etc. na elaboracdo do produto ou no
fornecimento do servigo, bastando tdo somente ao consumidor indicar o dano e 0 nexo
de causalidade existente (art. 14, CDC). Nesse sentido Claudio Bonatto afirma que:

"No que respeita a responsabilidade civil, a regra geral do COC ¢ a da
responsabilidade objetiva, fundada na te via do risco da atividade, (...)
Isto porque o fundamento da indenizacdo integral do consumidor,
constante do art. 6°, VI, do COC, é o risco da atividade, (...) insuscetivel
de excluir do fornecedor o dever de indenizar, mesmo quando ocorrer
caso fortuito ou forca maior"(Grifos acrescidos).

Essa responsabilidade funda-se num pressuposto de equid “"quem aufere
vantagem com certa atividade, deve responder prejuizo que essa atividade venha a
causar: 'cuius commoda incommoda; ubi emolumentum ibi onus'; onde estd a
vantagem, esta encargo®.

Segundo as li¢bes de Viviane Coélho de Séllos, "Constit excludentes da
responsabilidade do fornecedor, apenas o fato de nllo colocado os seus servi¢cos no
mercado; a ndo existéncia de defeito servico; e a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro®” (..) (§ 3°, I e Il, art. 14, CDC), situacOes essas dificilmente verificadas na grade

2 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 587/588.
*SILVA, Luiz Claudio. Op. Cit., p. 53.

% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dai Pai Questdes convertidas no codigo de
defesa do consumidor. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria Advogado, 1999, p. 121.

** MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 2. rev. e ampl., S&o
Apulo: Saraiva, 1998, p. 66.
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maioria das contratacdes entre 0s Provedores e 0S USUarios.

N&o h& como se negar que o Provedor, na condicao fornecedor, detém a
prevaléncia de conhecimentos técnicos atinentel servico que se dispde a oferecer, 0 que
induz & Obvia aceitagdo de que ndo pode ele eximir-se de uma prestacdo com
qualidade.

Maria Helena adverte nesse sentido que a inexecucao obrigacdo pode
ocorrer por culpa do devedor em virtude da sua “recusa (...) ou inadimplemento
voluntario da obrigacdo de fazer, que nllo tornou impossivel. Trata-se daquelas
hipdteses em que o obrigado poderia ter cumprido o seu dever, mas ndo o faz porque
ndo lhe é conveniente®® como na hiptese descrita. A indenizacdo oriunda
descumprimento desse dever juridico "tem por escopo substituir cumprimento,
acarretando ao devedor a responsabilidade palas perdas e danos®”.

Assim o Provedor, por forca da remuneracdo que recebe p disponibilizar
0 acesso a Internet em beneficio do usuério, é obrigadct prestacdo do referido servico de
forma continuada e ininterrupta, ndo em respeito aos diversos principios que regem o
ordenamento juridico mas em especial, ao principio geral da vedagéo ao enriquecimento
ilicito e da boa-fe.

Claudio Bonatto assevera a esse respeito que “(...) a express 'boa-fé'
possui importancia muito maior que de um mero conceito juridico sendo,
verdadeiramente, um principio, uma diretriz a ser seguida, quan da interpretacao das
normas e também da sua concretiza¢do »30

De fato, a clausula geral da boa-fé é um dos pilares fundamentais das
relacBes de consumo nos termos do art. 4°, |11, CDC. Belinda Pereira da Cunha assevera
sobre esse tema que, “independente da disposico expressa das partes em contrato,
tratando-se de relacdo de consumo, a clausula geral da boa-fé deve ser observada,
tendo sido adotada implicitamente pelo Cédigo na expressdo dos arts. 49, inciso Ill, e
51, inciso et

A Parte Geral do Cddigo Civil também fixa principios que produzem
reflexos em todo o ordenamento juridico servindo como condicdes de sua explicacgéo,
muitos dos quais estdo contidos em normas, porém em sua grande maioria, estdo
implicitos no sistema juridico civil, exemplicadamente: ”3) O da proibicdo do
locupletamento ilicito; (...) 7) O de que ninguém pode invocar a prépria malicia; (... )
I1) o de que as obrigagdes contraidas devem ser cumpridas; (...) 19) o de que nas
relacdes sociais se tutela a boa fé e se reprime a méa fé*2. Ainda mais no Direito do
Consumidor onde tais principios ganham contornos mais acentuados.

6. QUALIDADE DO SERVICO

Provedor de acesso a Internet, em regra, quando oferece 0s seus

8 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit, p. 104.

» DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 356 .
YBONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dai Pai. Op. Cit., p. 37 .

31 CUNHA, Belinda Op. Cit., p. 65/66.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - teoria geral do direito civil. 11. ed.
aum. e atual., 1. v., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 59/60,



servigcos aos consumidores, compromete-se em disponibilizar através de meios digitais
de transmissdo de informacdes, acesso limitado Internet sem restricdo de tempo e
horério, com acesso garantido em todos 0s momentos para que o usuario, faca uso das
comodidades oferecidas pela "grande rede".

Destacam-se dentre os principios norteadores da atividade publicitaria no
seu relacionamento com o consumidor o principio da veracidade (art. 31, c/c o art. 37,
88 1 ° e 3°) - que obriga que a publicidade seja escorreita (honesta -, e o principio da
obrigatoriedade do cumprimento (art. 30) - que afirma que a publicidade integra o
contrato que vier a ser celebrado e obriga o fornecedor a cumprir a oferta veiculada,
vedando-se assim o antincio de mera atragéo de clientela®.

Nesse mesmo sentido, de acordo com a regra expressa do art. 48 do
CDC:

"Art. 48. As declaragdes vontade constantes de escritos particul. recibos
e pré-contratos relativos as relagbes de consumo vinculam o
fornecedor, ensej. inclusive execucdo especifica, nos termo. art. 84 e
paragrafos. "(Grifos acrescidos).

Diante das disposi¢fes do artigo em questdo os forneced precisam ficar
atentos em suas declaracdes de vontade em folhl propagandas e recibos que, por
ventura, impliquem obrigac6es pensadas nem queridas®, ja que, uma vez propostas,
ndo poderdo recusadas. "Nessa perspectiva, o simples fato de ofertar produto servico ja
obriga o fornecedor a cumprir o ofertado **. De fato, o codigo afirma que é vedado ao
fornecedor de produtos ou servicos recu atendimento as demandas dos consumidores
(art. 39, ).

O acesso a Internet, como ja fora visto, deve ser prestado forma
continuada e com qualidade ao usuério. Nesse sentido Luiz Antdnio Nunes assevera
que o CDC:

"(...) privilegia o aspecto ‘'qualidade’ dos produtos e servi¢os. E
qualidade (...) pode ser definida como aquilo que o consumidor entende
como tal. Ou, outras palavras, oferecer produtos e servicos de qualidade
significa atender as expectativl desejos, interesses, necessidades e
direito do consumidor" (Grifos acrescidos)*®.

E essa qualidade relegada & segundo plano muitas vezes pelo Provedor
de acesso. A ansia em conseguir mais usuarios pode leva-lo a agir em funcdo da
ganancia de novos mercados, de maiores lucros e satisfagdo de seus desejos e ambicoes,
fazendo-o desenvolver uma atividade com qualidade abaixo do nivel adequado.

¥ ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecdo juridica do consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p.
89.

% NUNES, Luiz Antdnio. Op. Cit., p. 91.
% ALMEIDA, Jodo Batista de. Op. Cit., p. 83.

% NUNES, Luiz Anténio. Op.Cit., p. 32.



Esse tipo de fornecedor limitado muitas vezes comportacomo se
estivesse fazendo um favor ao cliente, quando na verdade qualidade na prestacdo do
servico € uma obrigacdo inerente a s posicdo na relagdo de consumo que, em regra,
deveria ser de parceria ndo de oposicao .

N&o basta, portanto, a simples entrega do produto ou realizacdo do
servico. Necessario se faz que este seja realizado acordo com o tempo, 0 modo, e 0
lugar convencionados, circunstancl essas ndo verificadas na hipdtese dos autos.

Nesse sentido Peter Kent afirma que:

"Embora a maioria dos fornecedores de acesso (organizagOes que
podem conectar vocé a Internet) garantam que fornecem um amplo
suporte técnico, muitos deles sdo pequenas organizacbes sem fins
lucrativos que tém problemas em atender a demanda. E pelo fato de a
Internet ser uma criatura tdo amorfa, estas organizagdes podem sempre
alegar que seu problema se encontra em outra area. A Internet cresceu
tdo rapidamente nos Ultimos anos que alguns fornecedores de acesso

estdo fornecendo um servigo muito ruim." (Grifos acrescidos)®’.

Sonia Aguiar ainda assevera com muita propriedade sobre o0s
provedores de acesso a Internet alertando que "(...) é preciso tomar cuidados pois, em
toda a area iniciante de negocios, existem aqueles preocupados em ganhar dinheiro
rapidamente, sem zelar pela qualidade de servicos oferecido e os direitos do
consumidor %%,

Em razdo de qualquer falha ou interrupcdo na prestacdo desse servigo,
usudrio fica plenamente respaldado a exigir o ressarcimento dos prejuizos causados
pelo Provedor, podendo inclusive se valer de todo o aparato disponivel pelo
Cdodigo de Defesa do Consumidor para exigir o adimplemento das
obrigacBes assumidas de forma coercitiva através da concessdo da tutela especifica
(art.84, CPC).

7 — CONCLUSAO

Percebe-se do exposto que o Provedor de acesso a Internet, na posicao
de fornecedor de servicos, responsabiliza-se objetivamente pela ma prestacdo ou falta
dos seus servi¢os, ndo se perquirindo ai se agiu com culpa ou dolo, devendo arcar com
as consequéncias advindas dessa prestacdo inadequada e de baixa qualidade bastando
que fique configurado o nexo causal entre a sua conduta (Seja omissiva ou comissiva) e
0s prejuizos verificados ao seu usuario.

Na maioria dos casos, uma visdo imediatista, que privileg curto prazo,
acaba por repercutir fatalmente na qualidade final do servi¢o. Luiz Anténio Nunes
assevera a esse respeito que:

"Uma estratégia moderna pensa o consumidor como um comprador
adquire um dnico produto ou servico e um certo lucro imediato e

% KENT, Peter. Op. Cit., p. 12.

% AGUIAR, Sbnia. Desatando os nés da rede: dicas para vocé néo se enrolar na internet. Rio
de Janeiro: SENAC Nacional, 1997, p. 38, grifas acrescidos.



especifico. Uma estratégia moderna administra 0 consum como um
potencial de médio/longo prazo. Quando o empresario administra em
a prazo ele acaba por prestar um atendimento para todo consumidor
individualmente n&o gerar o lucro esperad, com isso termina minando
a qualidade de negécio”. (Grifas acrescidos)*®.

Os Provedores de acesso a Internet, como qualquer ou fornecedor de
bens ou servigos, precisam entender, de uma vez todas, que o objetivo principal de seu
negocio é o atendimento expectativas e necessidades do consumidor. De fato, "E
somente a partir do respeito ao direito do consumidor que o empresario pode expandir
€ manter a sua empresa 40

Gaudéncio Torquato ensina com muita propriedade que o0 "novo
consumidor agora muito atuante, ndo aceita mais as explicacdo em tomo de descasos,
desconsideragdes, desleixo oferecidos pelas organizacdes publicas e privadas ™*.

Infelizmente, alguns Provedores ndo compreenderam, ain que um
contrato limpo, uma conduta comercial clara e transparente, procedimento leal,
induzem ao retomo do consumidor para fazer novos negécios* E (. . .) necessario que
as mentalidades seja modificadas, fim de que os agentes econémicos percebam que seu
ingresso mercado de consumo representa muito mais do de uma simples atividade
tendente a obrencdo de lucro™™®.

Assim, até que os Provedores de acesso a Internet passem se comportar
de forma mais apropriada e profissional, respeitando direitos basicos do consumidor,
cabera a este fazer valé-se coercitivamente através da intervencdo do Poder
Judiciario*, exigindo uma pronta e justa reparacdo aos danos morais e materiais
sofridos para que a eficiéncia e a qualidade dos seus servi¢os jamais sejam relegadas a
segundo plano em detrimento do lucro desmedido.
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RESPONSABILIDADE ~ OBJETIVA  DOS ORGAOS E
ENTIDADES DO SISTEMA NACIONAL DE TRANSITO

Luis Henrigue Silva Medeiros
Académico Concluinte do Curso de Direito - UFRN

1 - INTRODUCAO

Indiscutivelmente, instigante. Eis nossa primeira impressao sobre o tema
responsabilidade civil. Amplitude e profundidade. E a segunda sensagio dos que
adentram pelos seus caminhos.

Sem davida, trata-se do ramo do direito que mais se aproxima do ideal,
muitas vezes utdpico, de justica. Aquela almejada pela maioria dos estudantes da ciéncia
do direito e que, na prética, resta longe de ser aplicada. E na sua doutrina que se buscam
as explicaces e solucbes para os danos causados por injusticas - sejam elas oriundas de
entes publicos, sejam provenientes de atos de particulares.

Obviamente, como todo ramo juridico, teve sua evolucdo histérica.
Nasceu pequeno, aplicavel a casos restritos e a situacdes preestabelecidas. Entrementes,
ao longo do tempo, pari passu ao crescimento da nocdo de humanismo e da justa
reparacdo de males injustamente causados, ganha corpo, tornado-se uma das disciplinas
mais importantes do direito na atualidade.

Diante de tdo amplo leque de op¢des, optamos por abordar um subtédpico
novo, o0 qual, apesar de j& esta intrinseco na nossa carta constitucional de 1988, foi
recentemente esmiucado pela lei 9.503/97, ou c6digo de transito brasileiro.

Trata-se da responsabilidade objetiva dos 6rgdos e entidades que
compdem o sistema nacional de transito - sistema este também nascido do retro
diploma legal-, que pela primeira vez foi tdo incisivamente abarcada por lei ordinaria,
implicando em atencgéo e cuidado adicional para aqueles que tém a competéncia sobre
as estradas e rodovias brasileiras.

No entanto, ndo poderiamos nos furtar em fornecer, mesmo que de
maneira sucinta, algumas nocdes acerca da Teoria da Responsabilidade Civil, mormente
no que concerne a responsabilidade civil do Estado.

2 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE A RESPONSABILIDADE
CIVIL

A idéia de reparagdo é uma das mais antigas idéias morais humanidade®.
A sensagdo de revolta por um dano injustamente sofria 0 consequente anseio de
ressarcimento sdo intrinsecos a natureza humana.

N&o custou muito para a religidfo condenar o abuso de dlreito
disseminando seus dogmas e proibicdes, e estimular o arrependimento, primeiro passo
em direcdo a reparacdo. Criaram-se dogmas e paradigmas em torno do que se passou a
considerar moral - limite toleravel por cada sociedade -, indo contra esse conceito (cujo
contetdo poderia variar em virtude de casta, tribo, nacéo, religido, etc.,) todo qualquer
ato que pudesse violar principios estabelecidos em determine ordem social e, por

! Caio Maério da Silva Pereira apud George Rippert



conseguinte, gerar um dano a um de seus membro.

Destarte, a primeira nogdo de reparacdo que se conhece esta atrelada a
idéia da responsabilidade moral.

No mundo juridico, as primeiras aplicagdes do que viria a nossa
responsabilidade civil, remontam a Roma Antiga. Ali, num prime momento, concebia-
se apenas a reparagdo vinculada a um conlr preexistente. Era a nocdo de
responsabilidade adstrita ao am contratual e particular. Aplicava-se 0 que
hodiernamente nos parece o Obvio: a penalizacdo pelo ndo cumprimento do que
houvera sido avencado. Se bem analisarmos, mesmo conseqiiéncia tdo elemen
representou uma evolucdo enorme em relagdo ao tempo em que partes contratantes
ficavam desamparadas ante um eventual escumprimento do acordado. A nocdo de
responsabilidade contratual, pois ja se fazia presente aquela época .

Aproximadamente em 250 a.C. surge a Lex Aquilia, origini de um
plebiscito proposto pelo tribuno aquilio, a qual teve o mérito de * o primeiro diploma
legal a prever a responsabilidade extracontratual aquiliana. Segundo seu texto, para
que se configurasse o dano produzi pela injuria (rfamnum iniuria datum), era
necessaria a presenca d seguintes elementos: a) damnum, ou lesdo da coisa; b) iniuria,
ou ato contrério a direito; c) culpa, quando o ato resultava de ato positivo agente,
praticado com dolo ou culpa®.

Foi, portanto, a partir de sua edicdo, de acordo com a doutrl mais
abalizada, que se introduziu o elemento culpa como um dos fundamentos da reparagéo
do dano - In lege Aquilia et levissima culpa venit. Ou seja, a partir de sua vigéncia
perquiria-se, outrossim, o aspecto subjetivo do dano ocasionado. A semente plantada
com a edicdo da Lex Aquilia somente vem a tomar corpo e gerar frutos séculos mais
tarde. E é na Franca, durante o século XIX, que a doutrina da culpa ganha forca, mais
precisamente com a edicdo do Codigo Civil francés ou Cddigo de Napoledo, cujo
artigo 1382 prescrevia: Tout fait quelquonque de I'homme, qui cause a autrui um
dommage, oblige celui par faute duquel il est arrivé, & le reparer °.

Para os seus adeptos, era inadmissivel a imputacdo de reparacdo de dano
a alguém se ndo ficou demonstrada ao menos uma das vertentes da culpa - impericia,
negligéncia ou imprudéncia. O senso de justica, segundo estes, perpassava sempre pela
certeza de existéncia do liame subjetivo entre a lesdo e o ato do agente. Pior do que
deixar desamparada uma eventual vitima seria condenar injustamente quem nao
concorreu para a consubstanciacdo do fato danoso.

Como nada na Ciéncia juridica é imutavel, a teoria subjetiva, na medida
em que era mais pormenorizadamente estudada, passou a sofrer criticas. As mais
importantes e frequentes atentavam para o fato de que, por vezes, era extremamente
complicado para o lesado provar a culpa do autor. Isto porque os estudiosos do Direito
e 0 proprio texto do Codigo imputavam o 6nus da prova a vitima. Situagdes havia em
qgue a parte vitimada simplesmente ndo tinha meios de comprovar a imprudéncia,
negligéncia, impericia ou omissdo do agente causador.

Tais criticas ecoaram mais forte do peito de dois dos maiores
doutrinadores da época: Josserand e Saleilles. Os dois passaram a ser os baluartes de
uma nova concepgdo da responsabilidade civil, mais objetiva e com desprezo do

2 Orlando Soares apud José Carlos Moreira Alves (Direito Romano, Val. 11, 280)
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elemento culpa. Fala-se aqui do nascimento da teoria objetiva, a qual teve por primazia
a observancia de apenas dois requisitos para uma possivel reparacdo: o dano ou
prejuizo e o nexo de causalidade entre o fato e o dano.

Na opinido de Saleilles a doutrina da culpa incorre em erro de exegese
sobre o texto do retro citado dispositivo legal. No seu entender, a palavra faut (culpa,
erro) ha de ser interpretada como fait (fato ou causa determinante do dano). Assim
fazendo, o intérprete chegaria logo a conclusdo de que a busca pela subjetividade, em
grande parte das demandas reparatérias, e a supérflua. Ora, presumindo-se que o
legislador francés quis referir-se ao fato provocador do dano e ndo ao erro ou culpa do
agente, conclui-se que basta a sua presenga, aliada obviamente a comprovacéo da leséo
sofrida, para que o pleito se torne legitimo. O elemento culpa é, portanto, prescindivel.

Luis Josserand, por sua vez, utiliza como argumento a necessidade de
uma interpretacdo menos literal do texto do Codigo. Na sua visao, a teoria objetiva é
uma resposta aos anseios sociais por uma seguranca juridica mais condizente
com a vida contemporanea — arriscada e violenta. O incremento
tecnoldgico, a mudanca de habitos, o proprio aumento populacional, etc.,
ao proporcionarem um afastamento da vida "bucolica” de outrora, trouxe um maior
risco. cotidiana. Tudo isso, aliado a nocdo cada vez maior de humanismo justica
resultou numa demanda por uma seguranca mais efetiva e eficiente. Eis uma das
justificativas para a adesao a teoria objetiva, a seu ver mais célere e menos burocrética.

A partir da obra dos dois autores, a teria objetiva ganha adeptos em
todo o mundo e evolui para o que hoje em dia também conhecido como doutrina do
risco.

Salientamos que, malgrado o crescimento da teoria objetiva doutrina
subjetiva ndo deixou de existir e ser aplicada. Ocorre que, maioria dos ordenamentos
juridicos, existe previsao legal para ambas, devendo o operador da norma atentar para o
caso especifico.

E o que acontece no Direito patrio. No Brasil, evitou-se a filiacdo
exclusiva a um sistema, preferindo tanto os legislado constituintes quanto os ordinarios
preverem ambas as posicoes.

O nosso Cadigo Civil ja era ambiguo desde a sua publicacdo abracando
ora dispositivos claramente filiados a teoria subjetiva, filiando-se a corrente objetiva
da responsabilidade. A Constitulo Federal de 1988 seguiu a mesma tendéncia, com
excecao responsabilidade do Estado, a qual reputou eminentemente objetiva (art. 37, 8
6°).

Cremos ser correta a posicao adotada pelo nosso ordenamento, haja vista
a disparidade de situacdes de potenciais reparagdes oriundas das relagdes humanas. O
melhor caminho é o de lograr diferir as diferentes circunstancias, atentando
principalmente Pl as partes componentes dos dois pélos da relacdo processual
estabelecendo parametros de aplicagdo das duas correntes.

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Intentando chegar ao ponto fulcral do nosso trabalho - responsabilidade
objetiva dos Orgdos componentes do Sistema Nacion de Transito -, haveremos de
passar obrigatoriamente pelo tema da responsabilidade civil do Estado ou
responsabilidade administrativa.

3.1 - EVOLUCAO HISTORICA:



Cumpre salientar, primeiramente, que a aceitagdo da idéia de
responsabilidade civil do Estado foi fruto de grande evolucdo ocorrida ao longo da
historia.

A bem da verdade, houve um tempo em que se defendia a total
irresponsabilidade do Estado frente a ato ilicito seu. O Estado Absolutista como sua
prépria esséncia permite aferir, simplesmente ndo admitia que o rei pudesse errar e,
portanto, inadmissivel seria uma eventual separagdo. The King can do no wrong era a
frase que resumia bem tal periodo. Por 6bvio, tal entendimento sé poderia ser fruto de
um estado totalitario, que ndo acolhia nenhum questionamento que arranhasse sua
soberania.

Mesmo sob a égide do Estado Absoluto, talvez sob influéncia do
movimento iluminista nascente, surge posi¢cdo mais amena, aceitando, em alguns casos,
a responsabilidade do Estado. Segundo esta corrente os atos do rei ou imperador se
dividiam em atos de império (iure imper;;), quando este agia de forma impositiva,
objetivando a vontade do ente “Estado” como um todo pessoa fisica, e atos de gestdo
(iure gestionis) quando agia em semelhanca ao particular ou tendo por fito assuntos de
cunho privatista.

A essa época, o individuo que se sentisse lesado por ato de agente do
Estado, haveria de, primeiramente, questionar se este havia se este havia sido praticado
através ato de império ou ato de gestdo. Na primeira hipotese, ndo haveria remédio para
o0 dano causado, devendo o particular se conformar com o prejuizo. Na segunda, sim,
caberia reparacdo, tendo em vista o Estado haver se equiparado a um particular.

N&o precisamos dizer que tanto a teoria da irresponsabilidade total
qguando a dos atos de império e gestdo sofreram duras criticas. A primeira, tendo em
vista seu carater autoritario e injusto. A outra, em relacdo a pouca clareza da distingdo
entre os termos atos de império e de gestdo, alem da impossibilidade de se dividir a
personalidade do Estado — eminentemente publica.

Tal entendimento perdurou por tempo consideravel, até a conclusdo, e
desta vez intangivel, de que o Estado seria o responsavel pelos atos de seus agentes. Era
0 inicio da solidificacdo da teoria da culpa no ambito administrativo. Bastava a
comprovacéo da culpa do agente que a Administracao ficaria obrigada a reparar o dano.

A partir dai, vé-se a evolucdo de uma das mais importantes teorias que
explicam a responsabilidade civil e que, como ja dissemos, é aplicada até os dias de
hoje. Nesse mesmo sentido, surgiram subdivisdes desta mesma corrente, todas
procurando explicar a responsabilidade do Estado, desvinculando-a cada vez mais da
culpa do agente (culpa administrativa, teoria do risco integral e teoria do acidente
administrativo).

Isto posto, logramos oferecer uma defini¢do atual da responsabilidade
civil do Estado como sendo a obrigacéo ou dever legal de reparagdo ou ressarcimento
do dano ou prejuizo causado pelo ato abusivo OU excessivo de um orgdo da
administracdo publica, seja q sua esfera de atuacdo, a um dos administrados®.

3.2 - A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO DIREITO
BRASILEIRO

A doutrina nacional, abeberando-se no direito francés, custou a se

* Orlando Soares



dividir em discussdes quanto a melhor corrente a ser adotada na responsabilizacdo do
Estado.

O legislador, por sua vez, ndo tardou a conferir respostl internacional
celeuma, adotando, através do art. 15 do nosso Cddigo Civil o principio da
responsabilidade objetiva para a administracéo, a saber:

Art. 15 - As pessoas juridicas de direito publico sdo civilm responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito, faltando ao dever prescrito por lei, salvo o
direito regressivo contra os causadores do dano.

Ademais, tal corrente foi adotada por diversos disposltl legais, restando
claro que se o legislador patrio ndo se filiou totalman ela - haja vista ter abracado em
outros tantos artigos do C.C. a teoria da culpa -, tampouco a ignorou por completo.

Atualmente, pode-se afirmar que a responsabilidade objetiva do Estado
possui contornos constitucionais. Em seu texto, o legislador constituinte originario
tratou de deixar expressa sua preferéncia quan afirma que as pessoas de direito publico
e de direito privado prestado, de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, ne qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra 0
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Afere-se, pois, que no sistema juridico brasileiro dispensam-se todos 0s
questionamentos referentes a culpa ou dolo do agente (se mesmo foi negligente,
imperito, ou imprudente) ou culpa do servi prestado (mau funcionamento, ndo
funcionamento, funcionamen retardado). Trata-se da teoria do risco aplicada na
integralidade, isto verificada a existéncia de um dano e a presenca do nexo de causal ida
entre 0 ato da administracdo e o prejuizo sofrido, procede o dever reparagdo. A culpa e
o dolo do agente somente precisam * determinados para estabelecer a agdo in rem verso,
da Administra¢c contra o agente. Quer dizer, o Estado responde perante a vitima,
independentemente da culpa do servidor. Este, entretanto, responde perante o Estado,
em se provando que procedeu dolosa ou culposamente®.

4 - DA RESPONSABILIDADE OBIJETIVA DOS ORGAOS E
ENTIDADES COMPONENTES DO SISTEMA NACIONAL DE TRANSITO

Com o advento do novo Cddigo de Transito Brasileiro, substituido do
antigo Cddigo Nacional de Transito, as discussfes sobre o tema ganharam novos
contornos. Os motivos para tanto sdo varios: o aumento do valor das penalidades
pecuniarias, o rigor com que algumas condutas ilicitas passaram a ser tratadas, a
tipificagdo de algumas infragbes como crimes de transito, a criagdo de um Sistema
Nacional de Transito.

Tanta novidade fez com que a midia voltasse os olhos para o diploma
legal em comento como nunca fizera com nenhum outro ramo do Direito. Tal fato
trouxe o primeiro resultado positivo do novo Cddigo: a atencdo da populacdo. Se nos,
operadores da Ciéncia Juridica, apreendemos desde os primeiros estudos que nao se
pode alegar o desconhecimento de norma, a mesma consciéncia ndo assenta na grande
maioria da populagdo. E como nosso contingente de analfabetos e semi-analfabetos é
enorme, temos um grande ndmero de normas legais que simplesmente "ndo pegam"”,
isto €, em virtude do desconhecimento geral sobre o seu contetido (ou, em certos casos,
por puro interesse particular) ndo sdo eficazmente aplicadas.

> Orlando Gomes apud Washington de Barros Monteiro (Curso ..., vol 5, p. 108)



Felizmente, in casu, isto ndo ocorreu. Talvez por temor do alto valor da
infracOes, o0s brasileiros voltaram seus sentidos para o que dispunha 0 novo
ordenamento de transito, o que acabou por diminuir sobremania o nimero de mortes nas
estradas.

O Codigo de Transito Brasileiro foi constituido através da Lei Federal
9.503/97, alterada pela Lei 9.602/98, entrando em vigor na data de vinte e trés de
janeiro de 1998, ap6s um vacatio legis de 120 (cento e vinte) dias. Sob o ponto de vista
técnico-legislativo j& sofreu severas criticas por parte da doutrina, principalmente no
que concerne ao capitulo dos crimes de Transito. Condenam-se, sobretudo, sua
imprecisdo técnica e a afronta a alguns principios de Direito Processual.

A despeito de tal celeuma, decidimos nos ater ao mérito do nosso estudo
- a responsabilidade objetiva dos Orgéos e Entidades do Sistema Nacional de Transito,
expressamente abracado pelo nosso Codigo -, deixando para outra oportunidade o
comento sobre as referidas divergéncias.

4.1 - DO SISTEMA NACIONAL DE TRANSITO

O legislador tratou, através do art. 5° do Codigo, de conceituar o que
seria tal organismo, a saber, claris verbis:

"Art. 5°. O Sistema Nacional Transito é o conjunto de 6rgéos e
entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Fedederal dos
Municipios que tem por finalidadade o exercicio das atividades de
planejameto, administracdo, normatizagdo, pesquisa, registro e
licenciamento de veiculos, formacdo, habilitacdo e reciclagem de
condutores, educacdo engenharia, operacéo, habilitacéo e reciclagem
de condutores, educacdo, engenharia, operacdo do sisto viario,
policiamento, fiscalizacdo, julgamo de infracbes e de recursos e
aplicacdo de penalidades."

Percebe-se, pois, que a gama de atribuicdes é grand Literalmente, tudo
0 que estiver relacionado com o trafego de veiculo. passageiros, nas mais diversas vias
do territério nacional, adentra no rol competéncia do SNT.

Em seguida, o art. 6° do mesmo texto legal assevera seus trés objetivos
bésicos, in verbis:

"Art. 6°. S&o objetivos basicos Sistema Nacional de Transito:

| - estabelecer diretrizes Politica Nacional de Transito, com vista
seguranca, a fluidez, ao conforto, a defa., ambiental e a educacéo para
0 transito;

Il - fixar, mediante normas procedimentos, a padronizacdo de critéri
técnicos, financeiros e administrativos para execucao das atividades
de transito;

I11 - estabelecer a sistematica de fluxos permanentes de informacdes entre
seu" diversos 6rgéaos e entidades, a fim de facilitar o processo decisorio
e a integracao do Sistema."

Com efeito, fixados os seus objetivos fica mais facil definir se campo de
atuacdo e cobrar eventuais falhas. O legislador ndo quis deixa margem a duavidas
quanto as atribuigcdes do Sistema em estudo. Além disso, no artigo seguinte tratou de



elencar os 6rgdo e entidades que o comporiam, ipsis literis:

"Art.7°. CompBem o Sistema Nacional de Transito os seguintes 6rgaos e
entidades:

I - O Conselho Nacional de Transito CONTRAN, coordenador do
Sistema e 6rgdo maximo normativo e consultivo;

Il - Os conselhos Estaduais de Transito - CETRAN e o Conselho de
Transito do Distrito Federal - CONTRADIFE, 6rgdos normativos,
consultivos e coordenadores;

Il - os 6rgéos e entidades executivos de transito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios;

IV - os 6rgdos e entidades executivos rodovidrios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

V -a Policia Rodoviéria Federal;

VI - as Policias Militares dos Estados e do Distrito Federal; e

V/I - as Juntas Administrativas de Recursos de Infragdes - JARI .."

Expostos o seu conceito, objeto e composicdo, resta mais facil
compreendermos o contexto juridico-positivo em que estd inserido. O legislador
almejou, através da sua criacdo, conferir um concatenamento I4gico as questfes afeitas
a matéria, redimensionado toda a composicdo dos érgdos e entidades relacionados a
disciplina transito.

Observa-se que, se por um lado foi exigida uma maior rigidez de conduta
por parte dos usuérios, de outro bordo o leque de atribuicdes daqueles que gerem o
trafego nas nossas vias publicas aumentou em muito. Ao elencar, na sua secao Il do
Capitulo Il,a competéncia de cada Ill1l dos componentes do Sistema, preveniu-se uma
série de conflitos que certamente adviriam com a promulgacdo CTB.

3 4.2 - DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DOS ORGAOS QUE
COMPOEM O SISTEMA N.HACIONAL DE TRANSITO

Como ja dissemos, trata-se de tema ja pacificado pelo legislador
constituinte, o qual através do art. 37, § 6° da CF adotou a teoria do risco ou objetiva
no pertinente a responsabilidade administrativa. Nos dias atuais, tal questdo é ponto
pacifico, ensejando davidas aos que se deparam com 0 assunto.

Entrementes, ndo bastasse a previsao constituclo supra mencionada, o
legislador do Cddigo entendeu por bem explicitar seu texto a prescricdo de
responsabilidade objetiva para os 6rgdo entidades componentes do Sistema Nacional de
Trénsito e no seu art. 1° 8 3°, asseverou:

"Os oOrgaos e entida componentes do Sistema Nacional de Tran
respondem, no ambito das respectl competéncias, objetivamente, por
dan, causados aos cidaddos em virtude de 89 omissdo ou erro na
execucao e manutencao de programas, projetos e servigos que garantam
0 exercicio do direito do transito seguro.”

Pode parecer exagero da parte do legislador, haja vista constar preceito
constitucional e dispositivo do Cédigo Civil (em vigor desde 1916) no mesmo sentido,
entretanto, tratando-se de direito a ser assegurado ou de dever a ser observado pela
administragdo, cremos g nunca é demais fazé-lo constar o maior nimero de vezes.



Sabe-se que brasileiro, principalmente os agentes publicos, tem o péssimo habito
subvalorizar norma constitucional ante qualquer ato administrativo (despacho,
resolucdo, decreto, etc.). Assim, vale mais a ordem emana da autoridade imediatamente
superior que qualquer texto legal. Enquan tal cultura prevalecer, ndo ha de se falar em
excesso de zelo. Ademal pelo fato do Direito de Transito ser uma especialidade bastante
peculiar os seus operadores tem a tendéncia a se enclausurarem, fechando olhos para os
demais ramos da Ciéncia Juridica. Desta feita, uma previsdo expressa no proprio texto
legal de seu manuseio habitual é um grande passo para o cumprimento do principio em
tela.

Outro ponto positivo é a imediata ciéncia dos oOrgdos entidades
candidatos ao SNT de que podem vir a ser responsabilizad objetivamente por danos
causados aos cidaddos em virtude de a¢l omissao ou erro seus.

Da analise amiude do dispositivo em tela, percebe-se que legislador
comete uma sutil imprecisao técnica. Ao elencar as trés possiveis causas de reparacao -
acao, omissao ou erro - desviou-se em parte da teoria do risco ou objetiva. Explica-se:
quando o mesmo fez anotar o erro como um dos motivos de uma provavel indenizacdo
adentrou, por certo sem intencdo, no espectro da teoria da culpa servi¢o (vertente da
teoria da culpa ou subjetiva na esfera administrativa). Ora, se a responsabilidade €
objetiva prescinde do elemento culpa — e o que é o erro, em sentido lato, sendo um dos
sindnimos desta? Que errou, ou foi imprudente, ou foi negligente, ou foi imperito na
analise de determinado fato ou circunstancia. Em algum momento da sua linha de
raciocinio o agente cometeu um equivoco ou erro de interpretacdo, o que o levou a agir
com manifesta culpa. Obviamente, dependendo do sentido em que sdo empregados,
podem apresentar sentidos diferentes, no entanto em sua esséncia ndo podem ser
dissociados.

Seguindo tal linha de raciocinio, conclui-se que, tendo em vista lograr
legislador a adocdo da teoria objetiva ou do risco, a mengdo do termo erro foi
impropria. Por outro lado, temos que este deslize ndo finda por descaracterizar o
principio abarcado, porquanto o mens legis, neste caso, € incontestavel.

O rol de competéncias de cada um dos componentes é grande,
significando uma atencao constante por parte daqueles que tém o mister da manutencao
da ordem nas nossas estradas e rodovias.

Os tribunais, apesar de ja se manifestarem favoravelmente a
responsabilidade objetiva das autoridades de trénsito, tendem a ser mais rigorosos em
decorréncia da enorme gama de atribuices conferidas aos 6rgdos e entidades do SNT.

O resultado para o cidaddo, portanto, tende a ser positivo, na medida em
que este esta mais conscio dos seus direitos e possui todos os instrumentos legais para
demandar uma eventual indenizacao por danos causado pelos responsaveis pelo transito
brasileiro.

CONCLUSAO

Em que pesem os limites do presente trabalho, cremos haver atingido o
seu fito principal, qual seja: fornecer uma nogéo inicial acerca de um tema do Direito de
Trénsito bastante estimulante, a responsabilidade civil dos 6rgéos e entidades do SNT,
perpassando, ainda, por alguns conceitos e evolugdes da Teoria da Responsabilidade
Civil ao longo da historia.
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DIREITO INTERNACIONAL E GLOBALLZACAO

Luiz Marcelo Varella de Azevedo
Académico do 5° periodo do Cursd de Direito - UFRN.

1- INTRODUCAO

Em todas as sociedades, desde a Antiguidade, sempre existiu alguma
forma de troca, de comércio, bem como, sempre existiu o Direito. Direito esse que
sempre ofereceu as bases para o desenvolvimento da sociedade e do comércio, seja este
de qualquer natureza. O Direito, com seus principios e normas, permitiu a estruturacao
das relagdes econdmicas, em suas fases sucessivas, desde a implantacdo dos proscessos
de producdo e troca, até a estruturacdo do mercado, como é concebido hoje. Assim,
compreende-se que o Direito é responsavel pelo modelo econdmico em vigéncia e da
conseqiente "globalizacdo”, que, ao contrario do que muitos pensam, é um fenbmeno
antigo, que teve inicio do séc. XV com as expansdes maritimas européias, em busca de
novos mercados. A globalizacgdo como processo da Nova Ordem Econdmica
Internacional foi estabelecida pelo Direito Internacional, a partir do final da Il Guerra
Mundial.

ASPECTOS HISTORICOS

O mundo traumatizado do pés-guerra, a partir de 1945, precisou-se
recuperar-se e evitar a repeticdo dos mesmos erros que levaram as duas Guerras
Mundiais, erros relevantes, como o problema da divida internacional, tornado insolavel
pela brutalidade das reparacBes impostas a Alemanha ao fim da | Guerra, € 0
traumatismo da grande Depressao dos Anos 30, quando "os planejadores do mundo
pés-guerra acreditavam na relacdo causa e efeito entre a desorganizacdo econémico-
financeira dos anos que intermediaram as duas guerras mundiais, e a segunda
conflagragdo” (Jacob Dolinger, 1975, p. 17). Por outro lado, a Liga das Nac6es (LdN),
que havia sido criada em 1919, com o objetivo de ser o grande forum internacional de
negociagdes e de definicdo do Direito Internacional, mesmo tendo o incentivo do
Presidente americano Woodrow Wilson, por questdes politicas internas, os EUA néo
aderiram a Liga o que a enfraqueceu. Além disto os mecanismos adotados pela Liga
ndo foram eficientes para solucionar as questdes internacionais. "O golpe mortal & LdN
foi desferido, em setembro de 1939, pela Alemanha, ao desencadear a Segunda Guerra
Mundial”. (Ricardo Seitenfus, 1997, p 104). Formalmente, a LdN encerrou suas
atividades em 31 de julh 1947, todavia a organizacdo ja havia perdido credibilidade,
desde meados da década de 30, entdo, para atender & necessidade da criacdo de
instituicdes que pudessem manter a paz e a seguranga do mundo além de coordenar, as
matérias internacionais, sejam culturais, sejam econdmicas, em 1945, foi instituida a
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), firmada através da Carta de Sdo Francisco.

A ONU, como obra dos vencedores da Il Guerra Mundial, possuiam uma
politica liberal, ao contrario dos paises do Eixo possuiam uma politica intervencionista
e essencialmente prote marca o inicio de uma Nova Ordem Internacional, com o
coroamenl, neoliberalismo em sua esséncia, nas palavras de Dolinger: "o leitmotiv
planejamento econdmico da época do final da Segunda Guerra Mudial era de que a paz
seria alcangada através da prosperidade de todo povos, e que isto s6 poderia ser



conseguido através do multilateralismo, i. e. a liberacdo do comércio internacional das
restricOes de escalt (Jacob Dolinger, 1975, p. 17). Ainda segundo a opinido do jurista™
caracteriza melhor a renlncia a soberania nacional em matéria mone do que a clausula
IV, artigo 5° do Acordo de Bretton Woods, cuja letra “b” reza o seguinte: A alteragdo
no valor par da moeda de um pais som podera ser feita mediante proposta deste e, ainda
assim, apos con ao fundo" (Jacob Dolinger, 1975, p. 20). O carater neoliberal també
deve ao fato da Carta da ONU estabelecer as bases anteriorm desenvolvidas pela
Convencéo de Bretton Woods de 1944 e pela carta do Atlantico de 1941, firmada por
Roosevelt e Churchill, que mencionava a necessidade de manter aberto "o acesso ao
comércio matérias primas do mundo, indispenséaveis para a prosperidade econémica”
(Ricardo Seitenfus, 1997, p. 154).

3. BRETTON WOODS E O CONFLITO DAS TEORIAS

Segundo o jurista R. Lavalle, citado pelo prof. Celso Mello, acordos de
Bretton Woods foram os primeiros tratados internacio com conteddo econdmico e
financeiro com vocacao universal™ (Celso Mello, 1997, v. 1, p. 651). Nesta convencao,
duas teorias se chocara teoria do consagrado economista inglés John Maynard Keynes e
a teoria da equipe americana, liderada entdo por Harry Dexter White. A teoria Keynes,
visava a adogcdo de um sistema financeiro internacional, dotado de instrumentos
adequados para garantir o equilibrio entre as nacdes. Keynes, representava 0s interesses
da Gré-Bretanha, "que ndo tinha mais condicdes de garantir a conversibilidade da libra
esterlina, e prévia no apds-guerra, um longo periodo deficitario no balanco de pagame e
propunha, entre outros pontos, a criacdo de uma moeda internacional especifica: o
Bancor" (Roberto Campos, 1995, p. 4). As divida da Inglaterra seriam pagas em Bancor
e ndo em uma moeda nacional, como o ddlar, cuja emissdo ela ndo podia controlar.
Criar-se-ia, entdo, um Banco Central Mundial, que emitiria tal moeda internacional. O
Bancor estava destinada a "manter o equilibrio necessario entre os recursos financeiros
mundiais que estavam sobrando e as necessidades de crédito por parte das nacdes
deficitarias" (Sebastido Roque

1997, p. 101). Por tal fato o prof. Celso Mello, afirma haver em tal plano
"um abandono importante da soberania, pois nele havia o embrido de um futuro
governo econémico do mundo" (Celso Mello, 1997, v. 1, p. 651). J& o plano White,
“que obviamente estava voltado para a percepcdo que 0s americanos tinham de seus
interesses, implicava, de fato, na criacdo de um padrao-dolar, mais flexivel do que o
padréo ouro do pre-guerra”. (Roberto Campos, 1995, p. 4). O plano White tinha como
objetivos manter a estabilidade do cdmbio, regular os pagamentos internacionais., além
de idealizar o comércio.

A idéia de White vingou, sendo criado, entdo, um novo Sistema
Monetario Internacional, "visando a recuperacdo e a expansdo do comércio
internacional, gragas a adocdo de uma moeda-padrdo estavel, a concessdo de
empréstimos a paises em fase de desenvolvimento ou em reconstrucéo e & manutencao
da estabilidade cambial” (Sebastido Roque, 1997, p. 99).

Na Convencédo de Bretton Woods, grande foi a importancia da Carta de
Sao Francisco e o apoio da ONU, no que diz respeito a criacdo de organismos de
controle da economia internacional, os artigos 55 ao 60 da Carta que versam sobre a
cooperacdo internacional econémica e social, estabeleceram principios para a criagéo,
entre outras, de organizacbes como o0 Banco Internacional de Reconstrugdo e
desenvolvimento (BIRD), o Fundo Monetario Internacional (FMI) e, também, o Acordo



Geral de Tarifas e Comércio (GATT), hoje substituido pela organizagdo Mundial do
Comércio (OMC).

4 -0 FMI

Segundo a analise de Dolinger, "o Acordo de Bretton Woods, que criou
em 1944 e regula, até hoje, o Fundo Monetario Internacional, contém 20 Clausulas,
subdivididas em artigos, letras e alineas. A maioria de seus dispositivos contém regras
de carater econémico e financeiro, concernentes as relagdes monetarias internacionais,
tanto entre membros do FMI, e esta entidade, como entre os paises membros, uns para
com os outros™ (Jacob Dolinger, 1972, p. 57), vale notar que em 31 de maio de 1968
foram acrescentados mais 12 artigos com suas sub-divisoes.

O FMI, como ja afirmado, foi criado na Convencdo de Bretton Woods, e
tem como objetivos, entre outros, citados na clausula primeira do acordo: "1) promover
a cooperacdo econdmica internacional; 2) facilitar a expansdo e o desenvolvimento
equilibrado do com internacional, proporcionando a obtencdo de altos niveis de
empregos rendas; 3) promover a estabilidade cambial; 4) auxiliar o estabelecim de um
sistema multilateral de pagamentos; 5) eliminar restricdes cambiais que entravam o
crescimento do comércio internacional; 6) reduzir a duracéo e diminuir a intensidade do
desequilibrio nos balartl internacionais de pagamentos™ (Clausula | do Acordo do FMI).
O Fundo tem sede na capital americana de Washington O.C., pelo fato de se os Estados
Unidos o pais que detém a maior cota. "A quota-pa fixada em funcdo do peso
econémico do Estado, tendo em vista o desenvolvimento industrial e, em conseqliéncia,
a sua participacao campo financeiro internacional™ (Celso Mello, 1997, v. 1, p. 652). O
poder de voto de cada Estado-membro e o acesso destes as reservas financeiras do
fundo sdo determinadas por essas cotas. Hodiername os maiores quotistas, em ordem de
importancia, sdo: os Estados Unidos com 18,3% da cota total; o Japdo com 5,6%; a
Alemanha com 5,5% Gra-Bretanha e a Franca, ambas as Ultimas estdo empatadas em
que lugar com 5,1 % da cota total. O Brasil detém 1,5% da cota total.

O FMI pode ser comparado, quanto ao seu funcionamento, de um banco,
cujo capital, porém, € constituido por cotas subscritas pelos paises-membros, que séo
chamadas de Direitos Especiais de Sag (OES). A OES foi criada em 1981 e funciona
desde entdo como a mo do FMI. Seu valor é de aproximadamente um délar.

Apesar das severas criticas ao Fundo, o nimero de s6cios ndo para de
aumentar. "Atualmente o Fundo conta com cento e oitenta e paises membros e dispde
de duzentos e dez bilhGes de ddla americanos, cifra que deve, nos préximos anos,
sofrer substancial aumento” (Ricardo Seitenfus, 1997, p. 149).

5.0BIRD

Também conhecido por Banco Mundial, o BIRD foi criado, em 1944,
juntamente com o FMI, na Conferéncia de Bretton Woods. O Banco Mundial, como
também o FMI, tem sede em Washington e apenas quem for membro do FMI podera ser
membro do BIRD. E, enquanto o FMI restringe ao auxilio & administragdo monetaria
externa do Estado-membro, "o BIRD se apresenta como uma tipica instituicdo de fomen
ao desenvolvimento™ (Ricardo Seitenfus, 1997, p. 148). Seus objetiv sdo, de acordo com
0 primeiro artigo do tratado: "1) ajudar na reconstrucdo e no desenvolvimento dos
Estados membros; 2) promover investimento estrangeiro privado nestes Estados; 3)
promover crescimento balanceado do comercio internacional e a manutencéo equilibrio
da balanca de pagamentos; 4) conduzir suas opera¢6es com devido respeito ao efeito do



investimento internacional nas condi¢Bes dos negocios dos Estados” (Artigo | do
Acordo do BIRD).

Atualmente, este Banco se destina a financiar projetos de
desenvolvimento e ndo mais de reconstrucao, visto que essa circunstancia surgiu diante
da necessidade do mundo, imediatamente ao final da Il Guerra.

Os acordos de empréstimo do BIRD sdo regidos pelo seu Estatuto como
norma geral do DIP. Os acordos do Banco séo registrados na ONU, "pois o BIRD opera
em estreita conexdo com a organizagdo maximas dos paises mundiais” (Sebastido
Roque, 1997, p. 106).

Os empréstimos sdo de "alta condicionalidade: sé financia
projetos dos governos e ndo da iniciativa privada” (Sebastido Roque, 1997, p. 106),
deve-se ressaltar que "o BIRD ndo empresta o custo total de um projeto, mas apenas 0s
custos em moeda estrangeira e servicos importados. Os custos em moeda local ele ndo
financia" (Celso Mello, 1997, v. 1, p. 653).

O BIRD funciona como instituicdo articuladora de uma rede
internacional. Aléem do BIRD, fazem parte do complexo do Banco Mundial e so
consideradas filiais deste, a Agéncia Internacional de desenvolvimento (AID) e a
Corporacdo Financeira Internacional (CFI). O Presidente do BIRD é também o
presidente da AID e da CFI.

6-AAID

A AID surgiu para atender ao desenvolvimento, finalidade esta QUE O
BIRD muitas vezes ndo atende, "uma vez que ele s6 fornece empréstimos com juros
altos e em moedas fortes" (Celso Mello, 1997, v. 1, p. 654). A AID, no entanto, faz
empréstimos a paises mais pobres que ndo tem como cumprir os financiamentos do
BIRD "ou que ndo possam atender a todas as condicGes impostas pelo BIRD"
(Sebastido Roque, 1997, p. 107). Seus empréstimos sao fornecidos ""com juros baixos, a
longo prazo, podendo ser pagos na moeda de quem contraiu o empréstimo” (Celso
Mello, 1997, v. 1, p. 654). Porém, também como o BIRD, a AID s6 concede
financiamento a governos.

7-ACFI

A CFl, ao contrario do BIRD e da AID, ndo s6 fornece
empréstimos como investe no setor privado dos paises em desenvolvimento. A CFlI
trabalha apenas com "projetos de imediato retorno e alta rentabilidade” (Ricardo
Seitenfus, 1997, p. 147). A CFI suplementa o BIRO, pois proporciona a iniciativa
privada investimentos e empréstimos, sem garantia governamental. "Muitas vezes. a
CFI serve como catalisadora para um projeto, encorajando outros investidore, dentro e
de fora do pais hospedeiro, para fazer esses investimentos o patrocinador local, para um
especial projeto” (Sebastido Roque, 1 p. 107).

8.OGATTeaOMC

Dentre 0s organismos internacionais ja citados, o mais influi em relagdo
a intensificacdo do comércio mundial, e, conseqiientemte a "Globalizacao", foi sem
duvida o GATT, porém este nao propriamente, uma organizacdo como as outras duas,
nasceu quase "sem querer”, sendo considerado por alguns apenas um contrato, “um
acordo comercial multilateral dindmico"” (Ricardo Seitenfus, 1997, v.1 155), pois teria
sido parte integrante, se todos o0s planos tivessem dado certo, da Organizagéo



Internacional do Comeércio (OIC) através ratificacdo da Carta de Havana de 1947,
formando o sonhado tripé Nova Ordem Econdmica Internacional (BIRD - FMI - OIC).
Tal carta "tratava de todos os problemas que interferiam na relacdo de trocas
comerciais: barreiras ndo-tarifarias, reducdo de niveis ndo-tarifarios, discriminacao,
subsidios, monopdlios e cartéis, produtos primarios mercado de trabalho com pleno
emprego” (Sebastido Roque, 1997, 137).

Deve-se, porém, considerar o GATT como uma organiza
internacional especial, pois este, segundo o prof. Seitenfus, possui duas faces distintas:
por um lado, trata-se de um rol de normas procedimento, sobre as relacdes comerciais
entre os Estados Partes, possuindo carater, essencialmente juridico. Por outro, trata-se
de um foérum de negocia comercial onde se procura aproximar posicdes entre 0s
Estados Pa Tais negociacdes se dao através de rodadas, que visam, principalme a
diminuicdo das barreiras alfandegarias, e, por conseqiiéncia, o maior fluxo de
mercadorias e capitais. A mais recente foi a Rodada do Uruguai concluida em abril de
1994, resultando na criacdo da OMC, organiza esta que veio substituir o GATT. Nas
palavras do prof. Sebastido Roq "o objetivo basico dessa organizacdo internacional, é,
em sintl desenvolver o comércio entre todos os paises do mundo, facilitando operacdes
comerciais™ (Sebastido Roque, 1997, p. 129). Para se nocdo da importancia desta nova
organizacdo, em 1948, quando o GATT entrou em vigor, faziam parte apenas 23
paises, incluindo-se ai o Brasil atualmente mais de 90 paises fazem parte da OMC, e
cerca de outros aplicam as suas regras, sem fazerem necessariamente parte dela.

Segundo o prof. Seitenfus, "a progressiva redugdo entraves
tarifarios e ndo tarifarios tem contribuido para um sensivel incremento do comércio
mundial, especialmente no caso dos pai- industrializados. Durante o periodo de 1950-
90, a producdo bruta mundial foi multiplicada por quatro e o comércio mundial por
dezesseis" (Ricardo Seitenfus, 1997, p. 157), ou seja, tais organizacOes, criacfes do
Direito Constitucional, influenciaram decisivamente a economia mundial atual, dando
base para a ampliacéo da livre-circulacdo de mercadorias e capitais para diversas partes
do mundo com suas politicas de reducdes de tarifas e de impedimentos legais que
afetam o trénsito destas mercadorias, e que com o fim da guerra fria e a consequente
mundializacdo do capitalismo, as mercadorias e capitais passaram agora a Ser
planetérios, parte do fendmeno da globalizac&o.

9-0AMI

Entre 1995 e 1997, os 29 paises membros da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) juntamente com cinco paises
observadores, entre eles o Brasil, representado pelo Embaixador Graga Lima, reuniram-
se, secretamente, para criar o Acordo Multilareral de Investimentos (AMI). Renato
Ruggiero, diretor-geral da OMC, descreveu o Acordo durante as suas negociagdes em
dezembro de 1996: "No6s estamos escrevendo a Constituicdo de uma economia mundial
unificada".

O AMI foi projetado para ajudar a movimentacdo de capitais em todo
planeta, cruzando as fronteiras internacionais, para limitar o poder dos governos de
restringir e regular os investimentos estrangeiros. Este acordo foi baseado nas clausulas
de investimento do Acordo de Livre-comercio Norte-Americano (NAFTA), mas o0 AMI
amplifica estas provisoes, e, diferentemente do NAFTA, que apenas se aplica aos
Estados Unidos, ao México e ao Canada, o0 AMI se aplicaria mundialmente. O Objetivo
do AMI era' "espalhar o programa de desregulamentacdo sisteméatico da OMC para



alguns setores vitais, ainda ndo preocupados com a localizacdo e condigdes dos
investimentos na industria e servicos, nas transagdes em divisas e outros instrumentos
financeiros como acdes e obrigacbes com propriedades agricolas e recursos naturais”
(Lori Wallach, 1998, p, 1).

Como a maior parte dos tratados internacionais, 0 AMI estabelecia uma
série de direitos e obrigacOes, porém ele se diferenciava de todos os outros acordos até
entdo em vigor, pois no AMI "os direitos sdo reservados unicamente as empresas e aos
investidores estrangeiros, enquanto os governos assumem todas as obrigacdes” ( Lori
Wallach, IUIIII, p. 2). O projeto do Acordo também inovava, em se tratando da saida de
uma das partes contratantes, pois seus efeitos durariam durante v.,lo,; anos, vez que, ao
assinarem as partes poderiam se retirar 1. a qualquer tempo apds cinco anos da data
que este Acordo entrou em vigor para as partes contratantes, esta parte contratante pode
apresentar " podido por escrito ao Depositario para sua retirada do Acordo. 2.

Qualquer retirada terd efeito no final de seis meses da data
recebimento do pedido pelo Depositario ou em data posterior, como podera ser
especificado no pedido. Se uma das partes contratantes retira, 0 Acordo permanecera
em vigor para o restante das partes. 3. As clausulas deste Acordo continuardo sendo
aplicadas por um periodo quinze anos apds a data de notificagdo da retirada da Parte no
caso investimento ja existente” (Capitulo XII do projeto do AMI) .

Existiam, ainda, clausulas referentes aos Direitos Investidores, que
protegeriam os mesmos de qualquer intervencdo governamental suscetivel de restringir
sua capacidade de obtencdo lucros, segundo as regras relativas a expropriacdo e
indenizacdo: “O Estado contratante ndo devera expropriar ou nacionalizar, diretamente
indiretamente, um investimento em seu territorio feito por um investidor estrangeiro; ou
tomar qualquer medida tendo efeito equivalente (daqui por diante referidas como
"expropriacdo), exceto: a) por um objetivo interesse publico, b) de forma ndo-
discriminatoria, ¢) de acordo com devido processo legal, e d) acompanhado pelo
pagamento indenizagdo imediata, adequada e efetiva” (Capitulo IV do projeto AMI).

Segundo os termos definidos para o possivel acordo, os Estados
Nacionais estariam sob o controle das grandes corporacfes, as quais, sabemos, ja
interferem, largamente, nas politicas dos Governos.

Os paises que negociaram o AMI eram os mais ricos do mundo e a
intencdo deles era a de primeiro se entenderem, antes de submeter o Acordo aos paises
em desenvolvimento, numa espécie de "pegar largar", o Brasil poderia ter acordado sem
levar em conta os maleficios que o possivel Acordo traria para nosso povo, pois houve
pouquissima divulgacdo no pais a esse respeito (até mesmo por causa da nos cultura
juridica, que, de certa forma, 'discrimina’ o Direito Internacional). O mesmo nao ocorreu
em paises como a Franga, o Canada e até mes os EUA, onde varios segmentos da
sociedade protestaram contra adesd@o de seus respectivos paises ao Acordo. Foi sob essa
pressdo que as negociacdes foram adiadas até outubro de 1998 e em 3 de dezembro do
mesmo ano a OCDE afirmou oficialmente a "morte™ do AMI).

10. CONCLUSAO

Devemos compreender que a globalizacdo econdmica sO tem, seu
fundamento por causa dos principios lancados pelo Direito Internacional ao estabelecer
a NOEI, que ¢ definida segundo internacionalista espanhol Bermejo, citado por Celso
Mello, como conjunto de principios, de regras e de praticas privadas ou publicas q
regem e organizam as relacbes econémicas entre os atores que Hoje determinam a
sociedade internacional: Estado, organizag¢Ges internacionais e grupos transnacionais”



(Celso Mello, 1997, v. 2, p. 1503). “Ubi commercium ibi jus", este aforismo nunca se
provou tdo correto como na época atual, e o jurista hodierno que pensa que globalizacao
se trata apenas de economia, se engana profundamente, e acaba por negar toda a
influéncia que o Direito é capaz de exercer em diferentes aspectos de nossas vidas, além
de permanecer inerte a ameacas como o AMI, que se tivesse entrado em vigor,
mostraria o tamanho do poder (nesse caso, destrutivo) que um tratado, fruto do Direito
Internacional, tem sobre todos nos.
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~ EFETIVIDADE  PROCESSUAL: VISAO ACERCA DA
SISTEMATICA DA EXECUCAO ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE
FAZER E NAO FAZER.

Marco Bruno Miranda Clementino
Ronaldo Pinheiro de Queiroz
Académicos do 8° Periodo do Curso de Direito - UFRN

INTRODUCAO

Como ciéncia social, o direito deve caminhar em consonancia com a
realidade dos fatos (ubi societas, ibi jus). No &mbito do direito processual, isso ndo
difere, desafiando os processualistas a encontrarem a melhor forma de tornar efetiva e
eficaz a prestagéo jurisdicional.

Efetividade e eficicia sdo conceitos com conotagdes distintas na érbita
do direito processual. Conquanto esta diga respeito a concreta obtencdo da pretensao
formulada em juizo; aquela, a efetividade do processo reporta-se, a par disso, a
realizacdo fécil e rapida do direito.

A propdésito, a preocupacdo com a efetividade do processo, que marca a
obra do processualista italiano Mauro Capelletti, ja se presenciava, no vetusto Século
XVIII, nos escritos do jurista germanico Rudolf Von lhering, que afirmou, consoante
lembranca de Luis Eulalio de Bueno Vidigal, "que o direito se deve realizar, de um
lado, de maneira necessaria, isto €, segura e uniforme; de outro lado, de maneira facil
e rapida” (Ihering apud Vidigal, p. 117).

No limiar do terceiro milénio, o conceito de efetividade na seara do
processo ainda continua em evidéncia, talvez pela dificuldade que tém os juristas de
enfrentar os avangos e percal¢cos da evolucdo da humanidade, que, de forma cada vez
mais célere, pdem em cheque 0s institutos processuais vigorantes.

Neste final de século, notadamente, com a modernizacdo da informatica
e 0 consequente aprimoramento dos meios de comunicacdo, tem se intensificado o
namero de relagdes sociais travadas entre os individuos em todos os cantos do planeta, a
demandar por uma disciplina juridica que regule esse verdadeiro sistema de vinculos
que se cria.

Ademais, com a preocupacao de garantir o pleno acesso a justica, pelos
cidaddos ou quem por lei 0s possa substituir, sempre que se vislumbre na esfera juridica
individual, coletiva ou difusa, lesdo ou ameaca de direito (teoria abstrata da acao), €
crescente 0 nimero de demandas deflagradas perante os 6rgdos imbuidos da fungéo
jurisdicional, dai persistindo, sendo agravando, o problema da morosidade da justica,
presente em escala universal.

Cumpre ao jurista, destarte, a busca de mecanismos salvaguardem de
forma efetiva e eficaz os direitos dos cidaddos, no de lhes dar, conforme apregoara
Giuseppe Chiovenda "tudo aquilo, e exatamente aquilo™ (Chiovenda apud Vidigal, p.
118) que, fora do processo, ele poderia obter.

2 - DAS PREOCUPACOES NA VIGENCIA DO CODIGO
PROCESSUAL DE 1939

No presente topico, bem como nos seguintes, tratar-se do instituto da



execucdo especifica de fazer ou ndo fazer, sempre enfoque, acima exposto, da
efetividade do processo, objetivando a leitura de um breve cotejo historico da legislacao
e da doutrina.

De ressaltar, de antemdo, que o tema é alvo de severas controvérsias,
sendo de antanho a preocupacao com a inexequibilldade especifica da obrigacao, desde
Pothier até os contemporaneos (Vidigal, p. 152).

Com efeito, discutia-se a época em que vigia a legisla processual civil
anterior & atual a possibilidade do credor prejudic pleitear em juizo a execucdo de
obrigacdo de fazer pelo devedor inadimplente.

Em verdade, a maior parte dos jurisconsultos combatiam veementemente
essa possibilidade, alegando ndo restaria ao credor outra alternativa sendo a de pleitear
as perdas e danos resultantes inexecucdo obrigacional, desfigurando, dessa forma, o
objeto do negadcio juridico anteriormente celebrado.

Reportando-se a esse periodo, Joaquim José Calmon Passos comentou
que:

"Importando a obrigacdo fazer, sempre, um fato a ser prestado pelo
devedor, a aquiescéncia deste no prestar atividade é fundamental para a
obtencdo resultado perseguido pelo credor. A recusa devedor, no
particular, coloca em confro dois valores: o do respeito a liberdade
individual, pelo que se afasta a possibilidade de ser violentado o devedor
em sua liberdade resolvendo-se o inadimplemento em perda danos, e 0
da tutela do interesse do cre, assegurando-se-lhe a execucéo especifica”
(Calmon de Passos, 1995, p. 51-53).

Essa orientacdo vigente a época surgiu, segundo a doutrina, de paralelo
realizado entre o direito real e o direito pessoal, através de cujo exame se verificou
maior eficacia daquele em detrimento deste, tendo em vista que a execucdo de
obrigacdo de dar que, de regra, recai sobre a coisa tem um alcance pratico mais intenso
que na execucao de obrigacGes de fazer, porquanto esta se opera contra uma pessoa.

Nada obstante isso, ainda naqueles tempos, prosélitos na doutrina, ao
influxo do conceito de efetividade do processo, insurgiram-se contra a possibilidade de
que a recusa arbitraria do devedor inadimplente prevalecesse em relacdo a boa-fé e
necessidade do credor prejudicado quanto ao cumprimento da prestacdo que o0
beneficiasse.

O embate foi mais ferrenho quando se tratou das obrigacdes de fazer
infungiveis, definidas por Silvio Rodrigues como aquelas em que “(...) o negocio se
estabelece intuitu personae, pois o credor sO visa a prestacdo avancada, se fornecida
por aquele devedor cujas qualidades pessoais ele tem em vista" (Silvio Rodrigues,
1997, v. 2, p. 35-36).

Nessa espécie, defendeu Luis Eulalio de Bueno Vidigal (Vidigal, p. 164-
190) que, como o Estado foi o criador da infungibilidade juridica pode este dela
prescindir, para que o magistrado, substituindo-se a pessoa do devedor, opere com
meios que satisfacam eficazmente o direito de credor.

Ademais, no tocante ao exemplo das declaracdes de vontade, da natureza
infungivel, rebate o doutrinador aqueles que afirmam ndo poder o Estado prestar a
vontade de outrem, com o argumento de que, em verdade, a sentencga judicial, apenas
produz os efeitos da declaragéo, e ndo declara a vontade em si.

Ganhou vulto esse pensamento, a época de vanguarda, a ponto de ter-se
consolidado definitivamente no ordenamento juridico brasileiro ao longo dos anos, com



destaque para a positivacdo alguns desses entendimentos, no Decreto-lei 37/58, que
disciplina a acdo de adjudicacdo compulsoria, e no Codigo de Processo Civil de 1973.

3 - DA SISTEMATICA ATUAL

Atualmente, é induvidoso, nas obrigacGes de fazer ndo cumpridas, poder
o credor prejudicado, antes de se conformar com as perdas e danos resultantes do
inadimplemento, postular em juizo que o devedor execute especificamente a prépria
atividade a que se obrigara.

Com efeito, o Professor Kazuo Watanabe, ao tecer comentarios sobre a
legislacdo vigente sobre a matéria, ratificou esse entendimento de que:

"(...) a conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente se dara em
caso, quando juridica ou materialm impossivel a tutela especifica ou a
obte do resultado pratico correspondente. quando o proprio credor por
elas optar. O principio, como j& ressaltado, é da coincidéncia possivel
entre o direito e sua realizacdo, de sorfe que, em linha de principio ndo
poderd ser admitida a substituicdo obrigacdo pelo seu equivalente
pecunuario” (Watanabe, 1995, p. 528).

De fato, a prépria legislacdo ja contempla essa possibilidade, em que
pesem as opinides de que isso fere a liberdade individual, prevendo, inclusive, no artigo
632 e seguintes, do Cddigo de Precesso Civil, o direito do credor de promover a
execucdo do titulo que presc a obrigacdo de fazer do devedor, em caso de
descumprimento, desde que configurados os pressupostos da acdo executiva.

Prevé-se, pois, na legislacdo vigente, uma série mecanismos tendentes a
assegurar o cumprimento da obrigacdo, em abono do credor prejudicado. Trata-se dos
meios de sub-rogacéo e de coercéo indireta.

Quanto aos meios de sub-rogacdo, consistem estes nos quais 0s 6rgaos
jurisdicionais buscam conseguir para o credor o bem a que este faz jus, sem a
concorréncia da pessoa do devedor, de cuja vontade se prescinde.

Por outro lado, os cognominados meios de coercdo indireta procuram
atingir a execucdo especifica mediante a propria atividade devedor, consistindo na
estipulacdo de penalidades, a serem impostas devedor, para intimida-lo a adimplir a
prestacdo a que se obrigou. Essas penalidades ou san¢des geralmente sdo determinadas
sob a forma multas, conhecidas por astreintes, cujo permissivo legal encontra-se
expressamente na legislacéo processual.

Portanto, a despeito das opinides divergentes, os meios de coercéo,
sobretudo aqueles de natureza pecuniaria, configuram-se mecanismos habeis a
pressionar o devedor a promover o adimplemente da obrigacdo a que lhe compete por
ato de sua propria vontade.

Alias, na Idade Moderna, o pensador florentino Nicolau Maquiavel ja
asseverava, em andlise da natureza humana, que € m gravoso para 0 homem um
prejuizo de ordem patrimonial do que a perda de um ente querido.

Dai se dessume que, aplicados de forma correta esses meios de coergédo
indireta, podem eles lograr bons frutos na busca em atingir resultado pretendido pelo
credor, mediante a atividade do préprio devedor.

Em verdade, o que importa efetivamente é a perspicacia do julgador ao
manusear esses mecanismos, porque estes ndo surtem o efeito almejado sendo quando
utilizados de forma escorreita e objetiva.



A propdsito dos meios de coercdo através de medidas sancionadoras, 0
Professor Luis Guilherme Marinoni (Marinoni, In Revista Forense, v. 338, p. 147)
defende a possibilidade do magistrado determinar a privacdo da liberdade do devedor
para obtencdo da tutela epecifica. Entretanto, cuida-se de opinido controvertida,
entendendo boa parte dos doutos que essa hipdtese € inconstitucional, porque refoge
aos casos em que é permitida a pena privativa de liberdade, expressa e taxativamente
previstos na Carta Maior.

Contudo, o artigo da lavra do Professor paranaense, no qual perfilha ele
essa tese, traz a lume explicacbes acerca de algumas inovagdes interessantes,
recentemente incorporadas ao texto da legislacdo processual brasileira, com a Reforma
do Caodigo de Processo Civil promovida pela Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994.

Essa reforma, realizada sob os auspicios da necessidade de celeridade
na prestacdo jurisdicional, notabilizou-se por inserir na legislacdo alguns institutos
tendentes a evitar, ou pelo menos diminuir, a morosidade da justiga, possibilitando em
alguns casos, e verificados determinados pressupostos, a antecipacdo dos efeitos da
tutela pretendida pelo autor de demanda judicial, conforme se prevé genericamente no
artigo 273, do Cddigo de Processo Civil.

Quanto as obrigacdes de fazer ou ndo fazer, outrossim, a reforma
inovou ao introduzir no texto codificado a possibilidade de antecipacdo da tutela
especifica, consoante ja se prescrevia o Cadigo de Defesa do Consumidor.

Destarte, com a nova redacdo dada ao artigo 461, do Cddigo de
Processo Civil, ao juiz é, agora, conferida a possibilidade de determinar uma série de
medidas, excepcionalmente previstas, para coagir o devedor inadimplente a executar a
atividade a que se prestara mediante declaracdo de vontade.

Dentre essas medidas, sobreleva ressaltar a de, mediante a concesséo de
medida liminar, sem a ouvida da parte contraria ou apds justificacdo prévia, antecipar
os efeitos do pedido formulado pelo demandante, desde que este expressamente o
requeira.

No que tange ao dispositivo sob comentério, o Professor Candido
Rangel Dinamarco pontificou que:

"Sem embargo de algumas diferencas de redacéo, o 8 3° do arf. 461
associam-se ao sistema de antecipacéo de tutela jurisdicional, estrutura
do no novo arf. 273 do Cddigo de Processo Civil. Tem-se aqui a outorga
da propria tutela pedida e a ser concedida em sentenca se o pedido
proceder ndo em medidas outras, instrumental, destinadas somente a
proteger a eficacia daguela. Como antecipacao de tu especifica, essa de
que cuida o 8 3° visa a por o titular de direito no gozo da propria
situagdo final sonegada pelo obrigado postulada no petitum. Trata-se de
poderoso instrumento para a efetividade do acesso & justica - poderoso
mas excepcional e destinado a debelar os males de delongas injustas ou
perigosamente impostas demandante” (Dinamarco apud Friede, 1998,
p.231).

Denota-se, pois, que as inovagdes trazidas pela refor também na
dimensdo da efetividade do processo, visaram flagrantemente a dar mais celeridade a
prestacao jurisdicional, inciusive no tocante a tutela especifica das obrigagdes de fazer e
néo fazer.

4 - CONCLUSAO



Pela andlise realizada, hd que se concluir que a preocupa¢ com
efetividade do processo € uma constante, sempre existiu e semp existird. Ela caminha
pari passu com as necessidades provocadas pela evolugdo dos fatos sociais, dos quais
deve emanar o direito.

A guisa de ilustracdo, no presente texto, mostrou-se preocupagio da
doutrina vigorante a época do Cddigo de Processo Civil de 1939, que discutia a
possibilidade ou ndo de se pleitear em juizo tutela especifica das obrigacGes de fazer e
ndo fazer, até entdo combatidas.

Superada atualmente essa questdo, ante a sua consolidacdo nos textos
legais, o conceito de efetividade do processo dirige-se ago para uma nova questao,
considerando a nova dindmica das relagbes sociais: a de assegurar a conquista da
geracdo passada, de uma forma mais célere e eficaz.

De remate, é imperioso destacar reflexdo do jurista potiguar Jose
Augusto Delgado, sensivel a problematica da efetividade do processo: "Afinal, as vezes,
a justica que tarda, falha. E falha exatamente porque tarda” (Delgado, Revista
Consulex, v. 2, n 17, p. 58).
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| - INTRODUGCAO

A crise habitacional deflagrada, preponderantemente, em decorréncia das
duas grandes guerras, acrescida de outros fatores que afligem o mundo contemporaneo,
quais sejam: o industrialismo e consequiente movimento migratério da zona rural para
0s centros urbanos; a elevacdo de precos de materiais e de terrenos urbanos encarecendo
e dificultando a construgdo de novas moradias, entre outros, gerou a atual propriedade
horizontal, popularmente conhecida como edificio de apartamentos, que veio permitir
maior e melhor loveitamento dos espacos urbanos.

Obviamente, esta nova etapa histérica da moradia humana tem suscitado
problematicas juridicas diversas, propiciadas ndo somente por seu aspecto sui generis
quanto a propriedade, que abriga, a um sé tempo, a comunhdo e indivisdo, distinguindo-
se, portanto, do condominio tradicional, mas principalmente, por envolver convivéncia
social com restricGes impostas pelo bem-estar coletivo, em detrimento do individual.

Nessa nova modalidade de condominio, o0 proprietario de um
apartamento é titular de um direito de natureza complexa, exercendo seu direito de co-
proprietario sobre as partes comuns e seu dominio sobre as partes exclusivas, sujeito a
restricbes de uso e obrigacOes perante a comunidade a que pertence. A imposi¢do de
restricdes e obrigagdes visa assegurar ou obter equilibrio na vida condominial.

A propriedade horizontal possui, dessa forma, vantagens e desvantagens.
Se por um lado, proporciona economia pelo melhor aproveitamento do imovel, maior
conforto e comodidade; de outro lado ocorre 0 aumento das obrigagOes de vizinhanca,
dificuldades administracdo do condominio, problemas decorrentes de omissdo em
regulamento interno e de questdes ndo previstas em nossa legislacdo acerca do
condominio horizontal.

Aliando o interesse pessoal no assunto advindo principalmente, da



existéncia de conflitos de ordem social em condominios, ao juridico, pela importancia
de que se reveste o instituto, decidi elaborar trabalho sobre o tema abordando varios
aspectos, a meu ver, bastante relevantes, tais como: natureza juridica; as principais
restricdes, obrigagdes e direitos dos conddominos; a imperiosa necessidade de convengao
de condominio bem redigida; a figura sindico no universo condominial; analise de
algumas questdes controvertidas, etc.

Il - BREVES NOTICIAS HISTORICAS

Na licdo de Caio Mério®, pesquisadores héa que historiam existéncia de
divisdo de prédio em planos horizontais ja na civilizacdo pré-romana dos caldeus
(segundo milénio antes de Cristo). Entretanti ndo ha necessidade de retrocedermos a
tempos tdo remotos, mes porque, 0 que se pretende € uma visao geral dos antecedentes
instituto, porquanto nos ateremos ao tempo de Roma até os atuais.

O Direito Romano, rigido na aplicabilidade dos principios superficies
solo cedit, aedificium solo cedit e ius soli sequitur, ndo poderia outorgar direito de
propriedade aquele que construisse sobre o solo do outro. Dessa forma, para 0s
romanos, o proprietario do solo era dominus da edificacdo sobre ele construida.

Embora o posicionamento juridico fosse esse, em conformidade com o
ensinamento de Maria Regina Pagetti Moran?:

‘... as edificacbes superpost largamente praticadas nas Cidades dos
César ndo obstante, selo realidades fati incontestateis, oriundas da
superpopulacdo utilizadas como habitacdes plebéias. TACITO ao
descrever o grande incéndio de Roma, tempo de Nera, no ano 64 d. C.,
refere-se familiarmente, as " insulae" construidas sobre a casa térrea de

outrem, denominada "crypta ".

Nas provincias orientais - Baixo Império - o condominio horizontal
também foi posto em pratica, expandiu-se e perpetuou-se em llido o oriente
mediterraneo, sendo mencionada no Prontuadrio de Hamendpulo, Juiz em Tessaldnica
(séc. XIV)>.

Na ldade Média, as muralhas que cercavam as cidades impediam a
expansdo urbana, limitando a disponibilidade de terrenos para novas construcgdes. Seus
habitantes, com intuito de ndo escaparem aquele circulo protetor, recorreram a
propriedade horizontal, amenizando o problema da falta de espaco.

Além do confinamento das cidades pelas muralhas, o sistema de
condominio em planos horizontais cresceu e difundiu-se, notadamente na Franca, apds
0 grande incéndio ocorrido em Rennes, no ano de 1720, que destruiu centenas de casas
e deixou milhares de pessoas desabrigadas. Apesar de largamente utilizada, a chamada
propriedade horizontal ndo foi regulada pelos Codigos do inicio do século, inclusive
pelo brasileiro de 1916, que regulou somente o condominio tradicional.

Posteriormente, sob a pressdo dos fatos e influéncia das legislacdes de
outros paises, a normatizacdo do referido instituto no Brasil ocorreu com o Decreto na

! SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Condominio e Incorporacdes, p.60.

2PAGETTI MORAN, Maria Regina. Exclusdo do Condémino Nocivo n Condominios
® BERNARD, Robert. Le Propriétaire d'Appartement. Paris, Lib. Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1929, pag. 16, apud PAGETTI MORAN, Maria Regina, op. cit., p.44.



5.481/28, modificado pelo Decreto-lei 5.234/43 e pela Lei na 285/48.

O condominio em edificios, entretanto, foi melhor disciplinado somente
apos promulgacdo da Lei na 4.591, de 16 de dezembro de 1964, baseada em projeto
apresentado pelo professor Caio Mario da Silva Pereira.

Atualmente, a Lei na 4.591/64, juntamente com alteracdes das Leis n°
4.864/65 e na 9.267/96 disciplinam o regime condominial em nosso pais.

Il - LEGISLACAO COMPARADA

De um modo geral, todos paises civilizados admitem o instituto da
propriedade horizontal. Como ndo nos € possivel, no momento, examinarmos
detalhadamente todas as legislacdes estrangeiras, faremos breves apontamentos sobre
algumas delas.

No direito francés, o instituto é regulado pela Lei n° 65-557, de
11107.1965 e pelo Dec. 67-223, de 17.03.1967. Ambas cobrem lacunas da legislacdo
anterior no que se refere a regulamentacdo de assembléias, poderes do sindico, direitos
e deveres entre outras.

Mister ressaltar-se que a legislagdo atual objetiva valoriza patriménio
comum, através do aperfeicoamento de suas administracbes melhor regulamentacdo das
assembléias; a salvaguarda dos direitos individuais; a preocupacdo de se evitarem
litigios; a personalizacdo sindicato de condéminos, etc.

Além da importancia da atribuicdo de personalidade civil sindicato de
conddminos, Givord e Giverdon® registraram o cun relevante da disposicdo que
preconiza a fiscalizagdo das atividades sindico.

Na Espanha, a Lei de 21.07.1960 contém dispositivos carater geral que
modificaram o Cddigo Civil e normas especificas sobl o instituto ora em comento, a
maioria em semelhanca com o que conhecemos em nosso pais. Entretanto, a legislacdo
espanhola permite "Junta de Proprietarios” requerer a privacdo do uso da unidade
conddbmino que exercer atividades danosas, imorais, perigosas, insalubres ou
incobmodas.

O legislador italiano preocupou-se, objetivando evitar davida de
interpretacdo, em discriminar as partes comuns do edificio. Previstas nos arts. 1.117 a
1.139 do Cadigo Civil italiano, as normas disciplinadoras da propriedade horizontal
prevéem, ainda, a isencdo de contribuicdo condéminos dissidentes, relativamente as
obras voluptuarias ou muito gravosas, que ndo os beneficiarem.

Através do Dec.lei 267, de 25.10.1994, o Cdédigo Civil portugués teve
alguns de seus artigos reguladores da propriedade horizontal alterados. Suas principais
inovacgdes foram as disposi¢cbes que desobrigam o conddmino de concorrer para as
despesas voluptuarias desproporcionais a importancia do edificio; a que dispensa a
contribuicdo dos condéminos de despesas com elevadores ndo utilizados por eles e a
que permite ao conddémino fazer reparacdes urgentes, se omisso o administrador.

Na Alemanha, o Cddigo Civil de 1900 (BGB) proibiu propriedade
horizontal, sendo que sua Lei de Introducdo respeitou situacGes juridicas anteriores,
que continuaram a reger-se pela legislacdo anterior. Atualmente, existe um instituto
juridico semelhante a nossa propriedade horizontal prevista em Lei de 15.03.1951.

Atualmente, uma das legislagcdes mais modernas em relagéo ao instituto
da propriedade especial é a da Argentina. Através da Lei n° 13.512/49 foram

* GIVERDON, Claude; GIVORD, Francois. LOPES, Jodo Batista. Condominio, p.42.



implantadas inovacbes que referem-se, notadamente, enumeracdo cuidadosa e
expressa das partes comuns; a que permite discussédo judicial relativas as inovagdes de
custo excessivo ou prejudiciais a seguranca, salubridade etc; e a que dispbe sobre a
pena de arresto até vinte dias ou multa, imposta em procedimento sumarissimo, ao
conddmino que se comportar contra a moral, bons costumes ou perturbar a seguranca
e tranquilidade dos demais comunheiros.

IV - NATUREZA JURIDICA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL

Ante a realidade da propriedade horizontal em nossos dias, torna-se
imprescindivel compreender sua natureza juridica, visando melhor equacionar e
solucionar os problemas decorrentes desse novo instituto.

Sendo instituto relativamente recente torna-se, em consequléncia,
altamente controverso, pois que ainda ndo foi possivel fixa-lhe, em termos definitivos e
acabados, a natureza juridica. Varias teorias procuram explica-la. Citaremos algumas
delas, porém de modo na passant:

a) Comunhdo de bens: teoria segundo a qual a propriedade horizontal
seria uma comunhdo de bens. N&o € o caso, porquanto cada condéminio é titular de
unidade autbnoma e, a0 mesmo tempo, utiliza &reas em comum com 0S outros
conddminos;

b) Sociedade imobiliaria: para a caracterizacdo de uma sociedade é
preciso haver o requisito da affectio societatis, ndo vislumbrado no condominio
horizontal, pois seus conddminos ndo estabelecem entre si relacdes de sociedade civil
ou comercial, onde ha um fim comum a ser alcangado pela cooperacdo dos sécios;

c) Propriedade solidaria: a idéia de multiplicidade de credores e de
devedores é insita a solidariedade, caracteristica que ndo se observa na propriedade
horizontal, sendo, dessa forma, os dois institutos juridicos nitidamente distintos;

d) Teoria da serviddo: sempre se verifica na serviddo uma relacdo de
submissdo, uma restricdo a liberdade, que ndo encontramos na propriedade horizontal.
Além do que, ndo se coaduna com o condominio especial os conceitos de prédio
serviente e prédio dominante.

e) Universalidade de fato e universalidade de direito. Personaliza¢do do
patrimdnio comum: por se constituir em tema instigante e controverso acerca da
personalidade juridica do condominio em edificios, nds o abordaremos no item VIII -A.

Afora as teorias existentes, ha também que se destacar as peculiaridades
desse novo condominio que o diferem do tradicional, quais sejam: a perpetuidade e a
indissolubilidade, esta em razdo da propria existéncia da propriedade horizontal, por
garantir-lhe estabilidade juridica, e aquela diferentemente do condominio tradicional
quel transitorio por natureza, pois se constitui, em regra, em fonte de divergéncias e
conflitos. Assim, segundo os ditames do art. 629, do Cdodigo Civil, independentemente
de sua causa ou origem, sera o condominio tradicional, temporario.

Caio Mério, em artigo intitulado Condominio e Incorporacdo - Trinta
Anos®, argumenta que embora existam divergéncias doutrinérias, jurisprudenciais
acerca da natureza juridica do instituto, a esséncia nova espécie de condominio decorre,
principalmente, do que dispde dois primeiros artigos dessa lei. Segundo ele:

“ ... a substancia desse condominio € a simbiose organica propriedade

® Revista de Direito Civil, nO 72, p.15.



exclusiva da unidade, com todl os atributos do direito de propriedade, e
a co-propriedade sobre as partes e coisas comu do edificio. Sem esta
configuracao inexiste condominio nos edificios coletivos. A Lei 4.591/64
deixou-o bem claro no art.1°, 8 2°: "4 cada unidade cabera, como parte
inseparavi uma fracédo ideal do terreno e coisas comun, expressa sob
forma decimal ou ordinéria.

Em conformidade também com o ensinamento de Maria Helen, Diniz®,
esse condominio caracteriza-se juridicamente pela justaposicdo de propriedades
distintas e exclusivas ao lado do condominio de partes do edificio, forcosamente
comuns.

Para o renomado jurista portugués José de Oliveira Ascencdo’, a
propriedade horizontal é efetivamente um novo direito real. Mas ndo é um direito real
simples, pois ndo traduz uma nova maneira de afetar uma coisa em termos reais. E antes
um direito real complexo, pois combina figuras preexistentes de direitos reais.

Conclui-se, portanto, ndo se tratar de um direito real substancialmente
diferente do direito de propriedade. Cuida-se, sim, visdo de Jodo Batista Lopes®, da
combinacdo do direito de proprieda sobre a parte exclusiva com o direito de co-
propriedade sobre as partes comuns, fazendo nascer um novo direito real, resultante
dos dois primeiros, como também na sujeicdo desse novo direito a uma
regulamentacéo especial de seu exercicio.

V - IMPORTANCIA DA CONVENCAO DE CONDOMINIO

A propriedade horizontal se submete a regime juridico proprio, como ja
foi visto anteriormente, por resultar da combinacdo de propriedade sobre as unidades
autdbnomas e do condominio sobre as partes comuns.

Ainda assim, a convivéncia em coletividade, por ser de organizagédo
complexa, necessita de uma norma interna que possibilite administrar a vida do edificio
e resolver seus problemas e conflitos, que dizem respeito ndo somente aos condéminos
como também a terceiros. E essa norma vem a ser a convencdo do condominio,
obrigatdria a partir da Lei n°® 4.591/64, pois no anterior regime do Dec. n°® 5.481128, sua
elaboracdo era facultativa.

A natureza juridica da convencdo do condominio € objeto de
divergéncias doutrinarias, tanto quanto a propriedade horizontal. Entretanto, impde-se
como questdo relevante o estabelecimento de sua definicdo, porquanto, a partir dela,
desde que em consonancia com a lei, serdo decididas questfes de toda ordem, podendo,
inclusive, necessitar-se da interferéncia judicial na resolucdo dos litigios dai
decorrentes.

Alguns autores sustentam que a convencao teria aspectos predominantes
de contrato, como é o caso de Orlando Gomes®, muito embora apresente também tracos

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro _4° Volume _ Direito das Coisas,
p.189. B

" ASCENCAO, José de Oliveira. Direitos Reais. Lisboa, LOPES, Jodo Batista.

Op.cit, p.55.
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institucionais. Outros ainda, entre eles Jodo Batista Lopes'?, ressaltam que a convencao
de condominio tem carater predominantemente estatutario ou institucional, por isso
que alcanca ndo sO o0s signatarios mas todos os que ingressarem no universo do
condominio.

Em sua obra Condominio e Incorporagéo, Caio Mario™ ensina que:

"O fundamento contratualista da convencdo outrora admitido, hoje
perdeu terreno, porque sua forca coercitiva ultrapassa as pessoas que
assinaram o instrumento de sua constituicdo, para abracar qualquer
individuo que, por ingressar no agrupamento ou penetrar na esfera
juridica de irradiacdo das normas particulares, recebe os seus efeitos em
carater permanente ou temporario."

Segundo, ainda, o pensamento do mesmo autor, tal qual as leis que tém
efeito coercitivo geral e permanente, também as normas condominiais possuem efeito
obrigatorio, sendo "fonte de direito pertencente a essa comunidade especifica.

Destarte, especialmente relevante na convencdo condominio é a sua
notoria projecdo no aspecto social das relagéo intercondominiais, de onde se conclui que
a confeccdo desse documento reveste-se de suma importancia para a convivéncia
pacifica comunheiros, ao impor, obviamente com clareza, a todos os membros
comunidade condominial os limites de sua conduta, visando vida harmdnica a todos,
respeitando-se os direitos de cada um.

Infelizmente, o que se verifica ndo somente das noticias dado pela midia,
mas também da andlise dos anais forenses onde geralmente desdguam os problemas
condominiais, € que, na pratica, tanto convencdo quanto o regimento interno sdo mal
confeccionados omissos, sem a devida atencdo por parte dos conddminos, a documentos
tdo relevantes & comunidade condominial.

Como ja dito anteriormente, a convencdo de condominio de estar em
harmonia com a legislacdo patria, ser objeto de regia imobiliario, e seguir os ditames da
Lei n° 4.591/64, que traca roteiro detalhado de elaboracdo em seu paragrafo 3°, artigo
90.

Referido documento devera trazer em seu bojo, ou aparta dele, o
regimento interno, que € simples ato de administracdo do ediflcl’ porém facilitador da
vida em condominio por conter diretrizes administrativas e disciplinadoras.

Em conformidade com todo o exposto, é de se concluir que, além de
conter normas obrigatérias por lei e outras advindas da liberda dos conddéminos em
estabelecer regras de auto-regulamentacdo de se interesses, respeitados os ditames do
ordenamento juridico, a convencdo de condominio é também o documento que torna
publica a existénc legal do condominio, desde que esteja devidamente registrada e
Cartdrio de Registro de Imdveis.

VI - DIREITOS E DEVERES DOS CONDOMINOS

Regularizado o condominio através do registro imobiliario, sdo o0s
conddminos juridicamente independentes entre si, porém sujeitos direitos assegurados
pela lei ou convencédo de condominio e obrigacGes impostas pela convivéncia.

1 LOPES, Jo#o Batista. Op. cit, p.73.
I SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Op. cit, p.130-131.



Reportando-se a classificacdo de Pierre Poirier (La propriedad
horizontal. Tradugéo para o castelhano. Buenos Aires.1950) dos tipos de atos possiveis
aos condéminos, o jurista Jodo Batista Lopes'? afirma que os atos dos conddminos sdo
regulados pelo principio da igualdade de uso ou reciprocidade de direitos e deveres.

A consecucdo de tais atos configura-se em direitos ou deveres que
deverdo estar minuciosamente previstos na convencao do condominio ou na legislacéo
em vigor, objetivando-se evitar possiveis divergéncias. Dentre os principais deveres dos
conddéminos podemos apontar:

- O pagamento de despesas do condominio correspondente a sua cota-
parte de acordo com a frago ideal do terreno (art.12, Lei 4.591/64).

Entende-se por despesas condominiais as que interessam a seguranca,
estrutura e conservacdo do edificio. Nos termos da Lei n® 8.245/91 (Lei do Inquilinato),
o inquilino deve, arcar com as despesas ordinarias, que Sd0 as nhecessarias a
administracdo do condominio e ao locador caberé as despesas extraordinérias, que sao
as relativas a estrutura e aparéncia do prédio. Existe divergéncia doutrinaria quanto a
responsabilidade pelas despesas com inovac6es por ventura realizadas no edificio. Parte
acredita que as mesmas seriam obrigatorias quando aprovadas pela unanimidade dos
condéminos, para outros, entre eles Caio Mario®®, seria suficiente a aprovacio da
despesa por maioria.

- O condémino ndo deve também executar obras que possam
comprometer a estrutura ou limitem o direito de uso dos demais condéminos, como
também ndo pode mudar a fachada do edificio.

- O uso da propriedade pelo condémino ndo podera ser nocivo, por estar
sujeito as normas de boa vizinhanca. Nos casos de conflitos que se relacionem a
problemas de apartamento a apartamento, considerar-se-a de conflito de vizinhanca. Se
entretanto, os conflitos ocorrerem em relacdo ao uso das partes comuns, deverao ser
resolvidos pelas regras da propriedade horizontal.

Entre os principais direitos dos condéminos, indubitavelmente esta
incluido o de usar e gozar com exclusividade de sua unidade autdbnoma, conforme
dispde, inclusive, o art. 19 da Lei n°® 4.591/64, ndo , divergindo, portanto, do direito do
proprietario comum, sujeito também as normas de boa vizinhanca.

O art. 4° da Lei supramencionada também assegura ao condémino, o
direito de alienar ou gravar sua unidade autbnoma, independentemente da vontade dos
demais conddminos.

Pode também o condémino, nos casos em que haja omissdo ou
impedimento do sindico, repelir moléstia ao uso das partes comuns ou exclusivas por
parte de outros condéminos ou de estranhos, pois a turbacéo ou esbulho cometido
contra a parte comum atinge o poder de uso de todos, e, pois, de cada um também®.

Havendo previsdo na convengédo ou no regimento interno do condominio
de cobranga de multa, nos casos em que houver transgressédo dos dispositivos legais
e/ou convencionais por praticados por condémino ou ocupante a que titulo for, de qual
unidade do edificio, cabe ao sindico ou, na omissao dele, a qual condémino, diligenciar
para que o agente transgressor, independentemente de responsabilizacdo civil ou
criminal (se houver), efetive 0 pagamento da multa, que serd revertida em favor do
condominio, conforme art. 21, paragrafo tnico da lei suso mencionada.

2 LOPES, Jo#o Batista. Op. cit, p.73.
B3 SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Condominio e Incorporacdes, p.146.
“ SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Idem, p. 1609.



VII - A FIGURA DO SINDICO

Inquestionavelmente, o sindico é figura de extrema relevan no universo
condominial, por ser ele 6rgdo com funcdo executiva, el pela assembléia geral dos
conddminos - 6rgao com funcéo deliberativas.

O sindico sera representante geral dos conddminos por dois anos, salvo
renlncia ou destituicdo. Por ser pessoa de confianga e ndo manter com o condominio
qualquer relacdo de emprego, caso seja necessario, podera ser destituido, obviamente
sem direitos trabalhistas.

A funcdo de sindico pode ser conferida a um dos proprietarios de
apartamento, o que vem a ser mais usual, como também, ser atribuida a pessoa fisica
ou juridica estranha ao condominio (art: 22, 8 4°), sendo geralmente pessoa juridica
especializada em prestar servi¢os administrativos junto a condominios.

Nossa legislacdo prevé a possibilidade de remuneracdo sindico, salvo se
a convencao dispuser diferentemente. Entretanto, em tratando de o administrador ser
pessoa estranha ao condominio, ele serd obrigatoriamente remunerado.

As principais fungdes do sindico, previstas no art. 22 da Lei 4.591/64,
sd0 as seguintes: representar, ativa ou passivamente, o condominio, em juizo ou fora
dele, e praticar os atos de defesa dos interesses comuns; exercer a administragdo do
edificio, devendo pres contas a assembléia de condéminos; impor multas previstas
convengdo; cumprir e fazer cumprir a convencéo de condominio, entre outros.

Cabe salientar que a representacdo do condominio pelo sindico, em
juizo, s6 € admissivel quando se cuidar de medidas de carater geral ou ordinario, como
é 0 caso de cobranca de encargos de condominio, moléstia ao uso das partes comuns
etc.

Quanto a representacdo passiva, havera legitimacdo quando ocorrerem
acOes que se fundarem em deliberagdes da assembléia e nas em que se litigar contra a
comunhdo.

VIl - QUESTOES CONTROVERTIDAS

Inmeras sdo as questbes controvertidas relativas a propriedade
horizontal geradoras de problemas e conflitos, cujas solu¢cBes ndo se encontram
expressas em nossa atual legislacdo, ficando a cargo da jurisprudéncia e doutrina a
obtengdo de equacionamentos que possam suprir tais lacunas. Ocorre que o0
enfrentamento das problematicas decorrentes dessas questdes, em regra, ndo sdo
convergentes, carecendo, portanto, de atualizagéo legislativa referente ao instituto.

Poderiamos elencar e discorrer sobre varias questdes conflitantes
comumente verificadas, entre elas: a permanéncia de animais domésticos nas unidades
autébnomas; legitimidade da proibicéo ou limitacdo do ingresso de convidados nas areas
de lazer do edificio; problemas decorrentes de utilizacdo de vagas de garagem; uso
indevido da area comum; despesas condominiais; alteragdes na fachada do edificio;
multas impostas aos condéminos e muitas outras. Entretanto, resolvemos nos ater a
discussdo de apenas trés temas controversos, inclusive pela sua relevancia juridica, pois
possibilitam solugdes que levariam maior praticidade ao cotidiano da vida condominial.
Séo eles:

a) Personalidade  Juridica do  Condominio:  questiona-se



doutrinariamente, inclusive no direito comparado, se 0 condominio é um ente coletivo
com sua personalidade, ou se é simplesmente um ente de gestdo, direto e restrito a
administracdo e ao bom uso das coisas comuns.

Autores ha que sustentam ser possivel, através da personalizacdo do
patrimdnio comum, a aquisicdo de personalidade juridica pelo condominio. Seria a
teoria das universalidades.

Constituiria uma universalidade de fato a reunido de varias pessoas num
edificio. A universalidade de direito € um complexo de coisas destinado a realizar um
fim pela vontade da lei. A tese da universalidade de bens, é defendida, entre outros, por
Léon Hennericq™®, para quem o patriménio comum adquiriria personalidade juridica.

Jodo Batista Lopes defende, em obra ja citada, que a personalizacdo do
patriménio comum ndo se sustenta, porque ndo existe uma pessoa juridica titular das
unidades autbnomas e das partes com do edificio.

Os defensores da tese de ter o condominio personalidade juridica, entre
eles J. Lamartine Corréa de Oliveira, baseiam-se no art. 63, § 3°, da Lei 4.591/64, que
permite ao condominio adquirir bens levados a leildo, o que poderia autorizar a
conclusdo de que condominio seria pessoa juridica - titular de direitos e obrigacoes.

Com base no doutrinamento acerca dos arts. 1° e 2° referida Lei,
oferecido por Caio Mario no item IV, exposto acima, interpretacdo pretendida para o
art. 63, 8 3°, estaria em conflito com sistema pretendido pela Lei, que em verdade ndo
conferiu personalida juridica ao dispor que o condominio tera preferéncia na aquisicao
bens, mas sim pretendeu atender razfes de conveniéncia ou praticidade pois a
permissao para aquisicdo de bens pelo condominio, ndo lhe confere atributos de pessoa
juridica.

A tese pode ser sedutora, porquanto a possibilidade de praticar tais atos
ndo impde necessariamente a conclusdo de que condominio seja pessoa juridica, como
também ndo o sdo o espolio, a massa falida etc. Os atos juridicos praticados pelo
condominio e n pelos condéminos decorrem da necessidade de se atender a razdes
conveniéncia, simplificacdo e praticidade, sem que isso signifique ruptura do sistema
adotado pela lei, inconciliavel com a tese da personalizagao.

Tem a jurisprudéncia acatado, em sua maioria, es entendimento®®,
corroborado, ainda, pela interpretacdo de Caio Mario: se, pois, a Lei 4.591 ndo da
personalidade juridica ao condominio, ndo cabera por certo ao intérprete, a fim de
aplica-la, considerar necessario forcar uma subjetividade condominial que a lei ndo
reconhece®’...

b)Responsabilidade Civil do Condominio: A regra geral é que o
condominio respondera por danos causados a terceiros por acdo ou omisséo do sindico
e de seus prepostos, que é o caso dos porteiros, zeladores, garagistas, segurangas, etc.

Relativamente a furto de veiculos em suas dependéncias, hd que se
considerar as hipoteses da existéncia de servi¢os pagos e a disposicdo dos conddéminos
- guarda ou vigilancia de veiculos - situacdo em que o condominio sera obrigado a
pagar indenizacdo sempre que o furto ocorrer por negligéncia de seus empregados. Ja

> HENNERICQ, Léon. Les Universsalités de biens, nO 61. Apud SIL PEREIRA, Caio Mério
da, op. cit, p.82-83.

® CONDOMINIO - Personalidade Juridica - Falta - Irrelevancia legitimidadr de parte,
representada na fase de edificagdo pela comisséo representantes e apds o término da obra pelo
sindico. Lfed 4591/64.(TJS AC 188.407-2, Rel. Des. Ruy Camilo).

" SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Op. cit, p.345.



nos casos em que o condominio ndo oferece tais servicos, ndo ha fundamento juridico
que possibilite sua responsabilizacéo.

Havera responsabilidade do condominio, igualmente, nos casos em que 0
veiculos é retirado da garagem por manobrista sem autorizac¢do do proprietario.

Em situacbes outras que possam envolver responsabilidade do
condominio, impde-se a observancia da legislacdo. Entretanto, inexistindo qualquer
dispositivo em relacdo a matéria, devem prevalecer 0s principios que regem a
responsabilidade civil.

Depreende-se, portanto, que a possivel responsabilizacdo civil do
condominio decorre também das normas contidas na Convencdo e no Regimento
Interno do Condominio, da participacdo dos conddminos em assembléias e da escolha
do sindico. E que, de acordo com o art. 22, § 1°, b, da Lei 4.591/64, o sindico "exercer
a administracdo interna da edificacdo ou do conjunto de edificacGes no que respeita a
vigiléancia, moralida de e seguranca, bem como 0s servi¢os que interessam a todos 0s
moradores”, porem seu desempenho se vincula as regras legais, as normas estabelecidas
na Convencao e nas deliberagdes da assembléias gerais, cuja responsabilidade é, enfim,
da comunidade condominial.

c) Exclusdo de Conddmino Nocivo: Um dos problemas mais dificeis e
talvez o0 mais controvertido dos que se apresentam nos edificios em condominio é o do
condémino que, por seu comportamento, intranqiiliza os ocupantes das demais
unidades autbnomas.

Casos ha de extrema gravidade e citando poucos exemplos dentre os
mais graves, podemos elencar: guarda ou posse de substancias tdxicas nas unidades
autdbnomas; ruidos excessivos, gritarias e brigas; crimes contra a honra; abandono e mé-
conservacdo da propriedade exclusiva em prejuizo de outras unidades ou de &reas
comuns; falta de pagamento das despesas de manutencdo etc, que, embora suscetiveis
de indenizacdo patrimonial, repetem-se abusivamente, fato comprovador de que entre
nos, a legislacdo nada contém de eficaz para coibir tais abusos, diferentemente de outros
paises, como ja acima colocado, caso da Argentina e Espanha.

Em estudo sobre a matéria, tanto J. Nascimento Franco™®, num paralelo
com legislacdes alienigenas, defende a instituicdo de dispositivos reguladores que
possibilitem a exclusdo do condébmino nocivo, a alienacdo compulséria de sua
unidade, da aplicacdo d interdi¢des de direito etc.

Maria Regina Pagetti Moran'® argumenta em sua obra que, no Brasil, &
excecdo de J. Nascimento Franco, a doutrina ndo se manifesta sobre a exclusdo do
conddmino nocivo, ndo se apercebendo do grave problema social decorrente de falta de
sancdo rigorosa para aqueles casos em que se tornam indcuas as adverténcias e multas
aplicadas. Informa ainda a jurista, que além da legislagdo em vigor ndo admitir a préatica
da exclus@o do condémino, nem mesmo o projeto de reforma do Cddigo Civil aventa tal
possibilidade, posto que a puni¢do dos condéminos nocivos no Projeto 634-B/75 é,
apenas, a imposi¢do de pesadas multas.

Por ja ter convivido em comunidade condominial, onde determinado
conddmino gerava clima de intranquilidade generalizada, sendo impossivel o retorno a
convivéncia pacifica entre os condéminos, alio-me a defesa da exclusdo do condémino

8 FRANCO, J.Nascimento. Exclus&o de Condémino Nocivo & Trangilidade da Convivéncia
Condominial. Revista de Direito Civil, 1977, 1/119.

Y PAGETTI MORAN, Maria Regina. Op. cit, p. 347.



nocivo.

Embora, possa haver certa resisténcia doutrinaria por se acreditar que a
exclusdo do conddmino nocivo seria inadmissivel por forca do regime juridico da
propriedade, deve-se ter em mente que a Carta Magna de 1988 inseriu a fungédo social
em nosso ordenamento juridico como principio geral, permeando todas as relacdes de
propriedade.

Dessa forma, o direito a propriedade tem que ser exercido visando o
bem-estar social, assim como é exercido nos paises cuja legislagdo autoriza o
afastamento do condémino infrator das regras destinadas a preservacdo da harmonia
nos edificios de apartamentos.

IX - CONCLUSAO

A propriedade horizontal - condominio em edificios - é um instituto
juridico novo, resultante da combinacéo entre a propriedade exclusiva e o condominio
sobre partes comuns, ndo se identificando com os institutos juridicos tradicionais, tais
como: condominio, sociedade, servidao, etc.

Decorrente dessa forma atual e irreversivel de moradia, surgem direitos e
obrigacBes de condéminos, alguns previstos em lei, outros na convencao de condominio,
cujo carater institucional ou normativo ressalta claro da circunstancia de que ela obriga
ndo s6 0s signatarios, como todos 0s que ingressarem no universo juridico do
condominio.

A figura do sindico, que representa o condominio, inclusive em juizo, é
de suma importancia, também pelo fato de ser ele o 6rgdo executivo do condominio,
devendo ser eleito, em assembléia de condéminos, 6rgao deliberativo.

Embora nossa legislagdo disciplinadora da propriedade horizontal,
notadamente a Lei n® 4.591/64 alcance com seus dispositivos varios problemas
decorrentes dessa espécie de moradia, urge modifica-la no sentido da modernizacao do
instituto, objetivando melhorias no cumprimento dos fins para que foi criado.

Como a preocupagdo com o instituto é relativamente recente, a doutrina
¢ escassa em relacdo ao tema. Com base nos numerosos problemas emergentes dessa
nova modalidade de direito real, o presente artigo, além do carater informativo, objetiva
ressaltar a necessidade imperiosa de buscarmos solucdes para esses conflitos. O direito
comparado nos oferece algumas op¢des que possibilitam evoluirmos para a melhoria do
bem-estar dessa coletividade especifica, como € o caso da admissibilidade de exclusédo
de conddémino nocivo a tranqlilidade condominial ou do sequestro temporario dos
apartamentos cujos titulares procedam de forma abusiva.

A atualizacdo da lei condominial poderia prever, igualmente,
mecanismos mais eficientes para a cobranca de encargos, visando coibir inadimpléncia
e omissdo dos conddminos; a criacdo de comissdo especial para fiscalizar as atividades
do sindico, com possibilidade de responsabilizacdo pela pratica de atos ilicitos, etc.

Ante ao exposto, ressalta claro que muitos aspectos merecem atencéo,
principalmente dos legisladores, para a modernizagdo do instituto da propriedade
horizontal, pois que a tendéncia é o incremento dessa forma de moradia.
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A SUSPENSAO DA EMISSAO DE CARTEIRA DE
HABILITACAO PARA DIRIGIR SOB A OTICA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Odyle Cardoso Serejo Gomes
Académica do 9° periodo do Curso de Direito - UFRN

1 - CONSIDERACOES INICIAIS

Aconteceu no inicio do més de marco de 1999 uma suspensdo na
emissdo das Carteiras Nacionais de Habilitacdo (CTH) em todo o pais. Esta atividade é
de responsabilidade dos Departamentos de Transito (DETRAN) que sdo autarquias
estaduais, portanto, entes da Administragdo Publica indireta.

Existem outros orgdos que cuidam do transito no Brasil, com o
Departamento Nacional de Transito (DENA TRAN) e o Conselho Nacional de Tréansito
(CONTRAN), dentre outros de vulto e cujas decisfes afetam direta ou indiretamente a
vida dos cidaddos comuns.

Atividade administrativa que €, merecem atencdo as medidas que sdo
tomadas por estas entidades publicas e que se devem ajustar com as normas juridicas
vigentes.

A suspensdo da emissdo da CTH conforme se ira analisar neste breve
trabalho, ndo atendeu as exigéncias legais a que deveria estar submetida, enquanto ato
administrativo.

O estudo da matéria envolve o estudo dos principios de Direito
Administrativo, a distincdo entre servico publico e poder de policia e , por fim, dos atos
administrativos, todos vistos aqui de forma sucinta.

2. 0 TRANSITO E O DIREITO ADMINISTRATIVO

A questdo do transito é relevante para o direito, posto que interfere
diretamente na coletividade, em especial a coletividade urbana. Ocorre que, embora seja
grande o numero de normas e leis editadas a respeito, e de destaque a discussdo de
direitos e deveres dos individuos no transito, ndo constitui essa matéria um ramo
especifico do direito.

Assim sendo, todo conteudo relativo ao transito é abracado por diferentes
ramos do direito, constando normas e principios de direito civil, penal, tributéario e
administrativo. O carater publico presente na questdo do direito impde relevo a matéria
pertinente ao transporte de pessoas e de bens, de forma que o Cddigo de Transito
Brasileiro (CTB) existe para regular situacGes referentes a veiculos, motoristas e
pedestres, contendo obrigacgdes e punigdes de natureza variada.

E pertinente uma analise dos atos do Denatran diante do Direito
Administrativo. Sendo pelo carater publico e geral dos seus atos, ao menos pelo aspecto
subjetivo de se tratar esta de autarquia federal.

Faz parte da Administracdo Publica a geréncia do trafego e a realizacéo
das medidas cabiveis para a otimizacdo do fluxo de veiculos e de obediéncia as normas,
sempre com o fim maior do interesse publico, Esse principio claramente decorre do
carater pablico de que é revestido o transporte, essencial aos individuos.



Outros principios do direito administrativo paralelamente informam a
mateéria.

O principio da legalidade, basilar do direito, adquire relevo linda maior
uma vez que o administrador publico, em sua atividade uncional, fica adstrito aoque é
permitido pela lei. Assim sendo, conforme principio da legalidade administrativa, as
limitagdes impostas pela lei sdo bem maiores do que as impostas aos particulares.
Enquanto aos tltimos tudo é permitido fazer, desde que nio haja proibicdo legal®, para a
Administra¢do esta norma principioldgica se traduz num poder atuar omente dentro dos
limites da lei, no tempo, forma e modo que esta ermitir.

A legalidade é, ao lado do interesse publico condicdo de ficacia de toda
atividade administrativa.

A impessoal idade é principio que também interessa a esta matéria. Tem,
para a Administracdo, duas aplicacdes fundamentais.

A primeira se revela quantos aos atos do administrador publico, Je deve
realizar suas tarefas conhecendo que estas ndo podem ser atribuidas a sua pessoa, mas
somente a administracdo. Sob este aspecto fica proibida qualquer sinalizacdo referente a
pessoa ao jministrador, através de simbolos, nomes ou imagens que levem a omocao
pessoal’.

A segunda aplicacdo do principio se refere a impossibilidade de o
administrador se utilizar dos poderes e prerrogativas da Iministracdo para seu beneficio
pessoal ou de alguém de sua familia, amizade, ou qualquer outro interesse, ou em
maleficio de outrem.

Por decorréncia dos atos administrativos, por vezes, na letividade
algumas pessoas sao mais beneficiadas que outras, da mesma forma que algumas podem
vir a ser prejudicadas em sua individualidade ou coletividade. Este tipo de maleficio ou
beneficio é resultado ordinario dos atos administrativos, posto que estes diariamente
podem ocasionar alteracdes nas vidas dos particulares. As decisdes que motivam 0s atos
precisam ser sempre objetivando o interesse publico. Desta forma, se o maleficio ou
beneficio ocorre devido a decisdo necessaria e impessoal do administrador, que atuou de
forma correta, ou seja, legitima, legal, moral e eficiente, ndo pode o ato ser atacado
dentro dos fundamentos juridicos. O que pode ocorrer é o pleito do administrado por
indenizagdo que lhe for devida.

O principio da presuncdo de legitimidade € um outro que se desdobra em
dois aspectos: presuncao de verdade e de legalidade.

De acordo com este principio, existe uma presungdo relativa de que
todos os atos da administracdo publica estdo de acordo com a lei. Igualmente decorre
que todos os fatos alegados séo verdadeiros, havendo inversdo do 6nus da prova.

A possibilidade de execucdo imediata conferida as decisdes
administrativas advem desta presuncéo.

A continuidade do servico publico é claramente explicada por DI
PIETRO (1998:66): "o servico publico, sendo a forma pela qual o estado desempenha
suas fungdes essenciais ou necessarias a coletividade, ndo pode parar".

O principio da eficiéncia deve também ser invocado aqui. Por inovacéo
da Emenda Constitucional de n°. 19 foi este introduzido no Texto Maior. Desta forma,
aquele que ja era um dever do administrador e do servidor publico, de buscar sempre a

! Assim reza a CF no art.5°, inc. li.

2 \ide CF, art. 37, §1°.



eficiéncia e o uso de meios eficazes, passou a ser um principio constitucional.

3. EMISSAO DE CARTEIRA DE MOTORISTA

A principio faz-se necessario o questionamento a respeito da natureza
juridica da Carteira Nacional de Habilitacéo.

Importa agora delinear onde se enquadra 0 ato de emisséo de carteira de
motorista, no ambito do direito administrativo. Cabe aqui um breve estudo para o
encaixe como servi¢o ofertado ao publico ou ato decorrente do poder de policia da
administracao.

3.1. EMISSAO DE LICENCA PARA DIRIGIR COMO ATO
DECORRENTE DO SERVICO PUBLICO

Acerca do enquadramento como servi¢co publico ofertado, faz-se
necessaria uma atencdo um pouco maior sobre de que se trata o servico publico.

O conceito de servico publico ja foi bastante discutido no direito
nacional. Permanecem ainda hoje definicbes mais restritas e outras mais abrangentes.
Na concepc¢do de MEIRELLES (1998, p. 285), corresponde a “todo aq\Jele prestado
pela Administragdo ou por seus delegados, sob normais e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncia do Estado".

Conceituar o servico publico faz-se necessario posto que este costuma
ser confundidos com outras atividades. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
ressalta a relevancia de distingui-lo da obra publica, assim como da atividade de policia
administrativa:

"... para o leigo podem aparecer como 'servi¢os' e, portanto, servigos
publicos as pericias, exames, vistorias efetuadas pelo Estado ou suas
entidades auxiliares com o fito de examinar o cabimento da liberacéo do
exercicio de atividades privadas , ou com o propésito de fiscalizar-lhes a
obediéncia aos condicionamentos da liberdade e da propriedade ou com
a finalidade de comprovar a existéncia de situaces que demandariam a
aplicacdo de sancdes™.

Esta confusdo de conceitos ndo é tolerada na esfera juridica. Por esta
razdo as caracteristicas das atividades administrativas devem ser analisadas para a
definicdo da natureza juridica de cada atividade.

Para que uma atividade seja de natureza de servico publico é
imprescindivel o fim de satisfagdo das necessidades coletivas, essenciais ou ndo. A
material idade mostra-se como elemento fundamental da natureza de servigo, dai
decorre que ndo ha servico sem prestacdo material que o caracterize.

N&o cabe, conforme se V&, localizar a emissdo de habilitagio para dirigir
veiculos dentre as atividades de servigo publico.



3.2. EMISSAO DE LICENCA PARA DIRIGIR COMO ATO
DECORRENTE DO PODER DE POLICIA

O chamado Poder de Policia pode se apresentar sob as formas de policia
administrativa ou de policia judiciaria. A principal distincdo de encontra no caréater
preventivo da primeira e repressivo da segunda. A policia judiciaria ocupa-se do ilicito
penal e é privativa de corpo ra¢des especializadas, como a Policia Civil e Militar.

Ja a policia administrativa é mais abrangente por ser caracteristica da
administracdo o poder de fiscalizar a si mesma e aos particulares. Dessa forma, o poder
de policia administrativa é presente na prépria Policia Militar, mas também nos demais
orgdos fiscalizadores das areas de salde publica, vigilancia sanitaria, educacao,
previdéncia e assisténcia social, etc.

A doutrina é assente quanto &s caracteristicas do poder de policia: auto-
executoriedade, coercibilidade e discricionariedade. E o estudo destes caracteres pode
trazer uma luz sobre a questdo suscitada para este trabalho.

A auto-executoriedade permite que a administracdo, por seus préprios
meios, tome efetue as diligéncias necessarias para assegurar a realizacdo ou o
cumprimento de suas decisdes, dentro da legalidade e de acordo com o interesse
publico. Decorre da auto-executoriedade a dispensa de a administracdo recorrer ao
Judiciario para por em pratica os atos assecuratorios do interesse publico.

Pode ser desdobrada em exigibilidade e executoriedade, conforme o
entendimento dos doutrinadores.

A principal decorréncia dessa caracteristica € a possibilidade de
imposicdo da Administracdo sobre o particular, com ou sem a sua concordancia.

A coercibilidade é caracteristica que esta associada diretamente a auto-
executoriedade. Trata-se da imposicao coativa das decisdes oriundas da Administracéo.
Nos dizeres de MEIRELLES (1999, p. 122): "Realmente, todo ato de policia é
imperativo (obrigatério para seu destinatario), admitindo até o emprego da forca
publica para seu cumprimento, quando resistido pelo administrado™.

No que diz respeito a discricionariedade ela pode ser traduzida pela
utilizacdo, pelo administrador, dos critérios de oportunidade e conveniéncia. E
caracteristica ndo somente do poder-dever de policia, bem como de todo o direito
administrativo, que comporta uma diviséo de seus atos, sempre levando em conta 0s
caracteres de discricionariedade ou vinculag&o.

Relativamente ao poder de policia, a discricionariedade pode se
apresentar. Explica DI PIETRO (1998, p. 95): "Em grande parte dos casos concretos, a
administracao tera que decidir qual o melhor momento para agir, qual o0 meio de agéo
mais adequado, qual a sangéo cabivel diante das normas previstas na norma legal. Em
tais circunstancias, o poder de policia sera discricionario™.

Ocorre que, existem outros atos na esfera do poder de policia cujo
itinerario ja esta previamente estabelecido em lei, ndo restando ao administrador
nenhuma possibilidade de inovagdo ou de aplicacdo de medida diversa. Nesses casos,
onde se apresenta uma vinculacdo do poder de policia, a discricionariedade desaparece,
dando lugar a uma sequéncia de atos permitidos pela lei ao administrador.



Percebe-se, portanto que , a habilitacdo para dirigir decorre diretamente
do poder de policia de que é dotado o Estado.

Adiante se pode apreender que a definicdo da natureza juridica da
emissdo de Carteira de habilitagdo fica determinada pelos critérios de discricionariedade
e vinculacéo.

3.2.1. AUTORIZACAO.

Dentre os atos administrativos negociais encontra-se a autorizacao.
Trata-se este de ato discricionario e precario que possibilita aos particulares a realizacéo
de atividade, servi¢o ou ainda, utilizacdo de certos bens, particulares ou publicos, de
acordo com o seu interesse e aquiescéncia do poder publico.

Di Pietro (1998, p.188) concebe trés acepcdes distintas da autorizacao.
Elenca a faculdade dada ao particular, a autorizagdo de uso e a de servico publico.
Explica a professora gque esta autorizacao decorre do poder de policia do estado sobre a
propriedade privada, ndo devendo, por esta razdo, ser confundida com a autorizagéo
legislativa, que configura modo de controle do poder legislativo sobre ao atos do
Executivo.

3.2.2. LICENCA

E ato administrativo do tipo negocial caracterizado pela unilateralidade e
vinculagdo. Por meio de licenga a Administragdo faculta aos interessados o desempenho
de atividades ou a realizacdo de fatos materiais proibidos as pessoas que carecem de
licenca.

Sua principal caracteristica reside na vinculacdo do administrador que
fica obrigado a conceder a licenca caso o interessado satisfaca as condicGes
preestabelecidas. A licenca advém do direito subjetivo do interessado e , por esta razéo,
se exclui o poder discricionario da Administrag&o.

Ndo passa de ato declaratério de direito que ja existia a dependia
unicamente do pleito do interessado que preenche as condicdes.

Di Pietro (1998, p.189) confirma: "na licenca cabe a autoridade tdo
somente verificar, em cada caso concreto, se foram preenchidos os requisitos legais
exigidos para determinada outorga administrativa, e , em caso afirmativo, expedir o ato,
sem possibilidade de recusa; é o que se na licenca para construir e para dirigir veiculos
automotores".

Alcangando ponto que interessa a este trabalho, pode-se entdo, com
seguranga, classificar o ato de emissdo de habilitacdo para dirigir dentro da espécie
licenca. Ndo resta duvida: o ato é vinculado, porque a lei prevé os requisitos diante dos
quais a Administracdo € obrigada a conceder a licenca; é, ainda, classificado como
declaratorio e individual.

Cabe, agora a pergunta: a suspensdo de emissdo de licenga para dirigir
estava de acordo com a ordem juridica nacional?

4. SUSPENSAO DE EMISSAO DE LICENCA PARA DIRIGIR:
UMA BREVE ANALISE JURIDICA



Por meio da Portaria de numero 44, o Departamento nacional de
Transito tornou suspensos todos 0s processos que tramitavam nos Departamentos de
Transito de todo o pais que datavam de 01°/03/99 e dias sequintes.

A motivagdo do ato consistia na falta de cumprimento das
determinagfes constantes no Codigo de Transito Brasileiro e na Resolucdo n°. 74,
especialmente no que respeitava aos centros de formacdo de condutores e habilitacdo
necessaria.

A decisdo administrativa de ambito nacional atingia aqueles que
buscavam a licenca inicial, ou seja, a Carteira proviséria de Habilitacdo. Aqueles que
buscavam a renovacdo do documento nao sofreram os efeitos da suspensdo, posto ja
haviam passado pelo procedimento de habilitacdo anteriormente.

Pergunta-se: em se tratando de direito subjetivo dos cidaddos que é a
licenca para dirigir veiculos automotores, € legitimo que por meio de portaria se possa
suspender esse direito?

E mais: é direto que os cidaddos sejam penalizados pela falta de
qualificacdo dos cursos preparatérios para o exame de habilitacdo?

Qual a situacdo deste ato suspensivo diante do principio da legalidade
administrativa?

Sdo algumas questdes a que neste trabalho se propde solucionar.

E certo que ndo se pode suscitar o desrespeito ao principio da
continuidade no servico publico, visto que resultaria em impropriedade quanto a
terminologia juridica. J& esta demonstrado que a emissdo de carteira de motorista ndo se
configura como servico publico, mas sim atividade decorrente do poder de policia.

Ha&, porém, visivel desrespeito ao direito subjetivo do cidaddo de obter
sua licenca para dirigir. Uma vez submetido o ato a licenca prévia cedida pela
Administracdo publica indireta, esta atividade precisa ser ofertada ao publico de forma
acessivel e regular para que resulte em tolhimento de direito individual.

O ato de dirigir veiculo automotor para ser realizado dentro da legalidade
precisa atender &s exigéncias de habilitacdo contidas no CTB. Entretanto, se torna
impossivel habilitagdo sem que a Administragdo disponibilize processo habilitatorio.
Deve partir do ente publico a estruturacdo dos 6rgdos que irdo aferir a habilidade dos
individuos para enfrentar o transito e as estradas, bem como cabe a administragéo,
adequacao desse procedimento dentro da legalidade e de acordo com 0s principios que
informam o Direito Administrativo, alguns deles aqui citados.

A suspensdo do direito subjetivo que se deu em margo de 1999, ocorreu
em desacordo com a Ordem Juridica. Cabendo ao Denatran providenciar a mencionada
adequacdo de seus departamentos e das auto-escolas ao chamado Novo Codigo de
Transito Brasileiro, em periodo anterior a vigéncia deste. Diante da impossibilidade, de
fato, de que isto ocorresse, por insuficiéncia da vacatio legis ou qualquer outra alegacéo,
a adequacao as novas exigéncias trazidas pelo diploma legal ainda assim ndo pode caber
um prejuizo a coletividade. Se até a introdugdo da nova lei, o regime adotado para
habilitagdo era efetuado de certa maneira deveria este ter sido mantido para que nédo
fossem os cidaddos aqueles a sofrer as conseqiiéncias do despreparo dos Detrans e
cursos preparatorios. A Suspensdo da atividade de licenga foi medida adotada que mais
punia a coletividade do que providenciava real alteragdo a situagéo vivida.

Quanto a utilizacdo de portaria como meio para Suspendera atividade,
observe-se o conceito deste ato dado por Meirelles (1998, p.167 ):

"portarias sdo atos administrativos internos pelos quais os chefes de
Orgdos, reparticdes ou servigos expedem determinagdes gerais ou



especiais a seus subordinados, ou designam servidores para funcdes e
cargos secundarios. Por portaria também se iniciam sindicancias e
processos administrativos. Em tais casos a portaria tem funcéo
assemelhada & da denlncia no processo penar ”.

Como se pode ver, ndo se enquadra a suspensdo de licenca em
nenhum dos casos listados pelo professor Hely Lopes Meirelles. O caso em tela se
apresenta como uma desvirtualizacdo do ato ordinatdrio da espécie portaria.

De Placido e Silva inclui no verbete "Portaria” de seu vocabulario
juridico, esse desvio que chega a ser comum na utilizacdo deste ato:

"Abusivamente, porém, € muito comum, notadamente em mateéria fiscal,
atribuir-se a portaria, que sempre deveria ter o carater de ordem de
servico ou determinacéo de providéncia de carater administrativo, valor
superior a lei ou aos seus regulamentos instituidos, para altera-las,
modifica-los e, por vezes, substituir suas regras."

Dessa maneira, atribui-se a portaria poder que nao lhe 'é assegurado nem
instituido legalmente”.

E bastante elucidativa esta inferéncia para o caso em questio.

O direito subjetivo concedido aos cidaddos por lei foi-lhes vedado, ou
seja, suspenso, por meio de portaria, ato que nem ao menos € legitimo para tal fim,
além de ndo possuir forga equivalente a forca de lei.

No dia 17 de marco de 1999 as CNHs voltaram a ser emitidas, com a
revogacdo da portaria n° 44, levando a queda da suspensdo dias antes determinada.
Autoridades para tanto alegaram que, apds reunido realizada com os diretores gerais dos
Detrans de todo o pais, verificouse que havia ocorrido somente falta de comunicacao
entre os 6rgdos que vinham efetivamente cumprindo as exigéncias contidas no novo
Cadigo de Transito Brasileiro e constantes da Resolucdo de n074 do Denatran.

Faz-se claro, entretanto, que esta suspensdo ndo deveria ter havido, ao
menos ndo da forma como ocorreu. A decisdo administrativa ndo pode ir contra o
ordenamento juridico vigente.

A revogacdo é medida tomada pela propria Administracdo Publica, que
através dela tona sem efeito seus atos. Ela é cabivel quando é oportuno e conveniente
para a entidade publica.

Este ato em estudo seria passivel de anulacdo fora da Orbita da
Administracdo Publica , pois, como se demonstrou, surgiu em desrespeito ao interesse
publico e o principio da legalidade.

Né&o se diminuem as razdes invocadas pela Administragdo para a adoc¢ao
da medida, nem se ignora que parte da matéria fica ao talante desta, mas sua vinculagéo
neste caso ndo pode ser suplantada.

5. CONSIDERACOES FINAIS



Em historia recente do pais, diversas tém sido as alteragdes introduzidas
em matéria de transito. Enquanto algumas alcancam éxito, outras sdo impopulares ou
inconvenientes e séo, logo em seguida, novamente mudadas. Como exemplo tem-se a
obrigatoriedade do uso dos farois acesos durante o dia , norma logo revogada. E grande
0 numero de cancelamento de multas, ou de processos administrativo questionadas a
emissdo desta; a utilizacdo de fotossensores foi suspensa em algumas localidades, e
houve também o aumento do limite maximo permitido nas "lombadas eletronicas” ja
instaladas em alguns locais. Estojos de primeiros socorros passaram a ser obrigatério
dentro dos veiculos e logo deixaram de sé-lo. Aumentaram os precos dos pedagios nas
rodovias. Vivenciou-se a pratica de fraude no novo sistema de pontuacao adotado.

O Direito, embora careca de ramo exclusivo, como ja foi dito, para
estudo da matéria pertinente ao transito, ndo pode ignorar 0s erros praticados nesta
seara.

A suspensdo da emissdo de carteira de habilitacdo foi viciada desde o
inicio, uma vez que o ato escolhido para tal ndo era cabivel.

Sua ilegalldade deveria, conseqlientemente, ter sido atacada desde o
inicio, evitando-se, por fim, que alguns milhares de pessoas por toso o pais tenham
sofrido o distdrbio de uma medida sem cabimento.
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3 DA DENUNCIACAO DA LIDE AO SERVIDOR PUBLICO NAS
ACOES PROPOSTAS CONTRA A ADMINISTRACAO

. Ricart César Coelho dos Santos
Académico do 8 periodo do Curso de Direito da UFRN

I - NOTAS PRELIMINARES

O Codigo de Processo Civil (CPC) de 1973 disciplinou em seus
dispositivos maneiras de um terceiro, até entdo estranho a um processo pendente,
passar a integrar a relagdo juridico-processsual, como "parte ou coadjuvante da parte™".
Estes fenébmenos processuais sdo conhecidos como intervencgdes de terceiros, podendo
ocorrer sob a forma de: oposicdo, nomeacdo a autoria, denunciacdo da lide,
chamamento ao processo e assisténcia. No entanto, em nosso estudo, nos deteremos, no
que tange ao direito processual civil, a denunciacao da lide, em especial ao inciso Il1do

artigo 70 do CPC.

No ambito do direito administrativo, discutiremos as diferengas entre a
responsabilidade do Estado e a do servidor puablico, notadamente em seu aspecto
subjetivo. Também ndo olvidaremos de tratar da possibilidade de acdo regressiva do
ente pablico contra o causador do dano. Para isso, em ambos 0s casos, serdo discutidos
0 tema na esfera constitucional, através da analise do disposto no §6° do artigo 37, da
Carta Suprema.

Portanto, tem o presente estudo o desiderato de abordar o controverso
tema que € a denunciacdo da lide ao servidor publico em acdo de indenizacdo proposta
contra @ Administracdo, fazendo-o, de forma breve, sob a dtica processual,
administrativa e constitucional.

Il - ANALISE DA POSSIBILIDADE JURIDICA DE DENUCIACAO
DA LIDE AO SERVIDOR PUBLICO

Assim dispde o artigo 702, do Cédigo de Processo Civil:

“A denunciacao da lide obrigatdria:

(...) 1/1 - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a
indenizar, em acao regressiva, 0 prejuizo do que perder a demanda .

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil 27.ed. Rio de Janeiro:
Forense,
1999. p. 114.

? Debrugar-nos-emos apenas sobre o inciso 111 do referido dispositivo, por haver se
constituido, ao longo dos anos, em fundamento legal pertinente ao tema,



Analisando o preceito legal, Lucia Valle Figueiredo® inclina-se pela
impossibilidade da denunciagdo da lide ao servidor publico. Caso fosse cabivel a
denunciacdo, estar-se-ia inserindo, no curso do processo pendente, outra lide, o que
atravancaria a solucdo da lide ja instaurada entre o lesado e o Estado, com prejuizos
para o primeiro.

Nelson Nery Janior., comentando o inciso |1, afirma poder o mesmo ser
invocado somente nas hip6teses de garantia propria®, ou seja, "aquelas em que se
discute a obrigagcdo legal ou contratual do denunciado em garantir o resultado da
demanda, indenizando o garantido em caso de derrota"®. Segundo o magistério do
insigne processualista, a denunciacdo da lide ao servidor publico se configuraria em
hipétese de garantia imprépria - "mero direito genérico de regresso™® - sendo, portanto,
inadmissivel.

Para prosseguirmos em nosso estudo, vejamos o que dispde o § 6° qo
artigo 37, da Constituicdo Federal:

"8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa”.:

Na conformidade do preceito constitucional supra transcrito, existe uma
consideravel distincdo entre: a responsabilidade das referidas pessoas juridicas, a qual,
para caracterizar-se, apenas devem ser demonstrados a ocorréncia do dano e 0 seu nexo
causal com a conduta do agente (responsabilidade objetiva); e a responsabilidade dos
agentes das referidas pessoas juridicas, para a qual se faz necessaria a comprovacao de
dolo ou culpa em seu ato para que exista (responsabilidade subjetiva). Ainda na licdo de
Nelson Nery Janior, a denunciacdo da lide ao servidor implicaria, portanto, em
introduzir fundamento novo (dolo ou culpa do mesmo), estranho a lide principal entre o
lesado e o Estado (onde a responsabilidade discutida é de carater objetivo).

J& Maria Sylvia di Pietro, em sua obra’, apés mencionar 0s

® FIGUEIREDO, Lucia Val/e. Curso de Direito Administrativo. 3,ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p, 236.

* No mesmo sentido: GRECO FiLHO, Vicente apud FIGUEIREDO, Ldcia Valle, op. cit., p
237. Segundo o célebre autor, o dispositivo legal refere-se ao garante, que ndo é o caso do
servidor, cuja responsabilidade sera ainda aferida.

> NERy JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria A. COdigo de Processo Civil Comentado. 4.
ed, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 499.

® Idem, p. 499.
" DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 10,ed. S&o Paulo: Atlas, 1999. pp, 430 e
431.



posicionamentos doutrinarios contrarios a denunciacdo da lide, passa a destacar 0s
ensinamentos de Yussef Said Cahali®. A partir da licdo deste doutrinador, podemos ter
duas hipdteses distintas concernentes a mateéria:

a) quando o autor da acdo a propde somente contra a pessoa juridica,
com fundamento apenas em sua responsabilidade objetiva, seria inadmissivel a
denunciagéo ao servidor, pois ao fazé-la, a Administragéo estaria "inovando o pedido do
autor™, ao incluir fundamento por este nao invocado, o que nédo seria possivel;

b) se o autor, ao propor acéo, o faz com a arguicao de culpa do servidor,
ainda que também fundamentando-a na responsabilidade objetiva da Administracao,
cabivel ser4 a denunciacdo®, Neste caso, o denunciante nfo estara acrescentando
fundamento novo a acdo, pois a arguicao de dolo ou culpa do servidor ja tera sido feita
pelo autor. No mesmo sentido, seria admissivel ndo apenas a denunciagdo, como
também o litisconsorcio, com a propositura da acdo contra o servidor e a pessoa juridica
ao mesmo tempo, defendendo Cahali, ainda, o cabimento de acdo apenas contra o
agente causador do dano, possibilidades estas também vislumbradas por Celso Antdnio
Bandeira de Mello™®. Quanto a esta Gltima hipotese, posiciona-se de forma contréria
José Afonso da Silva, para quem "o prejudicado ha que mover a acdo de indenizacéao
contra a Fazenda Publica respectiva ou contra a pessoa juridica privada prestadora de
servico publico, ndo contra o agente causador do dano”, pois, salienta, "o principio da
impessoalidade (da Administracio) vale aqui também™**.

Contudo, merece aplauso a licdo do célebre Humbt Theodoro Janior.
Segundo o eminente processualista, a diversidade existente entre as responsabilidades
do Estado (de cunho objetivo) e a do servidor (de carater subjetivo) ndo impede a
denunciacdo da lide altimo. Com efeito, sempre que ocorre, a denunciacdo da lide
importa instauracdo de uma nova acdo entre denunciante e denunciado, de onde
decorre que "na verdade, quando se exercita a denunciagdo, promove-se um cumulo
sucessivo de duas agdes*’. Dai pouco importar o fato de a natureza juridica do
vinculo disputado entre as partes da ac¢éo principal e da denunciagéo serem distintos.

Além disso, através de uma analise conjunta os dois dispositivos
atinentes a matéria, podemos perceber que fica clara a possibilidade de denunciacdo da
lide ao servidor. De fato, se o art. 70, I11, do CPC diz que se deve denunciar "aquele que
estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar em acéo regressiva, o prejuizo do
que perder a demanda” e a Lei Suprema reza que a Administracdo tem assegurado o
direito de regresso nos casos de dolo ou culpa, ndo resta, portanto, qualquer davida
qguanto a possibilidade de utilizacdo do instituto com relacdo aos servidores que
causarem danos a terceiros no desempenho de suas funcdes.

Deve-se ter em vista, ainda, que a denunciacdo da lide ao servidor

8 Apud DI PIETRO, Maria Sylvia, op. cit., p, 430.

® No mesmo sentido: FIGUEIREDO, Lcia Valle, op. cit,, p. 237. Na licdo da autora, se
fundada a acdo apenas na responsabilidade objetiva da pessoa juridica, podera o servidor
demandado alegar ilegitimidade de parte.

' Apud DI PIETRO, Maria Sylvia, op. cit., p. 431.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999. p. 654.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p.127.



publico, nos casos de acOes de indenizagdo propostas contra a pessoa juridica a que
este pertence, € medida que observa ao principio da economia processual. Este
principio “preconiza o maximo resultado na atuacdo do direito, com 0 minimo
emprego possivel de atividade processuais™®, sendo a sua consideracdo
imprescindivel para o deslinde da questdo. Em observancia ao mesmo, o STJ tem se
pronunciado recentemente de modo favordvel a denunciagdo da lide do servido
pUblico, ndo acolhendo, da mesma forma, recursos que objetivem a anulacdo dos
feitos com fundamento na inexisténcia de denunciacdo do servidor'®, ou em que se
ndo procedeu a conversdo do rito sumario em ordinério, a fim de propicia-1a*®, pois,
nesses ultimos casos, apenas ter-se-ia como conseqléncia a necessidade de
realizacdo de novos atos processuais, 0 que contraria o referido o principio em sua
esséncia.

Il - CONSIDERACOES FINAIS

Conforme vimos, a denunciacgdo da lide ao servidor publico é questdo
polémica que diz respeito a pelo menos trés ramos distintos da ciéncia juridica: o
processual, o administrativo e o constitucional.

De forma geral, quanto aos dois primeiros, ha entre os autores de cada
disciplina uma consonancia a respeito do tema. Com efeito, segundo o que podemos
constatar, os processualistas procuram assegurar a maxima efetividade do processo,
que se d& através da denunciacdo da lide ao servidor, sempre em observancia aos
principios que norteiam a ciéncia processual, notadamente ao referido principio da
economia processual. Ja os administrativistas procuram dar énfase as discrepancias
existentes entre os fundamentos da responsabilidade do estado a do servidor para
posicionarem-se de forma contraria & denunciagdo. Isso de maneira geral, pois ha na
doutrina, conforme vimos, exce¢des que apenas confirmam a regra. Quanto aos
autores que escrevem sobre direito constitucional analisados, constatamos que 0s
mesmos, em suas obras, pouca atencao dispensam ao tema.

Por fim, procuramos nos referir ao agente causador do dano
como servidor publico. Este se constitui no servidor da administracdo direta, das
autarquias e das fundac@es de direito publico, ocupante de cargo publico, sujeito ao
regime juridico unico. Contudo, a doutrina é unissona na equiparacdo entre as
responsabilidades dos prestadores de servigos publicos em geral, sejam 0s mesmos

3 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Teoria Geral do Processo. 14. ed. 510 Paulo: Malheiros,
1998.

' RESP 181601/RS, publicado no DJU de 22/02/99; e RESP 156289/511. publicado no DJU de
02/08/99.

> RESP 109208/RJ, publicado no DJU de 24/08/98. Em elucidativo acordio, o julgador assim
afirma: " ... mas processada a causa sem a denunciacdo da lide, a anulagdo do feito contraria as
finalidades do instituto, inspirado pelo principio da economia processual. Por isso que, mesmo
nas hipoteses em que o juiz a indefere quando deveria deferi-la, a jurisprudéncia vem se
orientando no sentido de ndo anular o processo. O resultado, se a nulidade fosse reconhecida,
seria 0 oposto aquele visado pelo instituto, sem vantagens concretas ... " .

' RESP 197374/MG, publicado no DJU de 01/07199. Neste acérdao, o Tribunal assim se
pronunciou: " ... injustificavel se torna, em sede de recurso especial, a anula¢do do processo
para conversao do rito sumario em ordinario e admissdo da denunciagdo, em atencdo aos
principios da economia e celeridade processuais ... .



pessoas juridicas de direito privado ou de direito publico. Portanto, caso o agente
causador do d esteja a servico de um concessionario de servi¢o publico, teremOl ..
mesma diferenca de responsabilidades existente entre a Administracl.i o servidor
publico: o concessionario respondera objetivamente pll danos; e 0 agente, apenas caso
tenha agido com 'dolo ou culpa.
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COMERCIO INTERNACIONAL E AS PRATICAS COMERCIAIS
DESLEAIS: UMA INCURSAO JURIDICA NAS MATERIAS DO DUMPING

Roberto Di Sena Juanior
Académico Concluinte do Curso de Direito - UFRN

"Na época do mercantilismo, fomos vencidos pelos empréstimos com o
penhor de nossas rendas alfandegérias e tratados comerciais que tinham por base
favores tarifarios. A técnica do capitalismo financeiro é outra. Os trustes e cartéis
internacionais dominam as iniciativas industriais, fundando, em nosso pais e em outros,
industrias que se articulam e se combinam, eliminando, pelos métodos de concorréncia
desleal - o dumping e outros processos -, as empresas mais fracas, ou limitando a
producdo das fabricas pela divisdo de quotas e de mercados (...)" AGAMEMNON
MAGALHAES

1 - INTRODUCAO:

Numa eépoca de intenso comércio internacional e crescente
mundializacdo econdmica, os problemas revelam novas perspectivas que escapam ao
controle do Estado. As praticas comerciais compreendem novos mecanismos e
instrumentos, como é exemplo o dumping, caracterizado como préatica comercial desleal
dos Comeércios Exteriores, cujas matérias sdo objeto de inimeros acordos multilaterais,
gue tém por fim estabelecer regras minimizadoras de seus efeitos.

Este trabalho objetiva apresentar algumas consideracGes acerca do
dumping, estabelecendo seu conceito e as caracteristicas que o distinguem de outras
praticas comerciais desleais (por exemplo, subsidios e salvaguardas), tratando, por um
lado, dos aspectos normativos internacionais, hoje sob as bases da Organizagdo Mundial
do Comércio - OMC?, e, por outro lado, das normas internas, que através de leis e
decretos acomodam os acordos internacionais na legislacdo patria.

O dumping pode ser classificado de diferentes maneiras, a saber:

' A Organizagdo Mundial do Comércio - OMC foi criada pelo "Acordo da Marrakesh", assinado
no Marrocos aos 12 de abril de 1994, associado aos instrumentos legais resultantes da Rodada
Uruguai (GA TT 1994), completando, desta forma, a estrutura do tripé do sistema Bretton
Woodll (Banco Mundial, FMI e OMC).



estratégico, estrutural, social, ecoldgico, permanente, intermitente, de subvencdo e de
preco. Nesta oportunidade, interessa-nos a analise do dumping em sua modalidade
predatdria, ou seja, como uma pratica desleal no Comércio Exterior, tendo sido objeto
de discussdo por ocasllo da Rodada Kennedi’ do GATT?, da qual promanou o "Acordo
Relativo a Implementacdo do Artigo VI do Acordo Geral de Tarifas Aduaneira e
Comércio™.

A complexidade técnica que reveste as matérias do dumplna tem inibido
as incursdes dos doutrinadores patrios que, até a presente data, pouco abordaram a
tematica, deixando se firmar a falsa compreensdo de tratar-se de algo distante e
estranho a realidade brasileira. Ao contrario disto, os efeitos do dumping séo vistos com
frequiéncia, quando ocasionam, por exemplo, a faléncia de empresas e a extin¢do de
milhares de postos de trabalho.

Esperando contribuir para a formacdo de uma base teorica nacional
sobre as matérias do dumping, apresentamos este ensaio que, mesmo modesto,
permitira uma melhor compreensdo doutrinaria das matizes juridicas do dumping.
Principalmente, esperamos despertar um maior interesse, no meio académico do
direito, sobre aspectos importantes do direito do comércio internacional e,
conseqiientemente, da globalizacao.

II- CONCEITO DE DUMPING:

O dumping é uma palavra de origem inglesa que ndo tem encontrado
traducdo nas linguas latinas, sendo incorporada, em sua grafia original, ao vocabulario
de inumeros idiomas, dentre os quais o portugués. O Black's Law Dictionary define
dumping como "o ato de vender grandes quantidades a um preco muito abaixo ou
praticamente sem considerar o preco; também, vender mercadorias no exterior por
menos que o preco do mercado doméstico®.

A promulgagdo do Decreto n° 93.941, de 16 de janeiro de 1987, e a
regulamentacdo, através do Decreto n°. 1.602, de 23 de agosto de 1995, das normas
que disciplinam internamente as matérias do "Acordo Relativo a Implementacdo do
Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio - GATT",
estabelecendo os procedimentos administrativos concernentes a aplicacdo das medidas
antidumping, tornam oportuno o estudo de tais matérias, facilitando sua definicdo e

2 As denominadas "rodadas", gozando de natureza de Convencao Internacional, foram criadas
pelo GATT para promover discussdes O negociacdes de temas importantes e causadores de
desequilibrio na dindmica do comércio mundial. Eram realizadas periodicamente, tendo
totalizado, até a sucessao do GATT pela OMC, oito rounds, a saber: Genebra, 1947; Annecy,
1949; Torquay, 1951; Genebra, 1956; Genebra, 1960/61 (Dillon Round); Genebra, 1964/67
(Kennedy Round); Genebra, 1973/79 (Tokyo Round); e Montevidéu, 1986/94 (Uruguay
Round).

% A sigla "GATT" consiste na abreviagao da expressao inglesa "General Agreement on Tariffs
all,d Trade" (Acordo Geral de Tarifas Aduaneiras e Comércio) utilizada para designar a
organizacdo internacional concebida em 1947 e que, até 1995, quando da criacdo da
Organizacdo Mundial do Comércio - OMC, promoveu uma série de acordos multilaterais
destinados a reduzir os obstaculos ao intercAmbio internacional, com o escopo-mo r de fomentar
relagdes comerciais mutuamente vantajosas.

* Este Acordo, também conhecido por "Cddigo Antidumping”, sequer chegou a ser
internalizado no Brasil, o qual apenas aderiu a seus dispositivos quando de sua revisdo em 1980.

® ApudVaranda, 1987, p.11.



analise, auxiliando os juristas brasileiros em seu manuseio.

Dumping designa uma pratica desleal do Comércio Internacional. Na
hipdtese de tal fenbmeno ocorrer nas relacdes comerciais de direito interno, elas serdo
definidas como "precgo predatdrio”, caracterizando uma situacéo juridica regulamentada
internamente pela legislacdo antitruste, sendo que quando uma empresa brasileira
pratica "preco predatério” ndo € possivel a qualquer parte prejudicada recorrer aos
mecanismos disponibilizados, seja pela Secretaria de Comércio Exterior - SECEX, seja
pela OMC.

Em seu ultimo relatério, o Departamento de Defesa Comercial DECOM
da SECEX, vinculada ao Ministério da Indudstria, Comércio e Turismo, reportou que o
Brasil estava sendo alvo de cingiienta e seis (56) investigacdes de dumping contra suas
exportacdes (situacdo em 31/12/97). Entretanto, na Gltima década (1988/1998), haviam
as empresas brasileiras postulado a abertura de apenas sessenta e trés (63) processos de
investigacdo por praticas comerciais desleais, cinqlienta e cinco (55) das quais
concernentes a dumping.

Esses acontecimentos tém-se tornado freqlentes, na medida em que o
Brasil intensifica sua atuacdo no comércio exterior. A abertura comercial e o
consequente aumento da concorréncia internacional tornam imprescindiveis a
existéncia de um eficiente sistema de defesa comercial, capaz de eliminar as mais
diversas formas através das quais as praticas comerciais perniciosas revelam-se. O
Brasil, contudo, ha-se mostrado reticente na aplicacdo de medidas antidumping contra
exportadores estrangeiros, 0 que tem gerado insatisfagdo no seio do empresariado
nacional e o acimulo de crescentes prejuizos para nossa economia.

O estudo do dumping, desta forma, visa a proporcionar a melhor
compreensdo dos problemas juridicos enfrentados pelos exportadores, pelos produtores
domeésticos e pelas proprias partes signatarias na aplicacdo das normas do GATT, de
molde a mais efetivamente lhes assegurar 0 gozo da tutela que o sistema juridico
nacional, nos limites dos acordos internacionais, proporciona.

Ao contrério do que em primeira anélise possa inferir-se, o fenémeno do
dumping é bastante antigo, sendo deveras dificil estabelecer-se quando a questao surgiu
originariamente. Parece mesmo ser o dumping inerente a prépria competicao, havendo
relatos de sua préatica por produtores americanos ja nas ultimas décadas do século XIX,
A primeira lei de repressdo ao dumping é, contudo, oriunda do Canada, e data de 1904,
resultante da preocupacdo daquele pais com a acdo das grandes companhias, cuja
atuacdo revelava-se ruinosa para suas industrias.

Desde entdo, o dumping tem sido objeto de inGmeros debates,
discutindo-se qual a sua natureza juridica, seus elementos constitutivos e as formas mais
adequadas para coibi-lo, sem que isto implique um retrocesso na liberalizacdo dos
mercados e no desenvolvimento do comércio global. Alids, no cenério internacional, a
disciplina do dumping revelou-se uma necessidade premente, porque objetivava
justamente estabelecer os critérios dentro dos quais 0 mesmo poderia ser reprimido,
evitando-se, deste modo, que medidas protecionistas fossem adotadas sob o falacioso
argumento de estar-se apenas a retorquir praticas comerciais desleais.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, o6rgéo
integrante do Ministério da Justica, ja definiu dumping como a temporaria e artificial
reducdo de precos para oferta de bens e servigos por precos abaixo daqueles vigentes no
mercado (eventualmente abaixo do custo), provocando’ oscilacdes em detrimento do



concorrente e subseqiiente elevacio no exercicio de especulago abusiva®.

O dumping representa, outrossim, uma pratica perniciosa a0 comércio
normal, ndo se restringindo meramente a venda de produtos abaixo do preco de custo.
Consoante caracterizacdo de Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes’, faz-se mister a
existéncia de dois elementos para configura-lo, quais sejam: a reducdo de precos,
seguida de elevacdo com vistas ao exercicio de especulacdo abusiva; e o intuito de
eliminar a concorréncia e criar monopolios.

Richard D. Boltruck define dumping como "a venda de um produto
importado abaixo de seu valor normal. Em virtude desta pratica ser considerada
injusta, o GA TT permite que suas partes contratantes imponham medidas
antidumping, nunca superiores & margem total de dumping"®. J4 Roberto Pernomian
Rodrigues, discorrendo sobre a mesma problemaética, doutrina que:

“Ao definir dumping, Nicolaides afirma que a palavra é geralmente
empregada como venda de um bem a preco menor que Seu preco
normal, esclarecendo que existem duas acepcOes para 'preco normal’:
preco de venda no mercado interno ou custo de producdo. Jackson ao
tratar do conceito de dumping segue a mesma linha, afirmando que 'o
conceito central de dumping como descrito no GATT e em outros
lugares € geralmente expressado como venda de produtos para
exportacdo a preco menor que o valor normal, onde valor normal
significa, aproximadamente, o preco pelo qual aqueles mesmos
produtos sdo vendidos no mercado interno ou exportador'. E continua
Jackson esclarecendo que a margem de dumping é igual a diferenca
entre o preco de venda no mercado interno e 0 preco de exportacdo;
sendo tal margem positiva, esta-se diante de um caso de dumping
conforme o definido no comércio internacional®”. (os grifos n&o
constam da versao original)

O dumping, portanto, enquanto pratica comercial desleal, caracteriza-se
pela venda de um produto abaixo de seu valor normal, ou, nos termos do Decreto n°.
1.602, de 23 de agosto de 1995:

"Art. 4° - Para os efeitos deste Decreto, considera-se pratica de
dumping a introdug@o de um bem no mercado doméstico, inclusive sob

a modalidade de drawback, preco de exportacdo inferior ao valor
normal.

Art. 5° - Considera-se valor normal o preco efetivamente praticado para
0 produto similar nas operacdes mercantis normais, que o destinem a
consumo interno no pais exportador."

A problematica sobre o que venham a ser "valor normal”, "produto

® Ledes, 1993, p. 11.

" Ibidem, idem, p. 14
8 Tradugdo livre. Boltruck, 1987, p. 45.

° Rodrigues, 1999, p.168.



similar”, "mercado doméstico” e outros conceitos necessarios a um perfeito
delineamento deste instituto, ainda perdura, ndo obstante advento do Codigo
Antidumping, que tentou trazer em seu bojo a definicdo de muitos deles.

Enquanto pratica comercial ilicita, o dumping, assim como todas as
demais condutas desviantes, também ¢ passivel de punicdo, dando ensejo sua pratica a
adocdo de medidas antidumping por parte do pais lesado. Entretanto, "a pratica do
dumping, por si s6, ndo pode ser suficiente para a imposicdo dos direitos antidumping,
ainda que possa resultar algum prejuizo para a industria nacional; é preciso que tal
pratica seja implementada por atos concretos e que tenha como resultado a eliminacéo
ou restricdo a concorréncia, & dominacdo do mercado ou ao aumento arbitrario dos
lucros™°. O dumping pode, pois, causar sérios danos & inddstria doméstica, a saber: 1)
eliminar ou ao menos reduzir a concorréncia, seja local, seja de outras empresas
internacionais; e 2) criar obstaculos ao surgimento de novas empresas, devendo, por
esta razdo, ser prontamente combatido.

Ante 0 exposto, vislumbra-se a existéncia de dois tipos de dumping, a
saber: o condenavel ou predatério, que causa ou ameaca causar dano relevante a uma
industria domeéstica, e 0 ndo-condenavel ou episddico, ndo gerador da especificada
conseqiiéncia. Em determinadas circunstancias, a venda de um produto em um pais
por um preco inferior aquele praticado no pais exportador ou ao seu custo de
producdo, ndo enseja ou ameacga ensejar dano as industrias da nacdo importadora, isto
porque o volume ou a periodicidade das exportacdes com a pratica de dumping néo
sdo suficientemente significativas. Constata-se, destarte, que nem sempre o dumping é
passivel de punicdo nos termos do GATT, sendo reprovavel apenas quando ele "causa
dano a uma industria estabelecida no territério de uma das partes contratantes ou
retarda o estabelecimento da industria local*!.

O dumping predatério consiste, assim, numa estratégia de
monopolizacdo de mercados, na medida em que a empresa exportadora deprime 0s
precos internacionais de um bem com o objetivo precipuo de eliminar seus produtores-
concorrentes ja instalados no pais importador. Desta forma, enquanto os produtores-
concorrentes ndo forem eliminados, os pregos de venda na exportagdo persistirdo, mas
no momento em que essa competicdo injusta eliminar a concorréncia, a empresa passara
a elevar os pregos com os quais vinha exportando.

ll- ASPECTOS JURIDICOS DO DUMPING:

O Direito, enquanto norma, visa a disciplinar uma situacdo fatica ja
existente e a estabelecer os parametros dentro dos quais certas atividades podem ser
licitamente exercidas. Aplicando-se tal sorte de idéias a temaética ora abordada, facil é
concluir que o sistema antidumping surgiu no intuito de coibir uma prética internacional
classificada como desleal e perniciosa, bem como impedir que os Estados isoladamente
recorressem aquilo que, quando praticado entre individuos, designa-se justica privada

' Ibidem, idem, p. 203.

" Tradugéo livre. A verso original em inglés dispde o que segue: "Article VI. Antidumping
and Countervailing Duties - §1° The contracting parties recognize that dumping, by which
products of one country are introduced into the commerce of another country at less than the
normal value of the products, is to be condemned if it causes or threatens material injury to
an established industry in the territory of a contracting party or material/y retards the
establishment of a domestic industry™.



ou autotutela.

O Comeércio Internacional é extremamente complexo e suas relacfes sdo
objeto de acordos gerais, como sdo exemplo o Acordo do GA TT e o de Marrakesh de
1994, que visam a estabelecer normas gerais garantidoras de um sistema de trocas mais
justo e vantajoso para todos os Estados-Partes. Neste contexto, o dumping caracteriza a
perversao de toda principiologia iniciada pelo GATT e continuada pela OMC.

O dumping, conforme ja& acentuado alhures, implica a exportacdo de uma
mercadoria para outro pais por um preco abaixo do "valor normal”, entendendo-se como
tal um preco inferior ao custo de producdo do bem ou entdo inferior aquele praticado
internamente no pais exportador.

Esta situacdo gera inimeras distor¢des na economia do pais importador,
podendo levar a ruina empresas ja ali instaladas ou impedir que outras mais estabelegcam
firmas em seu territorio. A evidéncia, em se perpetuando tal sorte de acontecimentos, o
padrdo de vida das pessoas que habitam o pais lesado ser& abruptamente reduzido, seja
em funcdo da extincdo de empresas e postos de trabalho, seja em virtude da artificial
reducdo dos precos das mercadorias.

Conhecedor dessa realidade e tendo em vista impedir o recrudescimento
protecionista das legislaces aduaneiras dos paises, 0 GATT regulamentou o dumping.
Registre-se, todavia, que tal atitude, incentivada pelas principais nacdes integrantes do
Comércio Internacional, ndo fora motivada pelo altruistico sentimento de se evitar o
"laissez faire, laissez passer” na seara internacional e todas as danos conseqiiéncias
advindas de sua prética. Ao contrario, a disciplina do dumping pelo artigo VI do GA
TT 1947 tem por escopo evitar que medidas antidumping sejam adotadas de forma
discricionaria de modo a inviabilizar o livre comércio entre as nagdes.

Alguns economistas, contudo, defendem a tese de que medidas
antidumping nada mais sdo do que uma retérica do protecionismo contemporaneo,
capaz de proteger industrias ineficientes contra a competicao exterior. Entendemos, no
entanto, ser o liberalismo econémico perfeitamente compativel aos mecanismos
disciplinadores de seu exercicio, uma vez que, consoante acentua Guillermo Borda, "o
homclazm moderno ja ndo mais aceita 0 dogma no sentido de que seja justo tudo que seja
livre™.

IV- NORMAS INTERNACIONAIS DO DUMPING:

A necessidade de regulamentacdo do comércio internacional por um
tratado multilateral foi sentida como necessidade apds a Il Guerra Mundial. Planejava-
se criar, juntamente com o Fundo Monetario Internacional - FMI e o Banco
Internacional de Reconstrucéo e Desenvolvimento - BIRD, a Organizagéo Internacional
do Comércio OIC. Esta, contudo, ndo logrou éxito em sua constituicdo e 0 comércio
internacional foi amplamente regulamentado pelo "Acordo Geral sobre Tarifas
Aduaneiras e Comércio”, também conhecido pela sigla inglesa "GATT", que entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1948.

Observando-se as circunstancias de sua concepcao, nota-se que o0 GATT
seria apenas uma parte das regras do comeércio internacional, criado pela Carta de
Havana como primeiro passo viabilizador da OIC. Entretanto, como esta ndo fora
definitivamente constituida®®, o GATT perdurou no tempo para suprir-lhe as vezes,

12 Apud Venosa, 1996, p. 21.
'3 Cumpre ressaltar, nesta oportunidade, que o proprio governo dos Estados Unidos, nada
obstante haver estimulado as discussdes acerca da criacdo da OIC, foi quem determinou o



entrando em vigor através do "Protocolo de Aplicacdo Proviséria”, em meados de 1948,
com 23 paises subscritores™.

A idéia origindria do GATT era reduzir as barreiras alfandegarias que
tornavam o Comercio Exterior pouco atrativo e homogeneizar as regras adotadas
internacionalmente nesta seara. Consistia ele num simples acordo que, com a criagédo
da OIC, passaria a integrar o manancial de normas regentes da politica comercial
mundial. Por ocasido da Carta de Havana, o FMI e o BIRD (hoje Banco Mundial),
foram formalmente constituidos, porém, ndo se chegou a um consenso sobre como
seria e se controlaria uma organizacao internacional do comércio.

Tendo em vista o vazio deixado pelo insucesso da OIC, os diplomatas ja
reunidos na capital cubana, acharam por bem transmitir ao GATT, ao menos
parcialmente, as fungdes que haviam sido previstas para aquela. Ao subscreverem o
Acordo Geral de Tarifas Aduaneiras e Comércio - GATT, ndo existia a intencdo de se
criar um organismo internacional, ja que esse Acordo seria incorporado pela OIC,
contudo, tendo em vista o fracasso desta, 0 GATT teve que assumir funcdes de
verdadeira secretaria especializada das Nagdes Unidas.

Em 1994, atravées do Acordo de Marrakesh, que ratificou o0s
instrumentos resultantes da Rodada Uruguai, foi criada a Organizacdo Mundial do
Comércio - OMC, que hoje exerce o papel da natimorta OIC, tornando obsoletos os
mecanismos do GATT, uma vez que lhe absorveu todo o conteudo.

O acordo originario instituidor do GATT fez alusdo ao dumping em seu
artigo VI, porém, haja vista a complexidade do tema, este mesmo artigo foi objeto de
posterior acordo multilateral, denominado de "Acordo de Implementacédo do Artigo VI
do GATT", também conhecido por Cédigo Antidumping, que veio lancar luzes no meio
de tantas controvérsias que inquietavam a Comunidade Internacional.

Nos termos deste Codigo, o dumping é assim discriminado:

"Art 2° Determinagdo de Jumping

81° Para os fins deste Acordo, um produto é objeto de dumping, isto é,
introduzido no mercado de outro pais a preco inferior ao seu valor
normal, se o preco de exportacdo do produto, quando exportado de um
pais para outro, for inferior ao preco comparavel, praticado no curso de
operagbes comerciais normais, de um produto similares destinado ao

consumo no pais exportador™ .

Os objetivos e principios norteadores do Codigo Antidumplng aparecem
com clareza em seu predmbulo, sendo vejamos:

fracasso desta iniciativa, vez que ndo submetera a Carta de Havana a aprovagédo do Congresso
norte-americano.

' Johannpeter, 1996, p. 33-34

' Traducéo livre. A versdo original do Acordo em inglés dispde, in verbis:

"Article 2. Determination of Dumping- 81° For the purpose of this Agreement, a product is to
be considered as being dumped, i.e. introduced into the commerce of another country at less
than its normal value, if the export price of the product exported from one country to another is
less than the comparable price, in the ordinary course of trade, for the like product when
destined for consumption in the exporting country."



"As partes do presente acordo (doravante denominadas "Partes"),

RECONHECENDO que as préticas antidumping ndo devem constituir
um entrave ao comeércio internacional e que os direitos antidumping
somente podem ser utilizado contra o dumping se este causa ou ameaca
causar um dano consideravel a uma industria instalada ou se retarda
sensivelmente a implantagcdo de uma industria;

CONSIDERANDO que é desejavel assegurar procedimentos equitativos
e abertos que sirvam de base para o pleno exame dos casos de dumping;
LEVANDO EM CONTA as necessidades especificas dos paises em
desenvolvimento, no tocante ao seu comércio, desenvolvimento e
financas;

DESEJANDO interpretar as disposi¢es do Artigo VI do Acordo geral
sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (doravante denominado "Acordo
Geral™ ou "GA TT") e elaborar regras para sua aplicacdo, com objetivo
de assegurar maior uniformidade e certeza em sua implementacéo; e
DESEJANDO assegurar solucdo rapida para as controvérsias que
possam surgir no ambito do presente Acordo;

ACORDAM .... "

Atualmente este Cddigo, regulamentado no Brasil pelo Decreto n°.
93.941/87, é o principal documento disciplinador do dumping, estabelecendo o que se
pode entender por inimeros de seus conceitos, o procedimento a ser seguido até a
aplicacdo de medidas antidumping e a forma como a legislacdo interna de cada pais
pode dispor sobre o assunto. O Brasil aderiu a suas determinagdes em 20 de outubro de
1980, quando o mesmo sofrera significativas alteracGes para acomodar as exigéncias
dos paises subdesenvolvidos. Vemos, assim, que existem duas esferas normativas sobre
o dumping: a internacional, através da OMC; e a interna, que deve estar em harmonia
com a primeira, complementando-lhe naquilo em que for omissa.

V - O DUMPING E A ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

A doutrina brasileira revela-se incipiente na investigacao das préaticas de
dumping, nada obstante o rico manancial legislativo disponivel. Por outro lado, poucas
empresas peticionam a SECEX para iniciar procedimento investigatorio antidumping,
fato este que decorre principalmente da falta de conhecimento acerca das matérias
doutrinarias e dos mecanismos de protecdo cabiveis, levando o empresariado a clamar
por medidas protecionistas, estas quase sempre incompativeis com os postulados do
GATT/OMC.

O dumping afeta a competicdo, uma vez que, atraves da artificial reducéo
dos pregos das mercadorias, tem a intencdo de eliminar os concorrentes e dominar o
mercado. Esta reducéo artificial de precos, por diminuir a riqueza e o padréo de vida dos
habitantes nacionais do pais lesado e ndo ser pautada pelos principios da competicdo
justa, suscita uma sang¢do imposta pela ordem juridica.

A maioria dos paises desenvolvidos ja possuia, em 1947, diplomas legais
que versavam sobre a repressdo ao dumping, por exemplo, EUA, Canada e Austrélia. O
Brasil, conquanto teve a sua industrializagdo movida pela paulatina substituicdo de
importagdes, ainda ndo possuia, a época, parque industrial significativo a ser protegido.
Desta forma, quanto menor fosse o pre¢o dos produtos importados melhor seria, pois



mais facilmente seu custo seria numericamente compensado na balanca comercial pela
exportacdo de produtos primarios.

Apesar deste atraso, nosso pais participou de todas as rodadas
promovidas pelo GATT, sendo um dos primeiros signatarios do Acordo estabelecido
em 1947. O artigo VI do GATT 1947 foi incorporado pelo direito brasileiro através da
Lei n° 313, de 30 de julho de 1948, o qual dispunha em seu art. 1.°, in verbis:

"Arf. 1° - E o Poder Executivo autorizado a aplicar, provisoriamente, o
Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, cujo texto consta
da Ata Final da Segunda Reunido da Comissdo Preparatoria da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Comércio e Emprego, assinada
pelo Brasil e outros paises, em Genebra, a 30 de outubro de 1947."

Com a internalizacdo da disciplina do dumping e dos mecanismos
idéneos a sua repressdo, o Brasil passou a dispor de elementos normativos suficientes
para coibi-la, porém, até a promulgacdo da Lei n°. 3.244/57, ndo havia ainda nenhum
Orgdo especifico para conduzir a politica antidumping, posteriormente atribuida a
Comissdo de Politica Aduaneira - CPA.

Se em um primeiro momento poder-se-ia imaginar que haveria a adocéo
de medidas de restricdo ao dumping, certo é que o Brasil optou pela aplicacdo da pauta
de valor minimo e do preco de referéncia para controlar a entrada de produtos
estrangeiros.

Em 1987, o Decreto n° 93.941 regulamentou o "Acordo Relativo a
Implementacdo do Artigo VI do GATT", também conhecido como "Cddigo
Antidumping", dispondo sobre as normas do préprio GATT e a interpretagdo que se
deu a véarios de seus termos e situacOes, tais como "dano relevante”, “industria
domeéstica”, "ameaca de dano", etc., fazendo com que a apura¢do do dumping
ocorresse por meio de um procedimento previamente estabelecido.

A necessidade de se desvincular os direitos antidumping de sua
natureza tributaria originaria e a conveniéncia de se adequar o ordenamento juridico
nacional aos termos do GATT 1994 (Rodada Uruguai), embora ndo sendo os Unicos
fatores, foram determinantes para que se editasse um conjunto de Medidas Provisorias
que culminaram por ter a disciplina nelas constante expressa na Lei n.O 9.019/95.
Esta lei € a que serve, presentemente, de fundamento para as demais normas juridicas
sobre o tema, sendo o Decreto n°. 1.602/95, sua norma regulamentadora.

O Brasil, hoje mais do que em qualquer outro momento, adota 0s
mecanismos juridicos ofertados pela ordem juridica internacional para coibir o
dumping, ndo mais se justificando o recurso a vias outras que agridam 0s canones
gizados pela OMC.

VI- CONSIDERACOES FINAIS:

O dumping, enquanto instituto disciplinado por duas ordens juridicas



distintas, complementares e igualmente aplicaveis, requer uma especial atencdo por
parte do jurista patria, uma vez que seus conceitos e mecanismos ndo sdo de facil
manuseio e exigem conhecimentos técnicos nao disponibilizados em nossos bancos
universitarios.

O crescimento das relacbes econdmicas internacionais demanda um
continuo fluxo de profissionais altamente qualificados e capazes de lidar com realidades
de intensa fluidez e complexidade. O dumping, enquadrando-se nesse contexto, nao
deve ter seu estudo preterido, quer pela escassez bibliografica, quer pela linguagem
econémica pouco acessivel, posto que, em se tratando de comércio exterior, qualquer
enfoque que seja dado a este, terd de transpor dois obstaculos basicos, a saber: sua
peculiar legislacdo, dispersa e tumultuaria; e a quase absoluta auséncia de doutrina que
trate especificamente dos aspectos juridicos das exportaces e importacoes,
normalmente abordados apenas sob os prismas da economia e do marketing™.

O dumping é um artificio que se apresenta com extrema agressividade,
exigindo dos profissionais do Direito a familiarizacdo com seus elementos, a fim de
evitarem que empresarios brasileiros sejam prejudicados pelo desconhecimento das
formas juridicas de protecdo das relagdes comerciais internacionais.
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DO CHAMAMENTO AO PROCESSO

Thiago Cassio D'avila Araujo

Académico do 9° Periodo do Curso de Direito - UFRN

Artigo dedicado ao Dr. Mauro Melo de Morais, jovem advogado
de talento que muito tem me ensinado acerca da vida e do Direito

1- INTRODUCAO

O Instituto do chamamento ao processo é certamente dos temas
mais importantes dentre os que nos sdo apresentados no Capitulo VI, Titulo 1, do
Livro | do Codigo de Processo Civil (CPC) brasileiro, a saber, capitulo que trata
da Intervencgéo de Terceiros. Mais precisamente, a disciplina legal do chamamento
ao processo esta contida nos artigos 77 a 80 deste diploma legal.

Trata-se de notoria inovagdo no Direito patrio trazida a lume pelo
Caodigo Buzaid de 1973, tendo sido fonte de inspiracdo o artigo 330 do Cddigo de
Processo Civil portugués datado de 1967, onde verifica-se a existéncia de um
instituto processual de extraordinaria similitude, batizado em terras lusitanas
como Chamamento & Demanda.

A partir da interpretacio da norma legal, infere-se que o
chamamento ao processo destina-se exclusivamente para uso do fiador, do co-
fiador e do devedor solidario, em situacdo juridico-processual em que estes
estejam no polo passivo, qual seja, na condicdo de réus, conforme veremos.

O chamamento ao processo é tema que interessa principalmente



aos que, obtida a graduacdo nas Ciéncias Juridicas, almejem pbr a alma de
prontiddo a militdncia advocaticia, em face da imagem de eficiéncia que
necessariamente acompanha o profissional que deste eficaz instituto faz uso, pelas
condicBGes de maior celeridade judicial que propicia aquele que se sub-roga nos
direitos do credor, atendendo sobremaneira a aplicacdo do principio da economia
processual, norteador do pensar legislativo que o trouxe ao ordenamento juridico
que nos rege.

Iniciaremos o presente artigo com uma abordagem sucinta,
somente a titulo de referéncia, do que vem a ser Intervencdo de Terceiros, haja
vista ser o chamamento ao processo modalidade daquele instituto. Interessar-nos-
4, sobremaneira, o dizer do que vem a ser o chamamento ao processo, suas
hipoteses de admissdo legal, bem como o procedimento para que dele se faca
correto uso.

No mais, registramos que ndo temos como intencdo esgotar o assunto. O
objetivo dessa publicacdo ndo € outro que fornecer as bases do instituto, para que o
aprofundamento no mesmo seja filho da discussdo, de estudos outros e principalmente,
da vivéncia do mesmo, pois nada mais Util que usar as ferramentas legais que se nos
parecem disponiveis.

2 - DA INTERVENCAO DE TERCEIROS

A intervencdo de terceiro ocorre quando aguele que ndo é parte no
processo, ou seja, aquele que ndo é autor nem réu, passa, de alguma maneira, a
participar da lide, com base em algum interesse juridico que tenha no desenrolar da
questdo judicial.

Em nosso ordenamento conhecemos diferentes modalidades de
intervencdo de terceiros, como a oposicdo, a nomeacao a autoria e a denunciacdo da
lide, para citar exemplo.

O chamamento ao processo, tema de nosso trabalho, € mais uma das
modalidades de intervencdo de terceiro, e propicia ao chamado a condicdo de réu no
processo, tendo este, por conseguinte, direito a todas as praticas processuais inerentes
aos principios da ampla defesa e do contraditorio, ambos consagrados em nossa Carta
Politica.

3 — DA ANALISE E DO CABIMENTO DO CHAMAMENTO AO
PROCESSO

Em nosso humilde entender, ninguém melhor que o jurista FLAVIO
CHEIM JORGE soube definir o instituto do chamamento ao processo, ao ter a
felicidade de escrever que "O chamamento ao processo é uma das formas de ingresso
coativo de terceiro ao processo, onde é concedida ao réu a faculdade de, sendo
demandado em obrigagdo comum, chamar ao processo 0s outros devedores, para
ocuparem junto com ele a posi¢do de réu, sendo todos condenados pela mesma
sentenca™.

! JORGE, Flavio Cheim. Chamamento ao Processo. 1" ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 22



A bem da verdade, o0 chamamento ao processo é a desforra do réu
contra o autor, na medida em que este decidiu litigar apenas contra aquele, quando
juridicamente se permitiria que também outros obrigados figurassem no polo passivo da
acéo.

Dai inferir-se, portanto, que o chamamento ao processo é ato processual
privativo do réu-chamante , ndo podendo o chamado furtar-se ao comparecimento ao
processo para oferecer contestacdo (isso muito embora sua auséncia voluntaria ndo faca
valer necessariamente os efeitos da revelia em virtude do litisconsércio passivo
formado, como veremos adiante) . Outrossim, ao autor s6 cabe uma alternativa: aceitar
0 chamado na condicdo de réu, ndo podendo opor-se a esta intervencao (salvo nos casos
em que o autor da acdo verificar que o chamado ndo pode ser parte por ndo estar
inserido nas hipoteses legais admitidas pelo Codigo Processual Civil).

Exatamente nisso reside a maior celeuma doutrindria respeitante ao
instituto: em virtude do chamante coagir juridicamente o autor a litigar contra quem
inicialmente ndo pretendia, acaba-se por verificar-se uma importante excecéo
processual ao principio da iniciativa da parte, conforme leciona VICENTE GRECO
FILHO? Por essa razdo, in(imeras criticas se levantaram contra o instituto. Com efeito,
entendemos que na préatica ndo ha tanta perturbacéo ao direito do autor de litigar apenas
contra quem queira, porque a cabo do Processo de Conhecimento, o credor, a0 menos
nos casos de devedores solidarios, caso vencedor, € quem selecionara o executado,
como veremos adiante.

Ha, portanto, ampliacdo subjetiva da lide, ocorrida esta quando da
formacdo do litisconsorcio passivo entre chamante e chamado, a pedido exclusivo
daquele.

Urge ressaltar que o chamamento ao processo, embora as mais das vezes
sO traga vantagens ao réu originario, constitui-se em modalidade facultativa de
intervencdo de terceiros, a contrario, verbi gratia, da denunciacdo da lide e da
nomeacao a autoria ambas obrigatdrias por forca da lex patria.

O litisconsércio formado pelos réus é simples, e ndo unitario. Outra
conclusédo ndo podemos tirar ao lermos, na fonte de HUMBERTO THEODORO JR.,
que litisconsércio simples” se da quando a decisdo, embora proferida no mesmo
processo, pode ser diferente para cada um dos litisconsortes™*. Ora, ndo seria de todo
inverossimil imaginar que, num litisconsorcio passivo formado entre fiador e devedor
principal, por exemplo, aquele, na condi¢cdo de chamante, contestasse a pretensdo do
autor alegando que ja tenha decorrido o prazo dentro do qual o devedor se obrigou a
desonera-lo (art. 1499 do Cddigo Civil, in fine). Nesse caso, provando-se que o fiador
ndo mais esta obrigado, e em caso de ser julgada procedente a a¢do, duvida ndo resta de
que a sentenca seria diferente para fiador e devedor principal.

Portanto, o litisconsorcio formado pelo chamamento ao processo é
passivo, incidental (porque ocorre no decorrer do processo), facultativo e simples.

Formado o litisconsorcio, devem ser observadas as normas pertinentes a
tal situacdo juridica. Entendemos que o estudo do litisconsorcio mereceria artigo a

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 6% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
VI. 1, p.15S

* THEODOR JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense,
1990VI. 1, p. 114



parte. Interessa lembrar, ndo obstante, que em havendo diferentes procuradores para o
chamante e chamado, contar-se-8o 0s prazos em dobro para contestar, recorrer e de
maneira geral falar nos autos, conforme prescrito no art. 191 do CPC. Ainda, importa
que apenas o chamante ou o0 chamado conteste a acdo para que ndo ocorram os efeitos
da revelia, em face do que prevé o art. 320, I, do CPC. Necessariamente, porém, a
sentenca terd eficacia contra todos os réus incluidos no processo, independentemente da
falta de oferecimento de contestacdo por um deles. Adentrando novo pavimento, é-nos
imposta questdo juridica relevante e extremamente imaginativa: pode o réu reconvinte
chamar ao processo terceiro obrigado, para que ambos figurem em um dos poélos da
lide, agindo em conjunto contra a pretensdo do autor?

Hodiernamente, a questdo é pacifica. Ao ser demandado judicialmente,
faculta-se ao réu, em nossa ordem processual, varias formas de resposta, sendo uma
dessas formas de resposta a reconvencao. Ora, a reconvencdo € o que popularmente se
convencionou denominar de "contra-ataque” do réu. Definindo em exemplo, A move
acdo contra B. Inconformado com o fato, B contesta a acdo de A para nao ser
condenado. Todavia, B quer algo mais, pois além de querer ser absolvido no processo
movido por A, entende ter sido direito seu, em fatos conexos, violado. Assim, B entrega
ao juizo, simultaneamente a contestacdo, a reconvencdo, movendo verdadeira acdo
contra A.

Com base nisso, respondemos a questdo: se o0 réu reconvém, ele esta
obviamente no pélo ativo da reconvencdo, e nesta condi¢cdo, semelhante a condicéo de
autor, ndo pode efetuar o chamamento ao processo, que é ato processual privativo de
réu. Reforcando nossa tese contamos com o brilho de PAULO LUCIO NOGUEIRA,
para quem "o chamamento ao processo somente pode ser feito pelo réu, ndo sendo

admitido na reconvencéo, em que o réu se torna autor*.

Conforme nosso entendimento estd também o entender de nossos juizes.
Em prova, leia-se deciséo abaixo arrolada:

CHAMAMENTO AO PROCESSO-RECONVENCAO - DESPEJO PARA
USO PROPRIO - PRETENSAO PELO RECONVINTE AO ALIENANTE
DO IMOVEL INADMISSIBILIDADE

"N&o é de ser chamado ao processo o al/ienante do imovel, seja por
inexistir solidariedade entre o chamante e o chamado, seja porque o
chamado ndo poderia figurar no mesmo processo como CO-réu no
despejo, ao lado do reconvinte chamante, e co-réu no pedido
reconvencional, ao lado da autora reconvinda™. (grifas nossos)

Ainda estudando as hipéteses de cabimento do instituto, notoria € a
quantidade de textos doutrinarios e jurisprudenciais que tratam da inadmissibilidade do
uso do instituto no Processo de Execucao.

Parece-nos que a lei é clara: o chamamento ao processo de terceiro

* NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Civil. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 72

> Decisdo do Tribunal de Algada de S&o Paulo - Ap. ¢/ Rev. 231.041 - 2* Cam. Civ. - Rel. Juiz
Batista Lopes - J. 14.12.88)



obrigado visa a formacdo de titulo executivo em que figure o nome de todos 0s réus
participantes da acdo. A proposito, bastante esclarecedora € a citacdo que ora fazemos
das palavras do Sr. ALFREDO BUZAID, Ministro da Justica ao tempo da publicacédo
do Cédigo Processual Civil, que em sua exposi¢do de motivos ao referido Codigo assim
comentou o instituto do chamamento ao processo:

“A vantagem deste instituto esta em que a sentenca, julgando procedente
a acdo, condenara os devedores, valendo como titulo executivo em favor
do que satisfez a divida, para exigi-la, por inteiro, do devedor principal,
ou de cada um dos co-devedores, a sua cota, na propor¢cdo que lhes
tocar"®. (grifas nossos)

Realmente, é questdo de mera ldgica situar 0 chamamento ao processo
antes da formacdo do titulo executivo judicial, pois para isso foi criado. De nada
adiantaria 0 chamamento de terceiro a Processo de Execucdo se nesta fase nédo se
verifica a formacdo de titulo, mas antes ja se pressupde que 0 mesmo exista e exista
validamente. Querer que haja chamamento ao processo em Fase de Execucdo € erro
priméario, embora comum, de que deve esquivar-se 0 competente operador do Direito.

Assim, deveras € 0 chamamento ao processo instituto sobremaneira
pertencente ao Processo de Conhecimento, também conhecido por Processo de
Cognicdo. Todavia, hd que se observar o rito. Com efeito, s6 cabe chamamento de
terceiro se o rito normal para o feito for o ordinario. Tal assim da-se porque nosso CPC
veda, em seu art. 280, inciso |, desde a edi¢do da Lei n°. 9.245/95, que assim disciplinou
0 assunto, qualquer tipo de intervencdo de terceiro no procedimento sumario, com
excecdo da assisténcia e do recurso de terceiro prejudicado. A justificativa que se da
para 0 ndo cabimento do chamamento ao processo no rito sumario € que 0 maior
objetivo deste é a celeridade, e esta ficaria prejudicada em razdo da suspensdo do
processo, prazo do réu chamado para contestar (em dobro se tiver advogado diferente
do chamante), etc... Sem duvida, os que assim dizem proferem palavras de razdo. N&o é
interessante para o Direito, ndo é interessante para a Justica, ndo é interessante, por fim,
para 0 povo, que se proceda a alongar o decorrer daquele que € o meio de que dispde o
jurisdicionado para obter solucdes legais a seus conflitos, qual seja, o processo’.

4- DO FIADOR

A fianga € a primeira situacdo juridica tratada pelo CPC, no tocante ao

® LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro (org.). Cddigo de Processo Civil. 3* ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 88

" FLAVIO CHEIM JORGE cogita ainda da hip6tese de chamamento ao processo em alguns
procedimentos especiais, como, verbi gratia, na acdo monitéria. Diz o autor: "Na realidade,
apesar de suas peculiaridades, entendemos que os embargos na agdo monitdria se aproximam
muito mais da contestacdo, do que, propriamente, dos embargos do devedor’, pois "a defesa
apresentada pelo réu (é) de indole processual e material, ou seja, ndo ha ainda um titulo
executivo formado, como na acdo de embargos do devedor”. E fulmina: "Ao oferecer os
embargos, a acdo (monitoria) passaré a ter o rito ordinario, sendo entdo admissivel a incluséo de
mais um réu na demanda, para, entdo, a sentenca que julga-la procedente condenar a todos,
tanto chamante como chamado”. JORGE, op. cit., p. 83/84



chamamento ao processo, na medida em que permite ao fiador e ao co-fiador o uso do
instituto processual em apreco. Assim € que antes de tratarmos das hipdteses de
admissibilidade deste, estudaremos resumidamente o que vem a ser fianca, para uma
melhor compreensédo do tema.

Licito é que o credor, visando a satisfacdo de seu crédito, exija por
consequéncia da relacdo obrigacional uma garantia a seu crédito. Instrui-nos
ORLANDO GOMES que se a garantia é oferecida pelo préprio devedor, vinculando
este um bem ao pagamento da divida, ter-se-a garantia real. Entretanto, sendo a garantia
uma outra obrigacdo (chamada de fidejussoria) oferecida por terceiro, ter-se-a garantia
pessoal. Insiste 0 mestre: " a garantia pessoal deriva do contrato de fianga, cuja fungéo
econbmico-social consiste, precisamente, em dar nascimento a obrigagdo
fidejussoria"®. (grifos do autor)

Fiador ndo é, portanto, sendo aguele que assina contrato de fianca,
pactuando com o credor a obrigacdo acessoria a que promete dar cumprimento caso o
devedor principal seja inadimplente. Se hda, entretanto, mais de um fiador
responsabilizando-se por um Unico débito, fala-se que ha co-fianga, e por conseguinte,
co-fiadores.

O contrato de fianca é "acessério, unilateral, oneroso com respeito ao
credor e comumente gratuito quanto ao afiancado™®, no que respeita a sua classificacao.

Ao fiador’® sdo concedidos dois beneficios: o beneficio de ordem,
tambeém chamado de beneficio de excusséo, e o beneficio da diviséo.

Consiste o "beneficio de ordem no direito regressivo assegurado ao
fiador de exigir do credor que acione em primeiro lugar o devedor principal"**. Trata-se,
portanto, de uma protecdo que se concede aquele que, ndo sendo o principal devedor,
apenas ofereceu uma garantia a satisfacdo do credor, embora se entenda que o beneficio
de ordem pode deixar de existir, se o fiador: a) o renunciar expressamente; b) obrigar-se
como principal pagador; c) obrigar-se como devedor solidario; ou se o devedor: a) for
insolvente; b) for falido; (art. 1.492 e incisos do Cédigo Civil).

Trazendo a vista o beneficio da divisdo, nota-se que este se aplica aos
co-fiadores, no sentido em que, ndo sendo estipulado o beneficio da divisdo, todos os
co-fiadores se presumem, por disposicdo legal, solidarios*. Portanto, infere-se
obviamente que, sendo estipulado o beneficio da divisdo, cada co-fiador s6 respondera
por sua parte no pagamento.

Feitas as observancias pertinentes, lembramos aqui ponto fundamental
de nosso trabalho: em qualquer dos casos acima, ndo importando se o fiador renunciou

8 GOMES, Orlando. Contratos. 18% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.435

® LEVENHAGEN, Antdnio José de Souza. Cadigo Civil - Comentarios didaticos. 11" ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1991. VI. 5, p. 210

0 Para efeitos didéaticos, quando uma situacdo aplicar-se ao fiador em sentido genérico,
referente ao que assina contrato de fianga, usaremos apenas o vocabulo fiador; quando se
aplicar ao co-fiador, especificaremos de forma a que assim se entenda.

I GOMES, op. cit., p. 437
2 Com efeito, prevé o Cadigo Civil em seu artigo 1.493: " A fianca conjuntamente

prestada a um s6 débito por mais de uma pessoa, importa 0 compromisso de solidariedade entre
elas, se declaradamente ndo se reservaram o beneficio da divisao".



aos beneficios que Ihe tocavam, tendo pago a divida da obrigacdo principal, este sub-
rogar-se-a nos direitos do credor, ocorrendo a sub-rogacédo legal de que trata o art. 1495,
primeira parte, do nosso Codigo Civil.

Isso posto, passemos aos casos legais de admissibilidade do chamamento
ao processo. Dispde o CPC:

"Art. 77.  E admissivel o chamamento ao processo:
| - do devedor, na agdo em que o fiador for réu;" (grifas nossos)

O primeiro caso de admissibilidade legal do chamamento ao processo de
terceiro obrigado € no da fianga simples, entendida fianca simples aquela em que héa
apenas um fiador®3. Ainda, é necessario que no tenha o fiador renunciado ao beneficio
de ordem, pois este assumiria a situacdo de devedor solidario, e o chamamento ao
processo do devedor solidario se faria em face do inciso Il do mesmo artigo, tema
abordado mais a frente.

Ora, se o inciso | deve ser aplicado ao fiador Unico que goza do beneficio
de ordem, entdo qual a utilidade do chamamento ao processo?

A pergunta ndo é, de maneira alguma, indcua, principalmente quando
lemos no art. 595 do CPC, o que abaixo se transcreve:

"Art. 595. O fiador, quando executado, podera nomear a penhora bens
livres e desembargados do devedor. Os bens do fiador ficardo, porém,
sujeitos a execucao, se os do devedor forem insuficientes a satisfacdo do
direito do credor.

Paragrafo Unico. O fiador, que pagar a divida, podera executar o
afiancado nos autos do mesmo processo." (grifas nossos)

Ora, se ja ha o beneficio de ordem previsto para o fiador, pela norma
legal, para a Fase de Execucdo, entdo por que se precisaria chamar a0 processo o
devedor principal na Fase de Conhecimento?

A resposta, além de satisfazer a curiosidade do presente estudo juridico,
também indicara a vantagem do uso do instituto. Sabe-se que o credor, ao executar o
fiador, fundara sua execucdo num titulo executivo. No estudo em tela, tem-se ainda o
correr da lide na fase de conhecimento, de maneira que o titulo executivo, in casu,
judicial, sera a sentenca que condenar o réu, e no inicio da fase postulatéria s6 ha um
réu: justamente o fiador. Assim, se condenado sozinho, na fase de execugédo o fiador
ndo podera fazer uso do beneficio de ordem que Ihe assegura o art. 595 do CPC. Para
tanto, € necessario que tambem o nome do devedor principal esteja configurado no
titulo, ou seja, que também este esteja condenado na sentenca.

A segunda vantagem do chamamento ao processo para o0 presente caso,

3 Entendemos que havendo mais de um fiador, sendo ,apenas um dos cofiadores demandado,
ele ndo poderia chamar o devedor principal ao processo, mas tdo somente os demais fiadores,
em vista da previsdo leg'al do inciso lldo art. 77 do CPC, de que trataremos adiante.



consiste em gue, ainda que o credor, na fase de execucéo, escolha o fiador para pagar, e
este ndo alegue o beneficio de ordem, ndo precisara mover agdo regressiva contra o
devedor principal. Juntando a mesma sentenca que condenou 0s dois 0 comprovante do
pagamento, poderé o fiador, nos autos do mesmo processo, executar o devedor, o que se
demonstra ser ato de enorme economia processual.

Havendo co-fianga, lemos:

"Art. 77... Il - dos outros fiadores, quando para a ac¢ao for citado apenas
um deles;" (grifas nossos)

O presente inciso d& permisséo ao co-fiador demandado para que chame
ao processo os demais co-fiadores. Assim, sendo julgada procedente a acdo do autor,
todos os co-fiadores serdo condenados em conjunto.

Concordamos com FLAVIO CHEIM JORGE™ quando diz que o
presente inciso € desnecessario ao ordenamento. Tratando-se de cofianca, se tiver sido
estipulado o beneficio da divisdo, ndo ha porque se usar o instituto do chamamento ao
processo dos demais fiadores, haja vista que, se condenado, o co-fiador s6 poderia ser
executado na proporcdo que lhe cabe; além disso, se o beneficio da divisdo ndo for
estipulado, entdo havera solidariedade entre os co-fiadores, de maneira que bastaria
utilizar-se o previsto no inciso 111 do artigo em estudo (ver préximo item).

Interessante -é que, sendo todos condenados, e ndo havendo o beneficio
da divisdo, o co-fiador que na condicdo de devedor solidario pagar sozinho a divida
inteira, tera direito regressivo contra os demais cofiadores, na propor¢do de sua cota (do
contréario teriamos uma solidariedade sem fim), conforme prevé o artigo 1.495 do
Cadigo Civil, parte final, por sub-rogar-se nos direitos do credor. Entdo, perguntamos: e
o devedor principal, eximir-se-a de qualquer responsabilidade patrimonial?

Em nosso socorro, diz LEVENHAGEN que "o artigo em estudo
esclarece que o fiador que paga somente podera demandar a cada um dos demais
fiadores, pela respectiva cota. E de observar-se, no entanto, que a restricio constante do
artigo 1495 sé prevalece se o fiador, que pagou toda a divida, pretender cobrar dos
demais fiadores. Nesse caso somente podera cobrar de cada um a parte que lhe tocar. Se
pretender, porém, cobrar do devedor principal, podera fazé-lo da divida toda, pois ficou
sub-rogado nos direitos do credor"™. (grifos nossos)

Assim, embora entendamos que na co-fianca ndo cabe chamamento ao
processo do devedor principal (remetemos o leitor a nota 13), com isso nao
pretendemos que este esteja isento de pagar. Ha possibilidade de oco-fiador solvente
demanda-lo em ag&o regressiva com Processo de Conhecimento.

5- DO DEVEDOR SOLIDARIO

A solidariedade é talvez dos institutos mais interessantes dentre os

" JORGE, op. cit., p. 67

 Op. cit., p. 219.



estudados no Direito das Obrigacdes. Ha solidariedade quando, na mesma obrigacao,
concorre pluralidade de credores, cada um com direito a divida toda, ou plural idade de
devedores, cada um obrigado a ela por inteiro (Cod. Civil, art. 896, paragrafo Gnico).

Ensina-nos CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA'™ que os pontos
fundamentais da solidariedade sdo: pluralidade subjetiva - ha de haver vérios credores
ou varios devedores - e a unidade objetiva - cada um dos credores pode receber a
divida inteira e cada um dos devedores pode pagar a divida inteira, liberando os
demais.

No presente trabalho apenas a solidariedade passiva (dos devedores) nos
interessa, porque sé a estes dirigem-se as regras do inciso Il do art. 77 do CPC, aqui
em apreco, que permite 0 chamamento ao processo:

"Art. 77. (...

I11 - de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou
de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum;" (grifos nossos)

E fato: para o credor, a maior vantagem em estipular a solidariedade dos
devedores comuns estd em, podendo demandar apenas um deles, obter o pagamento de
toda a divida. No entanto, ndo € obrigado o devedor solidario a aceitar tal fato sem
cobrar dos demais sua participacdo. Ha dois caminhos: aceitar ser condenado sozinho,
pagar a divida, e sub-rogando-se nos direitos do credor, mover acdo regressiva contra 0s
demais devedores cobrando de cada um sua cota-parte, ou chamar ao processo todos 0s
demais devedores para serem condenados juntos (caso a acao seja julgada procedente)
e, caso escolhido para pagar sozinho a divida na Fase de Execucdo, também sub-
rogando-se nos direitos do credor, mover diretamente a acdo executiva contra 0s demais
devedores, juntando & sentenca que os condenou 0 comprovante do pagamento. E
evidente que a segunda opc¢éo revela-se de muito maior economia processual, porque
ndo havera necessidade do devedor solvente passar por um novo e demorado Processo
de Conhecimento, agora como autor.

Por ser a norma processual de carater publico, entendemos que se 0 réu
resolver fazer uso da sua faculdade de chamar ao processo devedores solidarios, devera
chamar todos, e ndo apenas alguns desses devedores, pois assim preveé a legislagéo.

Questdo interessante é que, se demandado pelo autor apenas pela sua
cota-parte, ndo ha absolutamente nenhuma necessidade do réu chamar ao processo 0s
demais devedores, porque a decisdo de mérito do juiz ndo pode, por forca de lei, ir além
do pedido pelo autor. Com efeito, o0 CPC prevé em seu art. 128 que "o juiz decidira a
lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defesa conhecer de questbes, nédo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”. Todavia, pode ser que o
pedido, mesmo sendo parcial, ultrapasse a quantia realmente devida pelo réu, que assim
podera chamar ao processo todos os demais devedores solidarios.

6- DO PROCEDIMENTO JUDICIAL

EIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 15° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. VI. 2, p. 58



Apdbs estudarmos o que é o chamamento ao processo e as hipoteses
legais de admissibilidade do mesmo, cabe-nos, para fechamento deste artigo, indicar
como fazé-la, bem como qual o comportamento juridico do juiz ao tratar do assunto.

O chamamento ao processo deve ser feito em peticdo simples, em
separado da contestacdo, embora seja 0 prazo desta determinante do prazo de
ajuizamento daquela. Alias, diferente ndo é a disposi¢do legal, conforme art. 78 do
CPC:

"Art. 78. Para que o0 juiz declare na mesma sentenca, as
responsabilidades dos obrigados, a que se refere o artigo anterior, o 'réu
requererd, no prazo para contestar, a citacdo do chamado". (grifos
N0Ss0s)

Clareia-nos LEVENHAGEN dizendo que "a forma legal de promover o
chamamento é pela citacdo do chamado, e ndo por simples intimacdo, pois chamado

a0 Processo o terceiro assume a posicao de réu”*'. (grifos do autor)

O Cédigo processual dispbe (art. 79) que, recebido o pedido de
chamamento ao processo de terceiro, deve o0 juiz suspender o processo, o que faz
afigurar-nos a divida: caso o réu pretenda fazer somente o chamamento ao processo,
sem contestar o pedido do autor, perderia o prazo da contestacdo? Tal duvida se agrava
ao sabermos que O prazo para contestar é peremptorio. Respondemos que o
procedimento € licito, pois sendo suspenso 0 processo, com o chamamento, o prazo da
contestagdo ainda sera devido ao réu'®. Todavia, embora licita a atitude do chamante,
nem sempre serd recomendavel, se lembrarmos, por exemplo, que nas preliminares da
contestacdo deve figurar a arguicdo de incompeténcia absoluta, e entendemos que a
aceitacdo do chamamento de terceiro por juiz absolutamente incompetente seria
invalida. Nesse caso, portanto, melhor oferecer contestacdo com argliicdo da referida
preliminar e, paralelamente, pedir o chamamento de terceiro, subentendendo-se que este
s0 serd feito apds ser solucionado o incidente da incompeténcia.

A deciséo de aceitar ou ndo a ampliacéo subjetiva passiva da lide cabe ao
julgador. Entretanto, s6 pode este nega-la caso o terceiro ndo seja nem fiador, nem co-
fiador, nem devedor solidario. Trata-se, assim, de vinculagdo do magistrado a norma

' REVENHAGEN, Antonio José de Souza. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 1 P ed.
Sdo Paulo: Atlas, 1990. p.104.

'8 Concorda conosco LEVENHAGEN, ao dizer que "se a contesfacio ndo tiver sido apresentada
e se 0 chamamento for indeferido, o réu ndo ter& qualquer prejuizo, pois, estando paralisado o
processo, teré ele, a partir da intimac&o do indeferimento, o prazo integral para contestar. Se
deferido, 0 processo permanecera suspenso até que se processe o0 incidente, com as citacfes".
LEVENHAGEN, op. cit., p. 104



juridica.

O recurso a ser utilizado pelo autor ou pelo réu, em caso de
inconformidade com a decisdo de aceitar ou ndo o chamamento de terceiro ao processo
€ 0 agravo de instrumento, por tratar-se de decisdo interlocutéria. Juntamente com
FLAVIO CHEIM JORGE™ pensamos que ndo ha razio para se falar em agravo retido,
porque o réu ja ndo mais tera interesse no chamamento em fase posterior ao
proferimento da sentenca.

Por fim, a citacdo do chamado sera feita no prazo de dez dias se este
residir na comarca e em trinta dias se fora da comarca ou em local incerto. Nao havendo
citacdo no prazo marcado, a agdo prosseguira unicamente contra o chamante .

7- CONCLUSAO

O presente trabalho surgiu diante de dois sentimentos bastante intimos: o
primeiro, de contribuir no que for cabivel para o progresso desta maravilhosa revista
juridica que tanto tem feito pelos estudantes e profissionais de Direito; o segundo, em
preencher lacuna considerdvel de obras sobre o chamamento ao processo (0 que esta
havendo com nossos processualistas?).

Como visto, o tema é fruto do estudo de um instituto processual civil
dirigido ao obrigado em divida civil, quer pela fianca, quer pela solidariedade passiva,
sendo que através deste instituto visa-se a evitar perda de tempo e desgaste monetéario e
emocional em acdo regressiva de conhecimento, visto que, através dele, torna-se
possivel também a condenacédo de outros obrigados (e no caso do fiador, de poder valer-
se do beneficio de ordem).

Nosso intuito ndo foi o de levantar polémicas acerca do instituto, mas
antes estuda-lo, aprecia-lo e trazé-1 o ao "olho" da arvore.

O tema realmente é vasto e um tanto complicado de se entender a
primeira vista, mas procuramos clarea-lo para o leitor, até porque nisso consiste o
trabalho do estudioso do Direito. Esperamos ter conseguido.
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