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EDITORIAL

Ao discorrer sobre os fatores dificultaodres do acesso a justica, os alunos do 1°
periodo do Curso de Direito da Fesp Faculdades demonstraram, a um s6 tempo, a
importancia da iniciacdo cientifica como processo de constru¢cdo do conhecimento,
como também, a forma como essa instituicdo de ensino superior esta tratando a
pesquisa cientifica, fazendo-a presente na sua grade curricular desde o ingresso do
aluno no referido Curso.

Cabe ainda destacar que o assunto abordado na pesquisa reveste-se de
importancia por tratar da prestacao jurisdicional, pois como se sabe, a liberdade
juridica atribuida ao cidadéo, dentre elas a de ter acesso a uma justica célere eficaz,
diz respeito a faculdade poder contar com uma opc¢éo estendida pelo Estado a todo
cidaddo sem qualquer forma de discriminacdo. E certo que, sem ela, ndo ha como o
Estado realizar sua finalidade garantidora dos direitos insculpidos na Constituicdo
Federal de 1988.

Observamos, entretanto, que o fundamento dessa liberdade fica adstrito a
concretizacdo de uma justica célere, sem caprichos humanos, sem postergacao e
verdadeiramente efetiva, pois se 0 Estado ndo se aperfeicoa para que haja uma
melhor distribuicdo da justica, haverd comprometimento do desenvolvimento da
prépria sociedade, pois aliado a ele estara a garantia dos direitos e a asseguracao de
seus postulados, posto que, de modo contrario, ndo haverd, por assim dizer, liberdade
nem seguranca nas relacdes de qualquer espécie, refletindo de forma mais acentuada
nas relacdées comerciais.

Assim, ao apontar na sua pesquisa os fatores dificultadores no acesso a
justica, seus autores atendem plenamente a expectativa do corpo editorial da Revista
em contribuir para que a experiéncia auferida pelo conhecimento possa se traduzir na
reflexdo e na solucdo das questbes socais do nosso tempo, assim como, na producao
de novas perspectivas palpaveis e realizaveis com o fim de construir e contribuir para

0 bem comum da coletividade.

Editoras

Jodo Pessoa, 21 de Dezembro de 2013



ARTIGOS

RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DOS ESTADOS FUNDADORES DO
MERCOSUL

LIABILITY TORT OF FOUNDING MEMBER OF MERCOSUR

FRANCISCO LEITE DUARTE"
RESUMO

Modernamente, os paises desenvolvidos tém aceitado a responsabilidade do Estado
em recompor 0os danos que seus agentes causem a terceiros. No entanto, nem
sempre foi assim. Diversas fases marcaram o instituto. Da completa
irresponsabilidade para a responsabilidade com culpa, civil ou administrativa, e desta
para a responsabilidade sem culpa, nas modalidades do risco administrativo e do
risco integral, até o extremo da responsabilidade sob a modalidade da teoria do risco
social, segundo a qual o Estado responderia ainda que os danos nao lhes sejam
imputaveis. Fato e imputabilidade estdo na raiz do instituto. O fato, de carater
comissivo ou omissivo, material ou juridico, licito ou ilicito, tem sido pressuposto
inafastavel a responsabilidade. Igual pressuposto da responsabilidade civil € o dano
material ou moral. De outra banda, ocorrido o fato gerador da responsabilidade civil, a
ordem juridica estabelece uma sancdo: o direito ao lesado a uma reparacdo: a
indenizacdo. Enquanto a responsabilidade contratual esta fixada e ser& resolvida nos
termos das clausulas contratuais, a extracontratual é resolvida segundo a disciplina
normativa de cada Estado soberano. No ambito da responsabilidade extracontratual
dos Estados-membros do Mercosul, ha evidente influéncia do Direito francés e no
geral, adota-se o sistema misto de responsabilidade, ora com énfase na plena
responsabilidade do Estado (subjetiva ou objetiva), ora a responsabilidade dos
funcionarios com base nos principios do Direito privado, ficando para o Estado
apenas uma responsabilidade subsidiaria.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Estado. Extracontratual. Mercosul.
ABSTRACT

Nowadays, developed countries have accepted the responsibility of the State to
recover damages its agents cause to third parties. However, it was not always so.
Various phases marked the institute. Of complete irresponsibility to responsibility with
guilt, civil or administrative, and this for liability without fault, in terms of administrative
risk and full risk until the end of the modality liability under the theory of social risk,
according to which the State still respond that the damage cannot be attributed to

“ Mestre e Doutorando em Direito. Professor de Teoria do Estado e Direito Administrativo da
Universidade Estadual da Paraiba, e de Direito Tributario da Escola Superior da Magistratura na
Paraiba, UNIPE e FESP Faculdades. Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, autor da obra Direito
Tributario Aplicado e Palestrante em Direito e Legislacédo Tributaria.
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them. Apparel and accountability are at the root of the institute. The fact commissive or
omission of material or legal, lawful or unlawful character, has been unremovable
liability assumption. Same assumption of liability is material or moral damage. Another
band, the triggering event occurred on liability, the law establishes a penalty: the right
to compensation to the victim: the indemnity. While the contractual liability is fixed and
will be fixed in accordance with the contractual terms, the tort is resolved according to
rules of each discipline sovereign state. Under the contractual liability of the Member
States of Mercosur, there is an evident influence of French law and in general, we
adopt the mixed system of responsibility, sometimes with emphasis on full
responsibility of the state (subjective or objective), now the responsibility of officials
based on the principles of private law, getting to the state only secondary liability.

KEYWORDS: Liability. State. Tort. Mercosur.
1 INTRODUGCAO

Seja pela razdo, seja pelo instinto e, regra geral, pelo conubio dos dois, o
homem reage com tenacidade contra aqueles que violam um bem que entende como
seu. E da sua natureza. Forma, intensidade e os mecanismos utilizados nesta reacgéo
tém, no entanto, variado segundo um plexo de fatores, mas, sobretudo pela pauta
axiolégica da cultura e momento histérico em que ele e suas instituicbes se inserem,
tudo amalgamado pelo Direito vigente.

De inicio, a reacdo dava-se de forma voluptuosa e brutal, em que predominava
a vinganga privada. A culpa ndo era cogitada, o que indica uma ancestralidade da
responsabilizagdo objetiva, tudo na base do “olho por olho, dente por dente”, como
assim previa a Lei de Talido.

O passar dos tempos encarregou-se de trazer a tona a composicao voluntaria,
em que o ofendido podia substituir a retaliagéo fisica do agente causador do dano por
compensacodes de ordem econdmica.

O advento de um Poder soberano, que puxa para si 0 monopdlio da vinganga e
das reprimendas, substitui a vitima em sua necessidade de reparacdo do dano sofrido
e caracteriza a fase da composicao obrigatoria, substitutiva da composicao voluntaria,
mas ainda refrataria as consideracdes subjetivas relativas a culpa. S&o dessa época
os Cédigos de Ur Manu, de Manu e a Lei das Xll Tabuas.

Com a distingdo entre os delitos privados dos delitos publicos, os romanos
comecam a delinear, igualmente, a diferenciacéo entre pena e reparacao. Nos delitos

privados, a intervencdo da autoridade resumia-se na fixacdo da composi¢cdo; nos
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publicos, por atingirem bens socialmente mais relevantes, o causador do dano deveria
recolher a pena em favor do eréario publico.

A culpa, como elemento estrutural da responsabilidade s6 comeca a tomar
forma com a Lei Aquilia, onde também se afirma a reparacéo pecuniaria. O principio
aquiliano foi aperfeicoado durante a Idade Média, sobretudo na Franca, em que se
evoluiu da enumeracao casuistica para a regra geral, segundo a qual, a culpa, ainda
gue levissima, obrigaria a reparacéo do dano.

Com a Revolucao Francesa, de 1789, ja na Idade Contemporanea, vem a lume
o Cddigo de Napoledo, influenciador de varios povos, prevendo a responsabilidade
contratual e deixando patenteada a diferenca entre responsabilidade penal da civil. A
responsabilidade extracontratual do Estado surge na Franca em meados do Século
XIX.

Com efeito, a primeira brecha que se abriu na cidadela da irresponsabilidade
estatal surge com a distincdo francesa em atos de gestdo e atos de império.
Tratando-se em atos de gestdo e ndo de império, admitia-se a responsabilidade civil
da administracdo, nos casos de culpa do agente publico, dando-se, assim, o primeiro
passo para a responsabilidade integral do Estado.’

O tema objeto deste ensaio é a responsabilidade extracontratual do Estado e
focaliza o instituto no ambito dos sistemas juridicos dos paises — membros
fundadores do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL - (Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai), sendo refratario as ordens juridicas dos demais paises associados ao Bloco
e também da Venezuela, recentemente incorporada ao Bloco.

Dadas as limitagBes préprias de um ensaio e a largueza conteudistica da
tematica eleita, cumpre-nos, apds discorrermos sobre as bases filoséficas e a
evolucdo do instituto, enfatizar, no ambito dos sistemas normativos de cada Estado-
membro, apenas 0S Seus aspectos mais gerais, tais como: a) 0S sujeitos cujo
comportamento enseja a responsabilidade estatal; b) as caracteristicas da conduta
lesiva necessaria ao desencadeamento da responsabilidade extracontratual do
Estado; c) as caracteristicas do dano indenizavel; e d) as hipéteses de exclusdo da

responsabilidade estatal. Ao final, nossas conclusodes.

! SILVA VELLOSO, Carlos Mario. Responsabilidade civii do Estado in Revista de Informac&o

Legislativa. Brasilia a. 24, n 96, out/dez, 1987.
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2 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO
ESTADO

Falar de responsabilidade implica, pois, na ideia de que alguém — o
responsavel — deve responder juridicamente por forca de um fato preexistente. Com

efeito,

Etimoldgicamente responsabilidad viene de responsus, participio
pasado del verbo respondere cuyo significado seria ‘constituirse
en garante’, aunque debe recordarse su evidente relacién con la
férmula sacramental de la stipulatio:(¢, sponderme?,spondeo) a
través de la cual se le creaba una obligacion al interpelado.?

Uma analise dos sistemas normativos acerca da responsabilidade permite dizer
gue de uma forma geral, a natureza da norma juridica que toma o fato bruto e o
juridiciza segundo certos e peculiares efeitos implica, por conseguinte, variados tipos
de responsabilidades.

Se a norma juridicizante tem natureza penal, diz-se ser penal o tipo de
responsabilidade; em se tratando de norma do direito civil, a responsabilidade é civil.
E administrativa a responsabilidade disciplinada por norma do direito administrativo.
Entretanto, o principio da unicidade do Direito ndo implica em comunicacdo
necessaria entre os diversos tipos de responsabilidades, que sédo, em principio,
autbnomas entre si, muito embora, possam, eventualmente, ser conjugadas, se,
simultaneamente, a conduta antijuridica violar normas juridicas de natureza diversas.

Fato e imputabilidade estdo na raiz mesma do instituto. O fato, de carater
comissivo ou omissivo, material ou juridico, licito ou ilicito, tem sido pressuposto
inafastavel a responsabilidade de alguém. De outra banda, a pessoa imputavel como
responsavel deve, na medida da ordem juridica positivada, ter a aptiddo, segundo
este mesmo ordenamento juridico, de responder juridicamente.

Igual pressuposto da responsabilidade civil € o dano. Sem dano ninguém pode
ser civilmente responsabilizado. O dano pode ter natureza patrimonial, ou, a depender
do ordenamento juridico considerado, moral. No primeiro, o fato gerador da
responsabilidade provoca, efetivamente, no outrem, lesdo ao seu patrimonio,
diferentemente do dano moral, em que o bem atingido é a esfera subjetiva, moral. De

outra banda, ocorrido o fato gerador da responsabilidade civil, a ordem juridica, posto

2 PEIRANO FACIO, Jorge. Responsabilidad Extracontractual, Bogota: Edit. Temis, 1981, p. 19.
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ser da natureza dela mesma, estabelece uma sancado: o direito ao lesado a uma
reparacao: a indenizacao.

O agente provocador do dano, a lhe ser imputada a responsabilidade, pode ser
um particular ou o Estado. No ultimo caso, estamos diante da Responsabilidade
Patrimonial do Estado que igualmente pode ser decorrente do descumprimento de um
contrato (responsabilidade contratual) ou originar-se das vérias atividades sem
dimensdo pactual - a responsabilidade extracontratual. Na primeira, a
responsabilidade esta fixada e sera resolvida nos termos das clausulas contratuais; a
extracontratual, resolvida segundo a disciplina normativa de cada Estado soberano.

Deve-se atentar que a responsabilidade civil do Estado ndo se confunde,
igualmente, com a obrigacdo de indenizar que cabe ao Estado pelo legitimo exercicio
de poderes contra direito de terceiros, como ocorre, por exemplo, na desapropriacao.

Como assinala Renato Alessi em sua classica monografia “La Responsabilita
della Pubblica Ammnistrazione”, s6 cabe falar em responsabilidade, propriamente
dita, quando alguém viola um direito alheio. Se ndo ha violacdo, mas apenas
debilitamento, sacrificio de direito, previsto e autorizado pela ordenacéo juridica, ndo
est4 em pauta o tema responsabilidade do Estado.?

Por outro lado, para denominar o instituto, ha quem fale em “Responsabilidade
civil da Administracdo Publica”, preterindo a expressao “Responsabilidade civil do
Estado”. Uma vez que o dano ndo sé advém de atos e fatos administrativos, mas
também pode advir de atos legislativos e judiciais, parecer-nos-ia mais apropriado a
segunda expressao — “Responsabilidade civil do Estado”.

Mas a expressdo “responsabilidade civil” é igualmente censuravel. E que o
instituto é disciplinado pelo Direito Administrativo. Demais disso, como 0s entes
publicos, mesmo personalizados juridicamente, ndo cometem crimes e porque 0
adjetivo civil era usado em oposicéo a criminal, fica mesmo insustentavel a utilizacéo

da expressao. Melhor sera “responsabilidade patrimonial do Estado”.

® Apud BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 6 ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 499.



14

3 BASES FILOSOFICAS DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

Aristoteles assinala, no inicio de “A Politica”, que toda cidade € uma espécie de
associacdo e que toda associacdo se forma tendo por alvo algum bem; porque o
homem s6 trabalha pelo que ele tem em conta de um bem.*

O bem, visto como valor social € o que Miguel Reale chama propriamente de
justo e constitui o valor fundante do Direito. A justica ndo € sendo a expressao unitaria
e integrante dos valores todos de convivéncia; pressupfde o valor transcendental da
pessoa humana, e representa, por sua vez, o pressuposto de toda a ordem juridica.’

Destarte, dentre os fildsofos da Antiguidade, talvez tenha sido Aristoteles quem
desenvolveu com mais pertinéncia temas ligados a Filosofia do Direito, ja que foi ele,
em seu Etica a Nicdmaco, quem lancou as primeiras elucubracdes sobre a justica
numa perspectiva juridica.

Em Aristételes, enxerga-se duas espécies de justica: a justica distributiva e a
justica corretiva, esta segregada em comutativa e judicial. A justica distributiva tem
por escopo informar a divisdo de bens e honras da comunidade, segundo critérios
meritorios. A justica corretiva, por sua vez, visa medir impessoalmente o beneficio ou
o dano que cada qual pode suportar. Quando a justica corretiva intervém na vontade
dos interessados, configura-se a comutativa; quando, porém, impde-se contra a
vontade de uma das partes, denomina-se judicial.

Ao discorrer sobre a justica corretiva, Aristételes pondera que podem ser
estabelecidas duas ordens de relagdes entre os cidadaos: voluntarias (contratuais) e
involuntarias (delitos). Estas Ultimas sdo abrangidas pela justica penal, que é
repressiva, e segregadora da injustica. Trata-se de uma justica cuja razao de ser é a
compensacao, ou seja, a correcdo ou retificacdo da injustica. Inversamente, a justica
contratual € essencialmente preventiva, porquanto € a justica prévia que iguala as
prestacdes reciprocas, antes mesmo de eventual transacéo. N&o é, pois, a justica que
repara ou indeniza o dano (justica involuntaria ou delitual), mas a que ordena as
relacdes juridicas.

O esquema aristotélico de justica corretiva foi posteriormente complementado

por Santo Tomas de Aquino no século Xlll, sendo que no século XVI e principios do

* Livro primeiro, Capitulo 11.Traducdo de Nestor Silveira Chaves.Colecdo Mestres pensadores, 15
ed.,.S8o Paulo: Editora Escala, p.12.
® Filosofia do Direito, 13 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 272.
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século XVII, retomado por Tomasso de Vio (1468-1534), Domingo de Soto (1494 —
1560), etc, de modo que muitas das doutrinas legais aristotélicas foram disseminadas
na Europa pela Escola do Direito natural. No século XVIIl, o fundamento moral do
direito é identificado por Emmanuel Kant como sendo a justica e a lei. A ética da
liberdade kantiana se constitui um dos pilares da moderna teoria da responsabilidade
civil.

Um exame da doutrina aristotélica e de seus seguidores evidencia que na base
da responsabilidade por danos estd a ideia de justica corretiva aliada a justica
distributiva, j& que eram suposto para o progresso do bem comum.

Assim, posto que a justica corretiva preserva a distribuicdo dos bens, quem
adquire algo as custas de outro deve ser compensado. Este principio da sustentacdo
ao direito de propriedade, ao enriquecimento injusto e a responsabilidade
extracontratual. Quem se apropria da propriedade alheia tem que devolvé-la; quem se
beneficia do usufruto dessa propriedade deve devolver suas utilidades. Quem,
deliberadamente, pratica um dano a outrem, inclusive se ndo ha adquirido nada, tem
se beneficiado no sentido que tem perseguido seus préprios fins as expensas de
outro e deve, por isso, compensar qualquer perda que tenha causado.®

Por outro lado, em Aristoteles, o nexo de causalidade fica estabelecido na
medida da voluntariedade da conduta causadora do dano, posto que sendo o homem
animal racional, € nesta medida mesma da racionalidade — de decidir e de escolher -
gue Ihe pode ser atribuida o dever de reparacdo. Com tal principio fica igualmente
justificada a responsabilidade objetiva, na medida em que o agente correu o risco de
praticar o ato.

Do exposto, € de se concluir que a justica comutativa voluntéria e involuntéaria €
a base filosofica da responsabilidade oriunda do inadimplemento dos acordos
(responsabilidade contratual) e aquela alheia as avencas (responsabilidade
extracontratual), lembrando-se, no entanto, que a obrigacdo de indenizar tem como
causa as normas juridicas presentes nos diversos veiculos normativos, seja a
Constituicao, sejam leis infraconstitucionais, tudo a depender do sistema normativo de

cada pais, conforme adiante se vera.

® GORDLEY, James. Tort Law in the Aristotelian Tradition. Philosophical foundations Of Tort Law,
Claredon Press, 1995, p.131.
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4 EVOLUCAO DO INSTITUTO

Embora, modernamente, ao menos nos paises ocidentais, tanto pela
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia seja aceita a responsabilidade do Estado em
recompor os danos que seus agentes causem a terceiros, segundo peculiaridades
pontuais, segundo cada ordenamento juridico em particular, o certo € que nem
sempre foi assim. Em verdade, ela foi se ampliando ao longo do tempo, segundo
fatores econdmicos, tecnoldgicos e o0s insumos ideologicos balizadores de cada
modelo de Estado.

Como diz Forsthoff, referindo-se ao Direito alemao:

Desde sua instauracédo, a responsabilidade do Estado ganhou continuamente
em extensdo. A interpretacdo extensiva a amplia cada vez mais. Isto nada
tem de estranho. O que fomentou a responsabilidade do Estado ndo foram
apenas motivos ideolégicos nem, concretamente, a ideologia do Estado de
Direito. Ao lado dela, na interpretacdo do art. 34 influi com forca decisiva o
fato de que o elemento estatal adquire uma crescente prepoténcia e o
individuo esta a sua mercé em um numero cada vez maior de relacdes de sua
existéncia individual. Por isso é iniludivel que suas relacdes com o Poder
Publico transcorram na forma do direito, em medida incomparavelmente
maior do que jamais o fora. Dai que a necessidade de prote¢do juridica €
também mais forte, ndo por consequéncia de qualquer ideologia — conquanto
a ideologia do Estado de Direito, como é ldgico, haja tido também sua
participagdo — mas como consequéncia necesséria de uma situacao de fato
que se produz todos os dias.’

De fato, diversas fases marcaram o instituto. Da completa irresponsabilidade
para a responsabilidade com culpa, civil ou administrativa, e desta para a
responsabilidade sem culpa, nas modalidades do risco administrativo e do risco
integral, até o extremo da responsabilidade sob a modalidade da teoria do risco
social, segundo a qual o Estado responderia ainda que os danos nado lhes sejam
imputaveis, o que de certa forma coincidiria com a teoria do risco integral.

Veja-se a este respeito esquema de Diégenes Gasparini® que reproduzimos:

! Apud BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 6 ed. rev. atual. e ampl.,
S&o Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 502.
8 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, 11 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.968.
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/

1 Irresponsabilidade

4 a) Com culpa do agente ou civil ou subjetiva

Evolucéo
< do servico ou administrativa

do risco administrativo ou objetiva
2.Responsabilidade | b) sem culpa

do risco integral

8 \

Fonte: GASPARINI (2006, p. 968)

A ideia de que o Estado era completamente irresponsavel pelos atos praticados
por seus agentes vigorou, seja na Franca, seja na Inglaterra, desde o inicio, e
estendeu-se até a metade do século XIX, tendo como fundamento as premissas do
Estado absoluto, que ndo reconhecia a possibilidade de causar mal ou dano a quem
guer que fosse. Seu arcabouco ideoldgico foi, portanto, o absolutismo, e, mais tarde o
modelo de Estado liberal. No fundo, essa ideia ainda estava associada a
irresponsabilidade do monarca na medida em que na Inglaterra vigorava o principio
“the King can do not wrong” e na Franca o postulado “le roi ne peut mal faire”.

Enquanto na Inglaterra a transicdo da monarquia absoluta para a democracia
parlamentar se deu de forma gradual, o que possibilitou a manutencdo de varias de
suas instituicdes e praticas juridicas, na Franca, a ruptura institucional provocada pela
Revolucao foi abrupta e transformadora da ordem juridica. Todavia, no ambito do
Direito publico houve simplesmente a reformulacdo conceitual da soberania real pela
soberania popular, de modo que a irresponsabilidade do Estado manteve-se
arraigada a concepcao juridica de velho regime.

A concepcéo da irresponsabilidade convivia, no entanto, com o reconhecimento
da responsabilidade estatal de indenizar em certos casos especificos, como é o caso
da lei francesa que determinava a recomposicédo patrimonial por danos oriundos de
obras publicas. Demais disso, admitia a responsabilidade do agente publico quando o

ato lesivo pudesse ser atribuido diretamente a ele.®

® GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, op. cit., p. 968-969.
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Em verdade, quando a concep¢ao dominante era a do Estado gendarme e o
principio basico de sua atuagéo era o da subsidiariedade, o Estado pouco intervinha
na vida econbmica e sua atuacdo causava naturalmente danosidade menor, o que
justificava, talvez, a aquiescéncia da populacdo com a ficcdo da atuacdo perfeita e
inquestionavel do Estado. Neste esquema em que ha uma evidente continuidade da
Monarquia, Revolugcdo Francesa e grande parte das ideias do século XIX, a
superioridade do Estado e a especificidade dos seus objetivos justificavam uma
irresponsabilidade quase absoluta.™.

A passagem da completa irresponsabilidade do Estado para a
responsabilizacdo dele é lenta e gestada segundo varios motivos. Desde a mudanca
de regime que sobreveio na Franca em 1870, o liberalismo politico que comecava a
tomar forma, o desenvolvimento da democracia, a crescente industrializacdo que
impulsiona o desenvolvimento tecnoldgico, o maior intervencionismo do Estado-
gendarme, e 0 aumento dos acidentes por forca da Revolugcao Industrial, tudo provoca
uma guinada no Direito Administrativo francés, mormente com a lei de 24 de maio de
1872, que reorganiza o Conselho de Estado e o Tribunal de Conflitos.

Como bem o diz José dos Santos Carvalho Filho, “A nocdo de que o Estado
era 0 ente todo-poderoso, confundida com a velha teoria da intangibilidade do
soberano e que o tornava insuscetivel de causar danos e ser responsavel, foi
substituida pela do Estado de Direito, segundo a qual deveriam ser a ele atribuidos
os direitos e deveres comuns as pessoas juridicas.”*

De fato, ao final do século XIX e comeco do século XX, muda o paradigma e o
Estado assume uma concepc¢ao intervencionista, imiscuindo-se cada vez mais na vida
econdmica, gerando, por consequéncia, maiores riscos e danos. Assim, a soberania e
a ficcdo de o que o Rei — 0 Estado — ndo podia ser demandado porque ndo podia
equivocar-se, passou rapidamente a ser considerada como antiquada. E com isto,
altera-se a consciéncia juridica e a partir dai, da completa irresponsabilidade do
Estado, passou-se, paulatinamente, no final do século XIX, a responsabilidade,

inicialmente de forma atenuada e, depois de forma plena.*

% TRIGO REPRESAS Felix A . y LOPEZ MESA, Marcelo. Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos
Aires, La Ley, 2004, p.5-6.

' Manual de Direito Administrativo, 11 ed. rev. ampl. e atual. Contendo as emendas Constitucionais
nos 41 e 42, Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2004, p.446.

2 TRIGO REPRESAS Felix A.; LOPEZ MESA, Marcelo. Tratado de la Responsabilidad Civil, op.cit.p.6.
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Embora, modernamente, o direito positivo de varios povos admita a
responsabilidade civil do Estado pelos danos que seus agentes causarem a terceiros,
variando alguns aspectos especificos no que se refere a responsabilidade do agente,
montante da reparacdo, forma processual, etc, muitos dos paises desenvolvidos so
recentemente abandonaram a doutrina da irresponsabilidade do Estado, como, por
exemplo, os Estados Unidos da América que sO o fizeram mediante do Federal Tort
Claim, de 1946 e Inglaterra, através do Crown Proceeding Act, de 1947.

Sucedeu a teoria da irresponsabilidade estatal por danos causados a terceiros
a teoria da responsabilidade estatal no caso de acdo culposa de seu agente (também
denominada responsabilidade subjetiva do Estado), nos moldes da doutrina civilista
da culpa, muito embora fossem distinguidos, para os efeitos de tal responsabilizacao,
os atos de império e os atos de gestdo, sendo sO os Ultimos ensejadores da
responsabilidade civil do Estado, posto que eles se aproximavam em maior monta dos
atos de direito privado e 0s primeiros, insuscetiveis de responsabilidade civil, por
serem regidos pelas normas tradicionais de direito publico.

A falta de critérios objetivos capazes de distinguir com precisdo os atos de
império dos atos de gestdo induziu uma evolugdo no instituto, a ponto de ser
desprezada aquela distingéo e reconhecida a culpa administrativa, pela qual o lesado
nao precisaria identificar o agente causador do dano, sendo bastante a comprovacéao
do mau funcionamento do servi¢o publico, que poderia consumar pela inexisténcia do
servico, 0 mau funcionamento dele ou o seu retardamento.

Posto que esta teoria exigia muito dos administradores, pois que o lesado tinha
de demonstrar, além do dano, que ele foi provocado pelo Estado, bem assim a
atuacao culposa ou dolosa do agente publico, o proximo passo foi centrar a obrigacao
de indenizar na culpa do servi¢o (faute du service), caracterizada esta sempre que 0
servico ndo funcionasse (ndo existia, devendo existir), funcionava mal (devendo
funcionar bem) ou funcionava atrasado (devendo funcionar em tempo). Era o advento
da teoria da culpa administrativa, ou da culpa anénima. Neste tipo de
responsabilidade ndo se pergunta da culpa subjetiva do agente administrativo, mas
busca-se saber da falta objetiva do servico do servico em si mesmo. Aqui, ainda ha a
culpa, mas uma culpa da Administracdo — a culpa administrativa.

Como leciona Benoit:
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Par la suite, I'évolution des idées sur I'Etat, considéré non plus exclusivement
comme une puissance mais aussi comme un prestataire de services,
permettra de développer une responsabilité administrative fondée sur la
notionl3de mauvais fonctionnment du service, forme publicisée de la notion de
faute.

Muito embora menos gravosa para o0 prejudicado, a teoria da culpa
administrativa ainda estava a exigir que a vitima demonstrasse o dano, que este fora
causado pelo Estado, bem assim a culpa do servico.

Entdo, por inspiracdo das decisdes do Conselho de Estado francés, toma forma
a teoria da responsabilidade patrimonial sem culpa, teoria da responsabilidade
objetiva, ou teoria do risco administrativo, que amplia a responsabilidade estatal e
hoje adotada pelo direito dos povos modernos. Aqui, abandona-se a nogéo de culpa
em relacdo ao fato danoso e por essa razdo seu campo de incidéncia abarca tanto os
atos licitos como os ilicitos, bastando-se que haja a comprovacao da relacdo causal
entre o fato e o dano.

No entanto, o rigor € aplainado se a Administracdo publica comprovar de que a
vitima concorreu, total ou parcialmente, para o evento danoso ou de que este nao
teve origem em um comportamento estatal, situacées que liberam total ou
parcialmente a responsabilidade do Estado. Nessa permissédo para o Estado provar
gue néo foi o causador do dano ou que a culpa cabe a vitima reside a diferenca entre
a teoria do risco integral e a teoria do risco administrativo.*

Pela teoria do risco integral o Estado fica obrigado a indenizar todo e qualquer
dano, desde que envolvido no respectivo evento. Despreza-se, portanto,
guestionamentos sobre culpa da vitima na producdo do evento danoso, bem como
gualquer prova visando elidir a responsabilidade. Este tipo de responsabilidade ndo
tem guarida nos sistemas normativos dos paises-membros do MERCOSUL.

Como leciona Diégenes Gasparini:

Por fim, diga-se que, se tais teorias obedeceram a essa cronologia, ndo quer
isso dizer que hoje s6 vigore a Ultima a aparecer no cenario juridico dos
Estados, isto é, a teoria da responsabilidade patrimonial objetiva do Estado
ou teoria do risco administrativo. Ao contrario, em todos os Estados
acontecem ou estdo presentes as teorias da culpa administrativa e do risco
administrativo, desprezadas as da irresponsabilidade e do risco integral.
Aquela, a culpa administrativa, se aplica, por exemplo, para responsabilizar o
Estado por danos decorrentes de casos fortuitos ou de forga maior, em que o
Estado indeniza se tiver se omiti e o do em comportamentos que lhe séo

3 BENOIT, Francis-Paul. Le Droit Administratif Francais, Dalloz,1968, p.677.
% Direito Administrativo, op.cit.p.971.
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impostos por leis; quando ha o dever legal de agir e o Estado se omite. Esta,
a do risco administrativo, nos demais casos, ou seja, onde ha uma acéo do
Estado.™

Cumpre considerar que este é um arquétipo geral, de modo que a intensidade
dos efeitos da responsabilidade extracontratual do Estado além de variar de pais para
pais, geralmente assume uma pluralidade de regimes juridicos, mesmo dentro de
uma determinada ordem juridica, dadas as peculiaridades da atuacdo administrativa,
razdo pela qual, diante de um caso concreto, o primeiro passo é identificar o peculiar

regime juridico aplicavel a espécie.

5 RESPONSABILIADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NOS PAISES-
MEMBROS DO MERCOSUL

O Mercosul foi instituido pelo Tratado de Assuncao, subscrito em 26 de marco
de 1991, tendo como paises membros a Republica Argentina, a Republica Federativa
do Brasil, a Republica do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai.

Através da Decisdo CMC 28 de 2004 foram estabelecidas as diretrizes para a
negociacdo de acordos celebrados com os Estados associados do Mercosul, em
particular com relacdo as modalidades de subscri¢do, entrada em vigor, solucao de
controvérsias e eventual adesdo de outros Estados Associados. Bolivia, Chile,
Colébmbia, Equador e Peru séo, hoje, Estados associados. Em 4 de julho de 2006 foi
aprovado o Protocolo de Adesao da Republica Bolivariana da Venezuela ao Mercosul,
mediante o qual foram estabelecidas as condi¢cdes e 0s prazos previstos para a plena
incorporacao da Venezuela ao Bloco.

O objetivo central do Mercosul é a integracdo dos seus estados-partes, através
da livre circulacao de bens, servicos e fatores de producéo, bem assim de uma Tarifa
Externa Comum -TEC - e a adoc&o de uma politica comercial comum, a coordenacao
de politicas macroeconémicas e setoriais e a harmonizacéo de legislacdo das areas
pertinentes.

Para além da conotacdo econbmica, o Mercosul assenta-se em um Acordo
Politico, configurando-se em um elemento de estabilidade na regido, razado porque o0s
guatro Estados-Partes, juntamente com a Bolivia e Chile constituiram o “Mecanismo

de Consulta Politica” que permite acordar posigcdes em matérias de alcance regional,

% |dem, op. cit. p.972.
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superando 0s estritos aspectos comerciais econdmicos. Exemplo disso foi a
subscricdo da “Declaragdo Presidencial sobre o Compromisso Democratico no
Mercosul”, aprovada por ocasiao da X Reunido do Conselho do Mercosul em Sé&o
Luiz, em 25 de junho de 1996, quando também foi firmado o Protocolo de Adeséo de
Bolivia e Chile a citada Declaracao.

No ambito da responsabilidade extracontratual do Estado nos paises-membros
do Mercosul, ha evidente influéncia do Direito francés e no geral, adota-se o sistema
da responsabilidade dos funcionarios com base nos principios do Direito privado,
ficando para o Estado apenas uma responsabilidade subsidiaria, sob o argumento de
gue a ampliacéo e generalizacdo da responsabilidade estatal resultaria perigosa seja
para a eficacia das tarefas impostas pelo servico como para as financas publicas.

Mas o fato € que a medida das indenizacBes pelos danos causados aos
administrados pela atuacdo estatal varia sensivelmente de pais para pais, como

adiante se vera.

5.1 RESPONSABILIADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NA ARGENTINA

Assinala Jorge Luis Salomoni, que o fundamento da responsabilidade na
Argentina encontra-se nos antecedentes imediatos a Constituicdo nacional, em seu
préprio texto normativo, na primeira legislacdo da organizacdo nacional e no artigo
1112 do Cddigo Civil, e que € anterior ao sistema de responsabilidade estabelecido
na Francga a partir do famoso caso “Blanco” do Tribunal de Conflitos, de 8 de fevereiro
de 1873.

Salienta ainda que esta originalidade se conecta com a introducédo da locucdo
“servigco publico”, enquanto se adota o conceito de falta de servico que se afasta da
culpa, que ademais gera a responsabilidade do Estado e que na atualidade se
fundamenta no art. 1.1 da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos.*®

Costuma-se, no entanto, afirmar que o dever juridico do Estado argentino
indenizar aqueles que sofriam danos por atos praticados pelos seus agentes € de
origem jurisprudencial e vem desde 1933%. Até entdo, o Estado devia consentir,
atraveés da autorizacao legislativa, para ser levado a Juizo, conforme previa a lei 3952

® La responsabilidad del Estado por omisién en la Republica Argentina. Disponivel em
www.juridicas.unam.mx. Acesso em 22 dez. 2010.
7 CSJIN “S. A. Tomas Devoto c\ Gobierno Nacional s\ danos y perjuicios sentencia del 22\9\1933.
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de 1900. A responsabilidade estava, portanto, condicionada a autorizacdo do
Congresso. Anteriormente, admitia-se a responsabilidade quando o Estado atuava
como pessoa juridica de direito privado, mediante prévia reclamac¢ao administrativa.

Na referida deciséo, a Corte Suprema de Justica da Nacdo condenou o Estado
a ressarcir os danos provocados por seus agentes no exercicio ou por ocasido da
funcdo publica, por aplicagéo do art. 1113 do Cddigo Civil, sob a justificativa de que
estaria realizando interpretacdo e aplicacdo inovadora do mencionado dispositivo
legal.

De fato, o Cdédigo Civil argentino, desde sua entrada em vigor em 1871 e antes
da reforma introduzida pela lei 17.711, carecia de norma em que se pudesse derivar a
responsabilidade estatal por atos ilicitos.*®

A normatividade juridica de entdo acolhia a irresponsabilidade do Estado,

conforme assim previa o art. 43 do CC:

No se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones criminales o
civiles por indemnizacion de dafios, aunque sus miembros en comdn, o sus
administradores individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en
beneficio de ellas.

Se a jurisprudéncia considerou tal norma como injusta, deixando de aplica-la, a
lei 17.711 convalidou a jurisprudéncia. O fundamento juridico atual da
responsabilidade extracontratual do Estado argentino advém de diversas fontes.
Naturalmente decorre da Constituicdo, muito embora esta nao veicule qualquer
dispositivo que atribua expressamente a responsabilidade reparatéria por danos
provocados por seus agentes. No entanto uma interpretacao Iégico-sistematica do seu
texto permite identificar os pressupostos fundamentais que consagram o instituto, tais
como:

a) o principio especial da igualdade diante do 6nus, assentado nas disposi¢coes
dos artigos 4° e 6° que determinam que as contribuicdes exigidas dos habitantes
devem ser equitativas e proporcionais;

b) a garantia do direito de propriedade, como assegurado no artigo 17, que
estabelece que ninguém pode ser privado de sua propriedade sem ser indenizado; e

c) os direitos adquiridos (arts. 14 a 20 e 28 e 75, inciso II).

¥ TRIGO REPRESAS Felix A.; LOPEZ MESA, Marcelo. Tratado de la Responsabilidad Civil, op. cit., p.
p.16.
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Do ponto de vista infraconstitucional, o Estado argentino pode ser
responsabilizado pela aplicacdo do art. 1113 do Cddigo Civil, com a modificacédo da lei
17711, muito embora seja ele insuficiente para responsabilizar a Nacdo por atos
anbnimos ou derivados do fator de atribuicAo denominado falta de servico. Nesses
casos, para quem admite a falta de servico como fator autbnomo objetivo de
atribuicdo de responsabilidade em geral encontra seu fundamento no artigo 1112 do
CC, muito embora, como leciona Gordillo, citado por Francisco Mariano Sabalud, isto
implica dizer o que de fato o artigo ndo o diz.*°

Segundo esse mesmo autor, para quem seria injusto deixar de indenizar pelos
danos provocados pelo Estado nesses casos, a solugcdo se passa pela tarefa de
integracdo do ordenamento juridico, para o que os fundamentos da responsabilidade
seriam os artigos 16 e 17 da Constituicdo Nacional, que consagra a igualdade dos
particulares ante os 6nus publicos e o direito de propriedade, respectivamente.

A mingua de normas juridicas precisas e especificas que determinem quais as
condi¢cBes legais que se opera a responsabilidade, em alguns casos se exige que a
conduta danosa seja culposa (responsabilidade objetiva); em outros se prescinde do
dado subjetivo (responsabilidade objetiva). Em alguns casos o dano deve ser fisico e
mensuravel em dinheiro (responsabilidade material), enquanto que em outros €
indenizavel o dano moral.

Dessa forma, em principio ndo séo aplicaveis em matéria de responsabilidade
extracontratual os principios do Direito privado. Em verdade, o Direito publico e por
iniciativa jurisprudencial, tem elaborado uma série de regras especificas para
disciplina-la.

No que se refere especificamente a responsabilidade extracontratual por atos e
fatos administrativos tem-se varios problemas de ordem interpretativa, tais como:

a) A distincdo entre responsabilidade direta e responsabilidade indireta. A
direta € a que corresponde a uma pessoa por fato proprio (Art. 1109 do CC); a
indireta, a correspondente ao superior pelo fato de empregado, dependente ou por
coisas (Artigo 1113 CC). Na seara do Direito publico, aplica-se a responsabilidade

direta do Estado por atos de seus agentes, e indireta por atos de seus entes.

9 sSurgimiento y evolucién de la responsabilidad del Estado por actividad ilegitima extracontratual.
Disponivel em http://www.cartapacio.edu.arnojs\index.php\ctp\article\viewfile\944\820. Acesso em 10
nov. 2010.
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b) A distincdo entre responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva. O
principio estabelecido no Cdédigo Civil para que a responsabilidade ante o dano
ocasionado seja atribuida somente a existéncia de uma conduta negligente ou
culposa, tem sido superado pela nova tendéncia que considera a chamada
responsabilidade objetiva.

No que se refere a responsabilidade indireta, no ambito do Direito publico
argentino, ndo ha legislacdo que distinga funcionario de empregado. Dessa maneira,
a responsabilidade estatal sera sempre direta, uma vez que todos os agentes do
Estado séo 6rgaos seus.

N&o muito diferente do que ocorre nos demais paises do Mercosul, para que
exista a responsabilidade € necessario que estejam presentes todos 0s requisitos
dela, quais sejam:

a) O dano, que deve ser certo, 0 que exclui o dano eventual; igualmente deve
ser especial, isto é, particular as pessoas afetadas e ndo comum aos membros da
coletividade. Deve ser também anormal, ou seja, exceder as inconveniéncias
inerentes a vida da coletividade. Demais disso, o dano deve afetar uma situacdo
juridicamente protegida e deve ser efetivo, mensuravel economicamente e
individualizado com relagdo a uma pessoa ou a um grupo determinado de pessoas;

b) Fato ou ato administrativo ou das coisas legitimo ou ilegitimo produtor do
dano;

c) Relacao de causalidade entre a atividade administrativa e o dano.

Quanto as causas excludentes de responsabilidade, temos a forca maior, a
culpa da vitima ou fato de terceiro. Também existem disposi¢cfes legais que exclui
toda responsabilidade do Estado, como, por exemplo, a Lei 816 que estabelece que a
administracdo dos correios ndo assume responsabilidade pela correspondéncia que
Ihe seja confiada para transporte, mas responderdo pessoalmente os empregados por
negligéncia ou abusos que cometam ( art. 15).

Em concluséo, o dano indenizavel causado ao administrado pela atuagédo de
funcionério estatal, ai incluido seus agentes, no exercicio de suas fungdes, tanto pelo
Poder Executivo, Legislativo ou Judicial, determina a atribuicdo de responsabilidade
indireta e objetiva do Estado, sendo o fator de atribuicdo objetivo o risco criado pela
atuacdo estatal e a norma aplicavel é ao artigo 1113 do Cdédigo Civil combinado os

artigos 43 e 1.112 do mesmo diploma legal.
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5.2 RESPONSABILIADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NO BRASIL

No Brasil, mesmo quando néo existia texto legal admitindo expressamente a
responsabilidade do Estado pelos atos dos seus agentes, a teoria da
irresponsabilidade nunca foi admitida, posto que afastada sistematicamente pela
jurisprudéncia e doutrina.®

Fazendo um corte metodologico para ndo buscarmos a analise no sistema
juridico Portugués, que por muito tempo foi aplicado no Brasil e tomando a primeira
Constituicdo que versou sobre o tema da responsabilidade estatal - A Constituicdo
Imperial de 1824, em seu artigo 178, n. 29, dispunha: “Os empregados publicos sédo
estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio de suas
funcdes e por ndo fazerem efetivamente responsaveis por seus subalternos”.

Repetindo o preceito aludido, a Constituicdo de 1891, em seu artigo 82, néo
inovou na disciplina juridica do instituto.

Muito embora o preceito da Constituicdo imperial e a de 1891 pudesse fornecer
um viés interpretativo no sentido de que somente o funcionario era responsavel pelo
dano causado a outrem, e ndo o Estado, leis ordinarias diversas, reconheciam a
responsabilidade do Estado de forma solidaria, o que foi uniformemente acatada pela
jurisprudéncia de entéo.

Por sua vez, o Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 15 prescrevia:

As pessoas juridicas de Direito Publico sdo civilmente responsaveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei,
salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

A expressdo “‘procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito em lei”, constante do citado dispositivo, parecia confirmar o entendimento de
gue o Codigo Civil acatara a teoria subjetiva, a requerer a demonstracdo cabal da
culpa do funcionéario para ulterior responsabilizagdo do Estado. No entanto, houve
guem defendesse a teoria da responsabilidade objetiva.

Com fundamento na teoria subjetiva da responsabilidade estatal, as
Constituicdes de 1934 e de 1937 acolheram o principio da responsabilidade solidaria

entre Estado e funcionario, posto que a redacdo do dispositivo disciplinador do

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p.528.



27

instituto estava assim disposta: “Os funcionarios publicos séo responsaveis
solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus
cargos”.

A teoria da responsabilidade objetiva foi acatada expressamente pela
Constituicdo de 1946, e com isso ficou derrogado o artigo 15 do Codigo Civil. Com

efeito, dispds o artigo 194 da Constituicdo de 1946:

As pessoas juridicas de Direito Publico Interno sédo civilmente responséaveis
pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.
E, no paragrafo Gnico do mesmo artigo, lia-se: ‘Caber-lhes-4 acao regressiva
contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes’.

Sem alteracdo substancial, a Carta de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969,
apenas introduziu o preceito no sentido de que acgado regressiva movida pela
Administracdo contra o funcionario caberia em caso de culpa ou dolo do mesmo.

A atual Constituicdo de 1988 estipula:

Art.37 [...]

§ 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 ou culpa.

Demais disso, ndo podemos esquecer o artigo 21, XXIll, ¢’ da Carta Magna,
segundo o qual compete a Unido Federal explorar os servicos e instalacées nucleares
de qualquer tipo, exercendo monopdlio sobre pesquisa, lavra, enriqguecimento e
reprocessamento, industrializacdo e comercializacdo de minérios nucleares e
derivados, enfatizando que a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa.

Esta norma, muito embora especifica, s6 reforca a opcdo do constituinte
brasileiro, pela teoria da responsabilidade objetiva, tendo como fundamento a teoria
do risco administrativo.

O Cddigo Civil de 2002, ainda que destoante com preceito dispositivo
constitucional, na medida em que omite as pessoas juridicas de direito privado

prestadoras de servigo publico, reza em seu art. 43:
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As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis
por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado o direito de regressivo contra os causadores de dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dolo.

Esta é a base normativa sobre a qual ha de se debrugar o intérprete para
esmiucar o detalhamento normativo do instituto no Brasil, mormente em vistas do § 6°
do aludido artigo 37 da Constituicdo de 1988.

O texto constitucional se refere a duas categorias de pessoas juridicas: as
pessoas juridicas de direito publico, que sdo as entidades da federacdo, bem assim
suas autarquias e fundagdes publicas de natureza autarquica; e as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servico publico, que agora, depois da Constituicdo
de 1988, ficaram igualadas aquelas para efeitos da responsabilidade objetiva pelos
danos que causarem. Nessa categoria estdo abrangidas as pessoas juridicas de
direito privado da Administracdo Indireta (sociedades de economia mista e as
empresas publicas e fundagfes publicas com personalidade de direito privado),
guando se dedicam a prestacao de servigos publicos, bem assim os concessionarios
e 0s permissionarios de servigcos publicos.

No entanto, se o Estado, mediante empresas publicas ou sociedades de
economia mista executa atividades econdmicas, sob o regime de natureza privada,
ficam excluidos da responsabilizacdo, haja vista que ndo estdo a executar servico
publico, restando, portanto, a responsabilidade conforme disciplinada pelo direito
privado.

Cumpre mencionar que o Estado, como pessoa juridica que é, ndo tem o
conddo de manifestar sua vontade ou agir segundo seus proprios critérios, uma vez
gue |he falta tanto vida animica independente como manifestacéo psicoldgica e fisica
proprias.”*

O Estado manifesta sua vontade e o faz através de prepostos, pessoas
naturais que atuam na qualidade de agente publicos. Igualmente, as pessoas
juridicas, realidades ficcionais que sdo por obra e querer do Direito, agem,
igualmente, através de seus agentes, pessoas fisicas.

Isto é o que justifica a redacao do § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal ao
estabelecer que para fins de responsabilizacdo estatal, o agir da pessoa politica ou da

pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico deve,

2l MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sd0 Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p.813
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necessariamente, ser realizado por agentes que se revistam desta qualidade — de
agente publico.

Agentes publicos s@o os sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou acado, ainda quando o facam apenas
ocasional ou episodicamente. Basta o desempenho de fungdes estatais para que se
verifique a qualidade de agente publico, abarcando, portanto, funcdes politicas e
administrativas — quer sejam da administrac&o direta ou indireta.?

No que diz respeito as condutas ensejadoras da responsabilidade,
considerando a configuracdo do Estado brasileiro, um Estado democratico de direito,
submetido ao principio republicano e ao da igualdade, ndo poderia mesmo disciplinar
de forma diferente a tematica da responsabilidade extracontratual. Dessa forma, pela
exegese do preceito constitucional - 37, § 6° da Carta Magna — no Brasil, toda
conduta do agente publico ensejadora de um dano a outrem d& causa a
responsabilidade do Estado em sua reparacéo.

Deve-se, no entanto, averiguar, dentre as varias teorias antes mencionadas,
guais delas optou o constituinte ao estabelecer a norma contida no § 6°, do artigo 37,
da Constituicdo Federal. Isto varia segundo a natureza do comportamento estatal: se
atos comissivos licitos e ilicitos, ou atos omissivos.

Destarte, pela interpretacdo da norma explicitada no art. 37, 8 6° da Carta
Magna, bem como pela interpretacdo logico-sistematica dos demais preceitos
constitucionais, e considerando ser o Brasil um Estado democratico de Direito que
adota os principios republicano e da igualdade, ndo restam duvidas que o Direito
brasileiro, em sede de responsabilizacéo estatal, quando da sua atuacado positiva, por
comportamentos licitos assume a teoria da responsabilidade objetiva.

Se ¢é atribuida ao Estado a responsabilidade objetiva quando este age
licitamente, igualmente, por for¢ca do principio da isonomia e com maior razdo neste
caso, nos atos comissivos ilicitos praticados, ndo ha que se falar em mudanca de

paradigma legal a tal respeito. Como ensina Celso Anténio Bandeira de Mello:

Deveras, se a conduta legitima produtora de dano enseja responsabilidade
objetiva, a fortiori devera enseja-la a conduta ilegitima causadora de lesdo
juridica. E que tanto numa como noutra hipétese o administrado n&o tem
como se evadir a acdo estatal. Fica a sua mercé, sujeito a um poder que
investe sobre uma situagéo juridicamente protegida e a agrava.23

2 |dem, p.226.
2 Op. cit. p. 817.
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Em assim sendo, diante da atuacao estatal — licita ou ilicita — causadora de um
dano a outrem, a disciplina constitucional brasileira adotou a teoria da
responsabilidade objetiva, de modo que fica dispensada a busca de elementos
subjetivos da culpa. Basta, aqui, a mera relacdo de causalidade entre o agir estatal e
0 dano suportado pelo administrado, para que se configure a figura da
Responsabilidade Extracontratual do Estado.

Se a melhor doutrina e a jurisprudéncia brasileira sdo mansas e pacificas a
este respeito, importa verificar se nos casos de omissao estatal, causadora de um
dano, ha também a caracterizacdo da responsabilidade estatal e se tal
responsabilidade é igualmente objetiva.

Seguindo 0 entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello®* e Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello®®, entendemos que ndo obstante o indubitavel carater
objetivo da norma contida no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, ndo pode ficar
afastada da aplicabilidade daquele dispositivo constitucional a teoria da
responsabilidade subjetiva do Estado, na modalidade faute du service, diante de
casos de omissao estatal.

Com efeito, torna-se imprescindivel, de antem&o, indagar se havia o dever
legal de atuacdo e o Estado, por qualquer motivo, deixou de agir segundo a
prescricdo legal ordenadora de um dado comportamento. Admitir a responsabilidade
estatal quando ndo havia o dever juridico da atuacdo importaria em extrair uma
reparacao de um vazio juridico. Dessa forma, € muito razoavel que s6 se admita a
responsabilidade extracontratual do Estado quando este devendo lealmente agir, ndo
o fez.

Veja-se em Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

Destarte, a responsabilidade do descumprimento da lei, que deixou de ser
obedecida na conformidade do seu comando. Em se desviando a prestagéo
do servico do regime legal a ele imposto, deixando de presta-lo, ou prestando
com atraso ou de modo deficiente, por falha na sua organizacéo, verifica-se a
responsabilidade da pessoa juridica, e, portanto, do Estado, que, entdo, deve
compor o dano consequente dessa falta administrativa, desse acidente
qulzantg6a realizacdo do servico. Mas, repita-se responsabilidade com base em
culpa.

24 .
Ibidem.
% BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. v. Il, Rio de
Janeiro: Forense, 1974, p.487.
% Ob. cit., p. 482.
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Embora seja este o posicionamento da doutrina majoritaria, alguns autores
entendem que, mesmo aqui, ainda assim vigora a sistemética da responsabilidade

objetiva. E o caso de Hely Lopes Meirelles, segundo o qual:

O 86° do art. 37 da CF seguiu a linha tracada nas Constituic6es anteriores, e,
abandonando a privatistica teoria subjetiva da culpa, orientou-se pela doutrina
do Direito Publico e manteve a responsabilidade civil objetiva da
Administrac&o, sob a modalidade do risco administrativo.?’.

Embora o doutrinador brasileiro, em sua grande maioria, diante do preceito
constitucional, enxergue nos casos de omissdo, a responsabilidade objetiva,
lentamente ganha folego a ideia de que a responsabilidade nesses casos exigiria
além do nexo de causalidade, igualmente consideracdes de ordem subjetiva — a
culpa, com fundamento na teoria da faute du service, conforme evidenciado no

seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

Constitucional. Administrativo. Civil. Dano Moral. Responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico. Ato omissivo de poder publico: morte de
presidiario por outro presidiario: responsabilidade subjetiva: culpa publicisada:
faute du service. CF, art. 37, § 6°. 1. A responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servi¢os servigo publico, responsabilidade objetiva, com base
no risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: (a) do dano;
(b) da acdo administrativa; (c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a
acdo administrativa. 2. Essa responsabilidade objetiva, com base no risco
administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de
abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito
publico ou da pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico.
3. Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, huma de suas trés vertente,
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuido ao servico publico, de forma
genérica, a faute du service dos franceses. 4. Recurso extraordinario néo
conhecido.?®

Por outro lado, nem todo dano gerado € indenizavel. Com efeito, embora o
dano econdmico seja pressuposto do dano indenizavel — salvo no caso do dano moral
— ele, o dano econbémico por si s0O, é insuficiente a indenizacdo, posto que o dano
passivel de responsabilizacdo é a lesdo a direito. O bem atingido para o qual urge a
reparacao sO pode ser aquele bem tutelado pela ordem juridica, sendo, portanto, um

prius necessario em relacdo ao dano patrimonial.

# MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p.
535.
2 Recurso Extraordinario n.° 179.147-1/SP, de 27 de fevereiro de 1998.
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Demais disso, o dano deve ser mensuravel, e ndo meramente eventual ou
possivel. Mesmo que futuro, h4 de ser necessariamente certo, real e, no caso dos
comportamentos licitos causadores do dano, devem estar presentes a especialidade
e anormalidade.

Conforme ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, dano especial "é aquele
gue onera a situacdo particular de um ou alguns individuos, ndo sendo, pois, um

"2 Quanto & anormalidade, s&o

prejuizo genérico, disseminado pela sociedade.
aqueles danos anormais, isto é, que ultrapassam 0s comezinhos aspectos da vida
social.

Destarte, ausentes 0s pressupostos da responsabilidade, resta excluida a
responsabilidade estatal. Com efeito, na adocdo da teoria da responsabilidade
objetiva basta que sejam demonstrados o dano e 0 nexo de causalidade entre este e
0 comportamento danoso. A inexisténcia do dano ou inexisténcia do nexo de
causalidade entre o comportamento comissivo e 0 dano gerado € causa excludente
da responsabilidade estatal.

Naturalmente que nos casos da adocdo da teoria da responsabilidade
subjetiva, ficard afastada a responsabilidade estatal caso ndo tenha havido
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou dolo na omisséo estatal. Assim, agindo o
Estado dentro daquilo que impunha os ditames legais, ou das "possibilidades reais

" 30 n30 ha se falar em

meédias dentro do ambiente em que se produziu o fato danoso
responsabilizacao estatal.

Demais disso, a culpa da vitima e a forca maior tém sido reconhecidas pela
doutrina igualmente como causas excludentes da responsabilidade. Por culpa da
vitima, entende-se o evento em que aguele que sofreu o prejuizo pelo agir estatal
atuou exclusivamente para a ocorréncia do fato danoso. Assim, quando quem deu
causa ao dano suportado foi a prépria vitima, por ato exclusivo seu, ndo cabera, por
Obvio, indagacéo acerca da responsabilidade do Estado. Se a culpa foi concorrente,
mantém-se intacta a responsabilidade pela reparagdo do dano, porém, agora, de
forma abrandada.

Por forca maior entende-se a ocorréncia imprevisivel e inevitavel da natureza,
absolutamente independente das vontades das partes. Neste caso, somente podera

ser invocada para excluir a responsabilidade do Estado caso, aliada a ela, ocorrer

» Op. cit., p. 828.
% Op. cit., p. 819.
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omissao do Poder Publico na realizacdo de um servigo publico que lhe era legalmente
imposto. Porém, havendo o dever de agir e ndo o fazendo o Estado, somente se
eximira da culpa caso ndo haja ocorréncia de quaisquer dos elementos
caracterizadores da culpa na teoria da faute du service.

Por fim, conforme dispde a parte final do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal
€, a pessoa juridica de direito publico ou de direito privado prestadora de servico
publico, "assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa".

Aqui, estamos diante de relacdes juridicas distintas e por isso mesmo
disciplinadas diferentemente. No primeiro caso, a relagcdo que estabelece entre o
Estado, ou quem l|he faca as vezes, e o Administrado, em que se adota a teoria da
responsabilidade objetiva. A outra relacado juridica que se estabelece é aquela entre o
Estado, ou quem lhe faca as vezes, e 0 seu agente publico. Neste Ultimo caso, por
expressa disposicdo constitucional, utilizar-se-4& a teoria subjetiva da

responsabilidade.

5.3 RESPONSABILIADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NO PARAGUAI

Como nos demais paises-membros do Mercosul, no Paraguai, a
responsabilidade extracontratual do Estado recebe tratamento juridico diferenciado
daquele disciplinador da responsabilidade contratual. Ambas estdo referidas no
Cadigo Civil. A extracontratual encontra sua normatividade nos artigos 1833 a 1871 e
a contratual no artigo 420 e seguintes. De qualquer modo, o Cédigo recebe, como em
geral nos sistemas normativos da América latina, inegavel influéncia do Direito
francés.

No que se refere a responsabilidade extracontratual, muito embora,
doutrinariamente, a culpa do sujeito seja admitida como causa ou fonte principal da
obrigatoriedade de reparacdo do dano, o Cédigo Civil permite desprezar este requisito
através da lei, razdo pela qual é possivel falar de uma obrigacdo de reparar aqueles
fatos quando ausente a culpa.

Com efeito, o Codigo civil paraguaio reune em trés capitulos a
responsabilidade extracontratual: a) responsabilidade por fato proprio, b)

responsabilidade por fato alheio, e c) responsabilidade sem culpa.
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No capitulo referente & responsabilidade por ato ou fato préprio, o principio
dominante estd contido no paragrafo primeiro do artigo 1833, mediante o qual se
responsabiliza a pessoa que comete ato ilicito. Tal ato ilicito deve ser causador de um
dano e para sua identificacdo se deve ajustar as caracteristicas disposta no artigo
1834, no qual se estabelece que os atos voluntarios s6 tem o carater da ilicitude
guando a acao ou omissao forem proibidas por lei ou outras disposicbes normativas
da autoridade competente e sempre que esta acdo ou omissao cause um dano e que
recaiam no autor a culpa ou o dolo.

Quanto a extensdo do dano, esta j4 é disciplinada no art. 1835, em que se
determina sua existéncia sempre que se cause a outrem algum prejuizo em sua
pessoa, em seus direitos ou faculdades, ou nas coisas de seu dominio ou posse.

Dessa forma ampliada, esta dentro da concepcao de dano qualquer lesdo néao
somente a pessoa ou ao seu patriménio, mas também aos bens espirituais ou morais
na dimensédo do que se entende pelos direitos da personalidade.

No gue se refere a responsabilidade por fato alheio, o principio regente esta
presente nos arts. 98, 1842 ao 1845. Tais disposicbes reconhecem que o agente de
um ato ilicito atuando sob a dependéncia de outro ou com sua autorizacao,
compromete também a responsabilidade daquele. Ou seja, as pessoas juridicas
respondem pelos danos causados por seus 0rgaos, por acao ou omissao, quando 0s
fatos tiverem sido executados no exercicio de suas funcbes e em beneficio da
entidade.

Por este critério as autoridades superiores, os funcionarios e empregados
publicos do Estado, das municipalidades e dos demais entes de direito publico
respondem, por forca da lei, de forma direta e pessoal, pelos atos ilicitos cometidos
no exercicio de suas funcoes.

Quanto a responsabilidade sem culpa, o Codigo Paraguaio regula-a nos artigos
1846 a 1854. Aqui, a responsabilidade pode derivar da criacdo de perigo com uma
atividade, por sua natureza ou pelos meios empregados por uma pessoa.

No que se refere a este tipo de responsabilidade objetiva, Lopez Cabana®
elenca os pressupostos em que haveria a exclusdo da responsabilidade, pela

existéncia de causas alheias ao dano: a) a existéncia de culpa da vitima, b) a culpa de

3 LOPEZ CABANA, Robert M. Responsabilidad civil objetiva. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,1995.
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uma terceira pessoa por qguem néo deve responder, c) se a coisa foi usada contra a

vontade expressa ou presumida, e d) por caso fortuito ou for¢ca maior.

5.4 RESPONSABILIADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NO URUGUAI

De inicio, deve-se observar que os principios aplicaveis a responsabilidade do
Estado Uruguaio, ndo derivam diretamente dos artigos 1319,1324 e 1326 do Cddigo
civil uruguaio, mas, em sede de responsabilidade extracontratual, do qual falamos,
origina-se e tem seu regramento maior os artigos 24 e 25 da Constituicao vigente.

Assim, o ponto de partida para o estudo da responsabilidade extracontratual na
Republica Oriental do Uruguai sdo os artigos 24 e 25 da Constituicdo vigente, que

estabelecem:

Art.24. El Estado, los gobiernos Departamentales, los Entes autbnomos, los
Servicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano del Estado, seran
civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la ejecucién de los
servicios publicos, confiados a su gestién o direccion.

Art. 25.Cuando el dafio haya sido causado por sus funcionarios, en el
ejercicio de sus funciones o en ocasién de ese ejercicio, en caso de haber
obrado con culpa grave o, dolo, el 6rgano publico correspondiente podra
repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion.

Convém observar que o0s elementos principais da responsabilidade estdo
destacados na norma:

a) Todos os 6rgaos e pessoas estatais;

b) Refere-se, inegavelmente a responsabilidade patrimonial;

c) Os danos causados a terceiros, a evidenciar a responsabilidade
extracontratual estendendo-se a todas as pessoas fisicas ou juridicas, inclusive as
estatais;

d) O conceito de servico publico que deve ser entendido em uma acepcao
finalista, a abranger a responsabilidade administrativa, legislativa e jurisdicional;

e) A responsabilidade se refere aos danos causados na execucao dos servigos
publicos e por isso ndo s6 compreende 0S que se produzem na execugcao Como
também por ocasiao da execu¢do dos mesmos;

f) A norma estabelece, inegavelmente, a responsabilidade direta da

Administragéo, o que implica na ideia de que o demandante ndo pode demandar
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diretamente o funcionario responsavel pelo dano, salvo os atos personalissimos
alheios a sua funcéo;

g) A norma fala de servicos confiados a sua gestdo ou dire¢cdo ou implica na
responsabilidade nos casos de concessoes.

O artigo 24 da Constituicdo ndo exprime de forma clara quando surge a
responsabilidade que pode dar causa a reparacdo do dano. Determina quem
responde, mas ndo quando existe a responsabilidade. Dessa forma, tem se resolvido
a questdo no sentido de que os critérios de imputacdo se desenvolvem de acordo
com o conceito de falta do servico, responsabilidade subjetiva para alguns e objetiva
para outros.

A doutrina majoritaria inclina-se pela teoria subjetiva da responsabilidade, a
exigir, portanto, a demonstracéo da culpa, na sistematica do direito francés da falta de
servico, seja pelo fato de o mesmo néo tenha funcionado, ou funcionou com demora
ou foi realizado irregularmente.

Quanto a natureza do dano indenizavel, tem-se que sdo aqueles causados
diretamente por um ato ou fato administrativo. A reparacdo tem assim por finalidade
restabelecer, na medida do possivel, a situacdo anterior em que se encontrava a
vitima anteriormente ao dano. Conforme Decreto-lei 14500 e 15733, a indenizacao
deve ser integral e incluir lucros cessantes, dano emergente e moral e devidamente
reajustado.

A Constituicdo vigente ndo consagra a irresponsabilidade civil dos funcionarios
publicos, salvo a determinada para os Senadores e Representantes Nacionais por
seus votos e opinides, conforme assim estipula o art. 112. Os funcionarios podem ser
demandados pelo Estado em acao regressiva, quando eles tenham obrado com dolo
ou culpa grave.

Uma analise do citado artigo 25 permite dizer que a norma ali expressa:

a) Que o dano deve ter sido causado por funcionario publico;

b) No exercicio de suas fun¢gbes ou pela ocasido desse exercicio;

c) Para que se legitime a repeticédo € preciso que o funcionario tenha agido com
culpa grave ou dolo;

d) O Estado pode — ndo deve necessariamente — repetir;

e) A responsabilidade do funcionario € a posteriori, ja que o demandado

principal sempre sera o Estado;
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f) A vitima pode demandar diretamente o funcionario por acbes ou omissdes
personalissimas ainda quando o ato danoso tenha se originado no ambito da
reparticio publica em que presta servico. E que esses atos ou fatos nido se
constituem execucao de servico publico. Na legislacéo infraconstitucional, a disciplina

da acao regressiva encontra-se no Decreto 701 de 1991.

6 CONCLUSAO

E do homem — da sua natureza mesma - reagir contra aqueles que violam um
bem que entende como préprio. A forma, a intensidade e os mecanismos utilizados
nesta reacao tém, no entanto, variado segundo uma gama de fatores e nos moldes da
normatividade juridica de cada época e lugar.

Modernamente, a0 menos paises ocidentais tém sido plenamente aceita a
responsabilidade extracontratual do Estado em recompor 0s danos que seus agentes
causem a terceiros, segundo peculiaridades pontuais de cada ordenamento juridico,
muito embora nem sempre tenha sido assim. Em verdade, o instituto foi se ampliando
ao longo do tempo, segundo fatores econbémicos, tecnoldgicos e 0s insumos
ideolégicos balizadores de cada modelo de Estado.

De fato, diversas fases marcaram o instituto. Da completa irresponsabilidade
para a responsabilidade com culpa, civii ou administrativa, e desta para a
responsabilidade sem culpa, nas modalidades do risco administrativo e do risco
integral, até o extremo da responsabilidade sob a modalidade da teoria do risco
social, segundo a qual o Estado responderia ainda que os danos ndo lhes sejam
imputaveis, o que de certa forma coincidiria com a teoria do risco integral.

A matriz filosoéfica a fundamentar a responsabilidade extracontratual do Estado
tem base nas ideias de justica corretiva e distributiva de cunho aristotélico e na ética
da liberdade kantiana.

E evidente que a obrigacéo de indenizar tem como causa as normas juridicas
presentes nos diversos veiculos normativos, seja a Constituicdo, seja leis
infraconstitucionais, e até a construcdo jurisprudencial, tudo a depender do sistema
normativo de cada pais.

De qualquer maneira, fato, dano e nexo de causalidade entre aquele e este
estdo na raiz mesma do instituto. O fato, de carater comissivo ou omissivo, material

ou juridico, licito ou ilicito, tem sido pressuposto inafastavel a responsabilidade de
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alguém. Igual pressuposto da responsabilidade civil € o dano. Sem dano ninguém
pode ser civilmente responsabilizado. O dano pode ter natureza patrimonial, ou, a
depender do ordenamento juridico considerado, moral. De outra banda, ocorrido o
fato gerador da responsabilidade civil, a ordem juridica, posto ser da natureza dela
mesma, estabelece uma sancéo: o direito ao lesado a uma reparagdo: a indenizagéo.

Cumpre considerar que este é um arquétipo geral, de modo que a intensidade
dos efeitos da responsabilidade extracontratual do Estado além de variar de pais para
pais, geralmente assume uma pluralidade de regimes juridicos mesmo dentro de uma
determinada ordem juridica, dados as peculiaridades da atuacao estatal.

No ambito da responsabilidade extracontratual do Estado nos paises-membros
do Mercosul, ha evidente influéncia do Direito francés e no geral, adota-se o sistema
misto de responsabilidade, ora com énfase na plena responsabilidade do Estado
(subjetiva ou objetiva), ora a responsabilidade dos funcionarios com base nos
principios do Direito privado, ficando para o Estado apenas uma responsabilidade
subsidiaria. A medida das indenizacfes, eventuais acdes regressivas pelos danos
causados aos administrados pela atuacdo estatal varia sensivelmente de pais para
pais.

Na Argentina, o dano indenizavel causado ao administrado pela atuacdo de
funcionario estatal, ai incluido seus agentes, no exercicio de suas funcdes, tanto pelo
Poder Executivo, Legislativo ou Judicial, determina a atribuicdo de responsabilidade
indireta e objetiva do Estado, sendo o fator de atribuicdo objetivo o risco criado pela
atuacdo estatal e a norma aplicavel é ao artigo 1113 do Cddigo Civil combinado os
artigos 43 e 1.112 do mesmo diploma legal.

No Brasil, diante da atuacao estatal — licita ou ilicita — causadora de um dano a
outrem, a disciplina constitucional brasileira adotou a teoria da responsabilidade
objetiva, de modo que fica dispensada a busca de elementos subjetivos da culpa.
Basta, aqui, a mera relacdo de causalidade entre o agir estatal e o dano suportado
pelo administrado, para que se configure a figura da Responsabilidade Extracontratual
do Estado.

No entanto, nas omissdes, havendo dever juridico para a atuacdo do Estado no
sentido de prevenir ou remediar certo evento danoso e este ndo o faz, ndo bastara,
pois, para sua responsabilizacdo, a mera relagcédo de causalidade entre o n&o agir e o

dano suportado, devendo, necessariamente, averiguar-se se o Estado agiu com
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imprudéncia, impericia, negligéncia ou ainda dolo, caracterizando seu agir ilicito e,
portanto, passivel de responsabilizacdo com fundamento na teoria subjetiva.

No Paraguai, a responsabilidade extracontratual, muito embora,
doutrinariamente, a culpa do sujeito seja admitida como causa ou fonte principal da
obrigatoriedade de reparacédo do dano, o Cédigo Civil permite desprezar este requisito
através da lei, razao pela qual é possivel falar de uma obrigacdo de reparar aqueles
fatos quando ausente a culpa.

Na Republica Oriental do Uruguai predomina a responsabilidade direta do
Estado, desenvolvida pela Jurisprudéncia em vista da Constituicdo de 1934,
adotando-se, assim, um sistema misto de reparticdo de responsabilidade entre os
funcionarios e a Administracdo. Com a reforma constitucional de 1952 esta
responsabilidade foi algada a nivel constitucional, cabendo acéo de regresso contra o
agente publico responsavel, em certos casos.

De todo o exposto, e uma vez que o sistema juridico da responsabilidade
extracontratual do Estado nos paises-membros do Mercosul sofreu evidente influéncia
do Direito francés, adotando a responsabilidade estatal pelos atos causadores de
danos aos administrados, permite-nos concluir que se torna muito mais facil

harmonizar a legislagao desse tipo de responsabilidade no &mbito do Mercosul.
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RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA EM CIRURGIA DE ESTERILIZACAO
MASCULINA (VASECTOMIA)

MEDICAL CIVIL RESPONSABILITY IN SURGERY OF MALE STERILIZATION
(VASECTOMY)

MARNIO SOLERMANN SILVA COSTA’
RAFAEL PONTES VITAL™

RESUMO

A responsabilidade civil médica tem sido discutida em um momento de
guestionamentos acerca da qualidade do ensino médico e do aumento do namero de
processos por erro médico, com entendimentos diversos. Os aspectos juridicos desse
instituto, quando relacionado a cirurgia de esterilizagdo masculina (vasectomia),
método seguro e eficaz no planejamento familiar, sdo pouco conhecidos pelos
operadores do direito e profissionais da saude. Procurou-se compreender, atraves
desse estudo, a responsabilidade civil médica em cirurgia de esterilizagdo masculina,
conforme a doutrina e jurisprudéncia atuais, perquirindo-se a natureza da obrigacéo
como de meios ou de resultado, a responsabilidade dos profissionais liberais, das
sociedades meédicas e do Estado, e por fim, analisar os fundamentos que sao
utilizados para a aplicagcdo do dever de reparar e a quantificagdo das indenizagbes
advindas. Para tanto, foi realizada pesquisa na legislacéo, doutrina especializada em
Responsabilidade Civil e em Direito Médico e jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica e dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo e da Paraiba. Verificou-se que: a
temética ndo tem sido discutida nas obras disponiveis sobre responsabilidade civil
meédica; as decisdes judiciais tém atribuido, em regra, a natureza de obrigacdo de
meios e a responsabilidade subjetiva, como excecdo prevista nas relacbes de
consumo, mesmo quando organizados em sociedades privadas ou quando o Estado é
demandado; as condenacdes tém sido fundamentadas no descumprimento de atos
implicitos do contrato médico, como o dever de informar, com danos materiais
concedidos como pensdo mensal até a maioridade do filho e danos morais valorados
de modo n&o uniforme.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Vasectomia. Danos Materiais e Morais.
ABSTRACT

The medical civil responsibility has been discussed in a moment of questions about
the quality of medical education and increasing the number of process by medical
error, with different understandings. The legal aspects of this institution, when related
to surgery male sterilization (vasectomy), a safe and effective method in a family
planning, are little known by the law operator and healthcare professionals. We sought
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da Paraiba. Pés-Graduando em Direito Eleitoral e Processual Eleitoral pelo Centro Universitario de
Jodo Pessoa. Coautor da obra “Temas sobre responsabilidade civil”. Professor da Fesp Faculdades
E-mail: rafaelpvital@gmail.com.



42

to understand, through this study, the medical responsibility in male sterilization
surgery, according to current doctrine and jurisprudence, inquiring the nature of the
obligation like as a result or means; the responsibility of professionals, medical
societies and State, and finally, analyze the fundamentals that are used to implement
the duty to repair and quantification of damages arising. Therefore, research was
carried out in the legislation; doctrine specializes in Civil Responsibility and Medical
Law and jurisprudence of the Superior Court of Justice and the Courts of Justice of
Séo Paulo and Paraiba. It was found that: the issue has not been discussed in the
works available on medical responsibility; the judicial decisions have attributed, in
general, the nature of obligation of means and subjective responsibility, except as
provided in consumer relations, even when organized in private companies or when
the state is demanded; convictions have been based on noncompliance implied acts of
the medical contract, as the must to inform, with material damages awarded as
monthly pension until the adulthood of the child and moral damages valued not
uniformly.

KEYWORDS: Civil Responsibility. Vasectomy. Material and Moral Damages.

1 INTRODUCAO

Responsabilidade civil € o instituto juridico de natureza contratual ou
extracontratual (aquiliana), resultante, respectivamente, do descumprimento de um
contrato ou de um dever legal, podendo ser atribuida as relagbes civeis, de consumo,
empresariais e trabalhistas, cujo inadimplemento caracterizado gera ao devedor uma
nova obrigacdo que se destina a restaurar o equilibrio material, moral, estético ou a
imagem, que fora alterado pelo ilicito cometido. Um de seus principais fundamentos é
a justica social.

A problematica da responsabilidade civii do médico apresenta grande
importancia, atualmente, diante de um cenario de questionamentos sobre a qualidade
do ensino médico e da atuagao do profissional, como também diante do aumento das
demandas éticas e judiciais oriundas desse contexto e da aplicagdo das normas
juridicas contratuais e do direito consumerista nas relacdes meédico-pacientes, sem o
adequado e suficiente conhecimento técnico por parte dos operadores do direito.

A vasectomia, como procedimento cirdrgico destinado a obtencdo da
esterilizagdo definitiva e voluntaria, € ato meédico cada vez mais realizado. A
implementacdo de programas sociais como a Politica Nacional de Planejamento
Familiar e a Politica Nacional de Atencéo Integral & Saude do Homem e a sua
inclusdo no rol de Procedimentos Cirurgicos Eletivos de Média Complexidade, do
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Sistema Unico de Saude® em 2007, e no rol da Agéncia Nacional de Satde
Suplementar®, a partir de 2008, proporcionaram a ampliacdo e a qualificacdo da
oferta da cirurgia de esterilizacdo masculina.

A sociedade atual tem visto no controle da natalidade um aspecto importante
no planejamento econdmico das familias, refletindo no aumento do numero de
procedimentos realizados. Estatisticas do Ministério da Saude/DATASUS apontam
um aumento de 7.798 para 34.144 vasectomias entre 2001 e 2009 pelo Sistema
Unico de Saude®*. No ano de 2012, foram realizadas 38.771 cirurgias™>.

Em paralelo, ha também um crescente nimero de processos éticos e judiciais
contra médicos, muitas vezes com condenacfes de vultosas quantias, sem atender
ao principio da proporcionalidade e razoabilidade, sob a 6tica do dever de indenizar,
gue contribuem para gerar um estado de instabilidade social e inseguranca
profissional, fragilizando a sociedade e o sistema de saude.

Dados do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo® indicam
gue o numero de processos ético-profissionais em andamento a partir de denuncias
contra meédicos, relacionados a ma pratica, erro médico ou outras infracdes previstas
no Codigo de Etica Médica aumentou 302% em dez anos, passando de 1.022
processos em 2001 para 3.089 processos em 2011. Em consequéncia, crescem no
mercado o0s seguros de responsabilidade profissional e se discutem atualmente
pontos como responsabilidade médica e o papel dos termos de consentimento livre e
esclarecido em congressos de sociedades médicas, além de se realizarem palestras
juridicas e julgamentos simulados nesses eventos cientificos.

Nessa esteira, pouco se tem divulgado a respeito da responsabilidade civil
meédica sobre a cirurgia de esterilizacdo, principalmente no tocante ao insucesso da
vasectomia e consequente gestacado, de modo que ha pouco conhecimento disponivel

aos operadores do direito e aos profissionais da saude, especialmente acerca da

% BRASIL, Ministério da Satde. Portaria MS/GM n° 1.319, de 5 jun. 2007. Diario Oficial da Uniao.
Brasilia, 6 jun. 2007, sec. 1., p.65.

% BRASIL, Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Resolucdo Normativa ANS n° 167, de 9 jan.
2008. Diério Oficial da Unido. Brasilia, 10 jan. 2008, sec.1, p.348.

% PORTAL DA SAUDE. A deciséo pelo planejamento familiar é do casal, mas o homem deve participar
ativamente desse ato ao fazer a vasectomia. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=33794&janela=1>. Acesso em:. 23
out. 2013.

% Pesquisa realizada pelos autores no portal DATASUS. Disponivel em: <http://www.datasus.gov.br>.
Acesso em: 30 out. 2013.

% CREMESP. Etica Médica - Ma pratica e infracdes éticas lideram o crescimento expressivo de
processos. Disponivel em: <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=NoticiasC&id=2574>. Acesso em: 29
out. 2013.
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natureza da obrigacdo ser de meios ou de resultado; sobre a responsabilidade
subjetiva ou objetiva do profissional liberal, das sociedades de prestacdo de servigos
meédico-hospitalares e do Estado; sobre o cabimento e as razbes para as
condenacfes; e a respeito da valoracao atribuida aos danos material e moral pelos
juizes e tribunais.

Em razdo disso, busca-se compreender, através desse estudo, a
responsabilidade civil médica em cirurgia de esterilizagdo masculina (vasectomia), de
acordo com legislacdo sobre o tema, a doutrina especializada em Responsabilidade
Civil e em Direito Médico e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais de Justica de S&o Paulo®’ e da Paraiba, através de uma pesquisa de
natureza qualitativa, com metodologia bibliografica e documental, exploratoria e
descritiva, com o objetivo de compreender os aspectos citados e contribuir para o

avanco da ciéncia juridica.
2 ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Responsabilidade civil est4 relacionada a compensacgédo pelo inadimplemento
de uma obrigacdo ou da inobservancia de um dever legal, visando a reparacao pelo
dano causado, reestabelecendo-se um equilibrio patrimonial e/ou extrapatrimonial. De
acordo com o Cédigo Civil, em seu art. 927%, o dano decorrente de ato ilicito gera a
obrigacdo de reparar. Comete ato ilicito, segundo os art. 186% e 187*° do mesmo
diploma legal, aquele que violar direito e causar dano a outra pessoa, devido qualquer
acdo comissiva ou omissiva por imprudéncia, negligéncia ou ato voluntario e também
o titular de um direito que o exerce excedendo os limites de seu fim econdmico ou
social, boa-fé ou bons costumes.

Para que se caracterize a responsabilidade civil exige-se, como pressupostos,

a conduta, o dano e o nexo de causalidade. A conduta €& o ato ilicito comissivo ou

%" 0 Estado de S&o Paulo é responsavel por quase metade das vasectomias realizadas no Brasil, nos
Ultimos 5 anos, segundo pesquisa eletrdnica no Sistema de Informacdes Hospitalares e Ambulatoriais
do SUS (SIH/SUS e SIA/SUS).

% Art. 927, Codigo Civil. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

% Art. 186, Cadigo Civil. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O Art. 187, Cdédigo Civil. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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omissivo, praticado com culpa lato sensu, que inclui o dolo, direto ou eventual, e a
culpa strictu sensu, em qualquer de suas modalidades: impericia, imprudéncia ou
negligéncia. O dano é representado pelo prejuizo material, moral, estético ou a
imagem do ofendido. O nexo de causalidade € definido pela relacdo de causa e
consequéncia do primeiro em relagéo ao ultimo.

A responsabilidade subjetiva tem como fundamento o elemento culpa, devendo
esta, em regra, ser provada por quem afirma um fato constitutivo do seu direito,
conforme art. 333, | do Codigo de Processo Civil. A culpa pode ser presumida, como
na inversdo do 6nus da prova, prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, ou
ainda, ter dispensada sua prova, no caso da responsabilidade objetiva, fundada na
teoria do risco, nos casos especificados em lei*! ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.

Discute-se ainda a teoria da perda de uma chance, de origem francesa, como
forma de contornar a dificuldade da vitima em provar a culpa, em que se considera
gue uma determinada conduta pelo ofensor causou a perda da oportunidade de uma
conduta diversa mais favoravel ao ofendido, considerando a probabilidade ou o grau
de perspectiva de que essa chance pudesse efetivamente se materializar, gerando tal
situacdo, a obrigacdo de indenizar. Ha ainda a teoria res ipsa loquitor, de origem
americana, aplicavel quando as circunstancias forem evidentes por si, porém a prova
for insuficiente para comprovar a culpa.

O fato gerador do dever de indenizar é o dano. E consequéncia da viola¢do do
principio geral do neminem laedere, que significa dever genérico de abstencéo.
Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2007, p.79) “pode haver responsabilidade sem culpa,
mas nao pode haver responsabilidade sem dano”. Se nao houver dano, ndo se pode
falar em indenizar. O dano pode ser classificado, quanto a causa, em licito ou ilicito e,
conforme a natureza, o dano pode ser classificado em patrimonial (ou material), ou
extrapatrimonial (moral, estético ou a imagem). O dano material atinge o patrimonio,
bens susceptiveis de apreciacdo econdmica. O dano moral (extrapatrimonial) atinge
bens imateriais, direitos fundamentais, como a liberdade e direitos da personalidade,
como a vida, honra, integridade fisica ou psiquica, etc.

“Eo gue pode ser visto, por exemplo, no art. 43, art. 927 § Unico, e art. 931, todos do Cadigo Civil; e
ainda no § 6° do art. 37, da CF/88; e também no art. 12 e 14, ambos do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.
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O dano material pode ser classificado quanto a extensdo em dano emergente -
ou positivo -, que representa o prejuizo resultante do ato lesivo sobre a perda ou
danificacdo do objeto sem se estender a atividade do ofendido ou sua possibilidade
de gerar ganhos; e em lucros cessantes - ou dano negativo -, que € o dano
representado pela potencial capacidade de gerar ganhos ou auferir vantagens, e que
em razao do dano, deixa de ocorrer.

No dano moral, como o bem juridico lesado é insusceptivel de valoracao
pecuniaria adequada e ndo se pode restabelecer sua condicdo anterior, a indenizacéo
tem um carater de compensacao, para satisfazer a vitima e dissuadir o ofensor e a
sociedade. Segundo Barros Junior (2011, p. 63), “no agravo moral, o valor a ser pago,
teleologicamente, reflete o pretium consolationis — a compensacgédo pessoal pelo
inconveniente sofrido -, e busca minorar o mal sofrido com dinheiro e a consequente
possibilidade de aquisigdo de prazeres da vida”. Assim, diminui-se a aflicdo sofrida,
subtrai-se o desejo de vinganca e devolve-se a dignidade.

O dano estético, outrora considerado dano moral, € o0 prejuizo psicolégico-
social a forma corporal, morfolégica socialmente aceita, ainda que apenas na
intimidade, sendo elemento cada vez mais relevante ao ser humano em suas relagdes
pessoais e profissionais.

Essas espécies de danos podem, de acordo com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ), pacificada nas stmulas 37** (danos patrimoniais e
extrapatrimoniais) e 387*° (dano estético e moral), serem cumuladas, pois, apesar de
serem de dificil caracterizacdo ou diferenciacdo, sao considerados institutos
auténomos. E ainda possivel, em qualquer dessas modalidades de dano, verificar a
existéncia do dano indireto ou reflexo, também chamado de ricochete, quando ha
reflexos patrimoniais para terceiros com dependéncia econémica ou quando hé intima

repercussao moral para outrem.

*2 STJ Stmula n° 37 - 12/03/1992 - DJe 17.03.1992. Indenizacdes - Danos - Material e Moral - Mesmo
Fato — Cumulacdo. S&o cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato.

3 STJ Stmula n° 387 - 26/08/2009 - DJe 01.09.2009. Licitude - Cumulacéo - Indenizacbes de Dano
Estético e Dano Moral. E licita a cumulacdo das indenizacdes de dano estético e dano moral.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Pode-se conceituar responsabilidade civil médica (ou do médico) como a
obrigacdo que tem o médico de reparar um dano causado a outrem no exercicio e em
decorréncia de sua profissdo. Seu fundamento esta previsto no art. 951 do Cdédigo
Civil** que estabelece que aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal,
causar-lhe lesao, ou inabilita-lo para o trabalho esta obrigado a indeniza-lo.

A doutrina® tem entendido que a responsabilidade civili médica &,
fundamentalmente, de natureza contratual e que a prestacao de servicos médicos €,
em regra, obrigacdo de meios e ndo de resultado. Barros Junior (2011, p. 90)
assegura que: “a natureza juridica da relagao médico-paciente, de forma pacificada, é
contratual, sendo extracontratual, excepcionalmente, quando, por exemplo, o médico
atende o doente em estado de impossibilidade de autodeterminagdo ou em via
publica”.

Assim, mesmo sendo um contrato singular, bastando a convergéncia volitiva, a
responsabilidade advinda funda-se na culpa, e, portanto, inexistindo negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo havera responsabilidade civil, pois o médico n&o
assume o dever de curar o paciente, mas de tratar-lhe adequadamente, utilizando-se
dos meios técnicos e cientificos disponiveis. Desse modo, ndo haveria o
inadimplemento de uma obrigacdo caso um resultado razoavelmente ndo desejado
viesse a ocorrer, uma vez respeitadas as normas regulares de conduta. A
responsabilidade civil médica podera ter ainda natureza delitual, tendo origem em ato
ilicito penal, tipificados no Cédigo Penal e em leis extravagantes*.

Tal espécie de responsabilidade civil € subjetiva, e assim, o ordenamento
juridico exige, necessariamente, a concorréncia de trés requisitos constitutivos: a
conduta voluntaria comissiva ou omissiva, culposa ou dolosa, com a inobservancia de
um dever objetivo de cuidado, 0 nexo causal e o0 dano injusto, como resultado

involuntario previsto ou previsivel.

* Art. 951, Cédigo Civil. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o
trabalho.

> DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, 1979, p.281-282 apud KFOURI NETO, Miguel,
2013, p. 83.

4 Exemplificativamente, temos a Lei 9.434/97, em que os arts. 14, 16 e 19 versam sobre tipos penais e
penas.
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Ressalva se faz necessaria quando da interpretacdo da responsabilidade em
algumas areas do conhecimento meédico, como na cirurgia plastica “embelezadora” ou
estética, quando a doutrina*’ e a jurisprudéncia amplamente majoritaria tem entendido
gue a obrigacédo do cirurgido plastico é de resultado e ndo de meios, sob a justificativa
de que nestes casos nao ha o tratamento de uma doenca, mas uma contratacdo de
algo desejado por uma pessoa sadia”®.

Melo (2013, p. 123) afirma que em relacdo a cirurgia plastica embelezadora
nao se pode dizer que a obrigacdo é de meios, pois “quando alguém busca os
servigos de um cirurgido plastico com a finalidade de melhorar sua aparéncia, ndo ira
se submeter aos riscos de uma cirurgia e ao pagamento de vultosa quantia, se néo
obtiver do profissional as garantias de sucesso quando ao fim colimado.” Dessa
forma, o médico assumiria uma obrigacdo de resultado, devendo responder pelo
insucesso, pois aceitara uma relacdo contratual se comprometendo com um
determinado resultado estético pretendido e ndo com o intuito de curar uma doenca.

Em sentido contrario, Kfouri Neto (2013, p. 200-201) entende que “dificilmente
um paciente busca a cirurgia estética com absoluta leviandade e sem real
necessidade, ao menos de ordem psiquica. [...] E que para ele, a solucao dessa
imperfeicdo fisica assume um significado relevante no ambito de sua psique”.

E nesse raciocinio, é o conceito atual de saude, com uma conotacdo mais
humanizada, focada no homem como ser social. Segundo Barros Junior (2011,
p.142):

O Conselho Federal de Medicina assevera que salude ndo é apenas auséncia
de doenga, mas a resultante de uma conjuncdo de fatores sociais como:

adequadas condi¢bes de alimentagcdo, habitagdo, saneamento, educacéo,
renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, acesso e posse

*” MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico. 2 ed., p. 124.

*® RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART. 14 DO CDC.
CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirdrgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo efeito
embelezador prometido. 2. Nas obrigacdes de resultado, a responsabilidade do profissional da
medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos
decorreram de fatores externos e alheios a sua atuacdo durante a cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista
expressamente no CDC , a eximente de caso fortuito possui forca liberatéria e exclui a
responsabilidade do cirurgi@o plastico, pois rompe o0 nexo de causalidade entre o dano apontado pelo
paciente e o servigo prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé
objetiva o médico que colhe a assinatura do paciente em “termo de consentimento informado”, de
maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pos-operatdrio.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (REsp 1180815 MG 2010/0025531-0,
Terceira Turma STJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 18/08/2010 - DJe 26/08/2010).
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da terra e acesso a servicos de saude. Esta conceituagdo demonstra a
interface indissociavel entre Ciéncia Médica e as Ciéncias Humanas.

Apesar dessas divergéncias, a responsabilidade civil do cirurgido plastico,
considerando-se uma obrigagdo de resultado, continua sendo aferida mediante a
verificacdo de culpa, ndo obstante haver sua presuncédo, podendo este desobrigar-se
caso provado excludente de responsabilidade.

Em que pese se discutir a natureza juridica da obrigacdo e das espécies de
responsabilidade civil, a atividade médica atualmente é considerada um contrato de
prestacdo de servicos e assim esta tutelada pelas normas do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), pois se entende que o médico estabelece um contrato com um
paciente em que se propde a prestar um servico mediante remuneracgao.

Vista como uma relacao contratual estabelecida entre o profissional médico e o
paciente, o contrato médico implicitamente contém: o dever de aconselhar quanto a
doenca e as opc¢les de tratamento; o dever de advertir 0 paciente quanto aos riscos
dos procedimentos médicos; o dever de cuidar do mesmo com zelo e diligéncia,
utilizando os recursos técnicos e cientificos da medicina; e o dever de abster-se do
abuso ou do desvio do poder. O ndo cumprimento desse contrato se da, em regra, por
condutas comissivas ou omissivas em face de negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Diante disso, a atividade do médico é vista como uma excec¢ao ao principio das
normas consumeristas da teoria do risco, pois a lei estabelece que a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais deva ser apurada mediante a verificacdo de culpa
(art.14, 84°, CDC). Entretanto, o CDC faculta ao juiz, segundo as regras ordinarias de
experiéncias, a inversao do 6nus da prova em desfavor do médico, quando for
verossimil a alegacdo do paciente/cliente/consumidor ou quando for este
hipossuficiente (art.6°, VIII, CDC). Consequentemente, podera o médico ter o dever
de provar a inexisténcia do defeito ou do vicio, que ndo agiu com conduta culposa ou
gue o dano nao foi resultado de falta dele, ou ainda de outras excludentes néao

previstas no CDC, como caso fortuito e forga maior.

4 CIRURGIA DE ESTERILIZACAO MASCULINA: ASPECTOS JURIDICOS E
MEDICOS

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o planejamento

familiar emergiu como uma livre decisdo do homem ou do casal. A Lei n°® 9.263 de 12
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de janeiro de 1996 veio regulamentar o § 7° do art. 226 da CF/88, que trata do
planejamento familiar, permitindo a esterilizacdo voluntaria. Apesar do veto

presidencial®

, 0 Congresso Nacional autorizou tal modalidade de esterilizacéo, sendo
esta realizada hoje de maneira crescente e na maioria das vezes com fundamento
econdmico no planejamento do casal.

O Conselho Federal de Medicina através da Resolucdo CFM n° 1.901/2009°*
estabeleceu normas éticas para a esterilizacdo cirdrgica masculina e a conceituou,
em seu art. 1°, como “um conjunto de ag¢des complexas das quais o ato médico
cirtrgico de ligadura bilateral dos canais deferentes € apenas uma das etapas”, que
se precede pela devida informacdo sobre outros métodos contraceptivos e se
continua com as orientacfes pos-operatorias, finalizando-se com a verificacdo de
azoospermia (auséncia de espermatozdides no ejaculado) aferida através do
espermograma.

A vasectomia ou cirurgia de esterilizacdo masculina é o ato médico no qual, em
um procedimento cirargico, se realiza a interrupcdo da passagem dos
espermatozoides através da seccdo e/ou ligadura dos ductos deferentes, objetivando
tornar o homem estéril. E considerado um método contraceptivo seguro, devido a
baixa complexidade e morbidade do procedimento, a baixa taxa de insucesso (0,9 a
2,0%) e infima taxa de recanalizagdo espontanea tardia (1:2000 homens
vasectomizados).>?

Na perspectiva do CFM, embasada na literatura médica®® e na legislacdo
ordinaria®*, o ato cirGrgico propriamente dito deve ser precedido pelo devido registro
em prontuario da manifestacdo da vontade do paciente, apdés as orientacdes

* BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal,
que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9263.htm>. Acesso em 30 out. 2013.

BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Mensagem de veto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-9263-1996.pdf>.
Acesso: em 07 nov. 2013.

*1 RESOLUCAO CFM n° 1901/2009 - D.O.U. de 21 de julho de 2009, Secdo |, p. 96. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2009/1901_2009.htm>. Acesso em: 30 out. 2013.

2 BARREIRO, A O G, WAGNER, H L. Diretrizes para indicacéo de esterilizacdo masculina pelo médico
de familia e comunidade. Disponivel em:

< http://lwww.sbmfc.org.br/media/file/diretrizes/vasectomia.pdf.> Acesso: em 07 nov. 2013

% YAMASAKI, Rui. Contracepcdo masculina. In: Sociedade Brasileira de Urologia. Guia pratico de
urologia. Sdo Paulo: Editora Segmento, 2003, p. 153-156.

> Art. 10, § 1°, Lei 9.263/96. E condicdo para que se realize a esterilizacdo o registro de expressa
manifestagcdo da vontade em documento escrito e firmado, apés a informagédo a respeito dos riscos da
cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua reversdo e opglGes de contracepgao
reversiveis existentes.
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necessarias, devendo ser respeitado ainda um intervalo minimo de sessenta dias
para realizacédo daquele.

Por algum tempo apds a cirurgia, 0 homem continua fértil, devido ainda haver
espermatozoides nos ductos apés a area de seccaol/ligadura e, em consequéncia, no
esperma ejaculado. Espera-se a ocorréncia da azoospermia em torno de 2 meses ou
15 a 20 ejaculacBes ap6s o procedimento cirdrgico®™. Durante esse periodo, 0s
pacientes sdo orientados a utilizar outros métodos contraceptivos. Quando ocorrem
falhas, estas em geral sdo decorrentes de inadequada interrupcao/ocluséo dos ductos
deferentes, falta de uso ou uso irregular de outros métodos contraceptivos no periodo
orientado, recanalizacdo espontanea ou ainda da existéncia de rarissimas variacdes
anatomicas.

A falha, apesar de ser ato médico, tem os seus reflexos juridicos. Para o
profissional médico, desde que ao paciente sejam ocasionados danos, pode haver o
dever de reparacdo, mas para tal, € preciso que reste configurado que a conduta
meédica foi indispensavel para a caracterizacdo dos prejuizos ao consumidor. Nesse
sentido, indiscutivel ser analisado, conforme sera demonstrado no proximo capitulo,
se a cirurgia realizada pelo médico € uma obrigacdo de meio ou de resultado.
Dependendo da natureza, a responsabilidade restaré induvidosa ou néo.

5 VASECTOMIA: OBRIGACAO DE MEIO OU DE RESULTADO?

E inconteste que a atividade médica enseja uma obrigacdo contratual, e nesse
contexto, o posicionamento atual da doutrina®® e da jurisprudéncia considera o ato
médico como obrigacdo de meio, com algumas excecbes. Em algumas
especialidades médicas, como na cirurgia plastica estética e na anestesiologia,
prevalece o entendimento de que a obrigacdo do meédico nesses casos € de
resultado, como discutido anteriormente.

A doutrina n&o disp0e sobre a cirurgia esterilizadora, mas, embora deva seguir
a regra geral da natureza contratual da atividade médica como obrigacdo de meios,
seria possivel esperar, pelo menos minoritariamente, algum posicionamento alinhado
com a cirurgia plastica estética, pois ao passo em que se propde realizar um

procedimento em alguém sem doenca fisica e que deseja um objetivo, o de se tornar

*° vide nota de rodapé n° 42
*® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, 2013, p.84.
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estéril, 0 médico assumiria, nessa tese, uma obrigacdo que se caracterizaria como de
resultado e ndo de meios.

Por outro lado, ao se considerar o conceito amplo de saude, e se, se observar
gue o individuo ou o casal buscam na cirurgia esterilizadora, a solucdo para o medo,
a ansiedade e o desequilibrio que mais um filho pode trazer consigo ao vir ao mundo,
estes também deveriam ser considerados previamente ndo saudaveis, a0 menos nas
esferas psiquica e social, e assim a obrigacdo assumiria a caracteristica de meios e
nao de resultado, visto que essas condicfes precedem e motivam a busca pelo ato
médico.

O entendimento doutrindrio da atividade médica em geral, exposto
previamente, parece se reproduzir nos julgamentos de acdes sobre a cirurgia de
esterilizacdo, e as sentencas e acérdaos atribuem, majoritariamente, a caracteristica
de obrigacdo de meios a tal atividade. Nesse sentido, o Unico julgado encontrado na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a questao:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS
E MATERIAIS - CIRURGIA DE VASECTOMIA - SUPOSTO ERRO MEDICO -
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA - OBRIGACAO DE MEIO -
PRECEDENTES - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE IMPRUDENCIA
NA CONDUTA DO PROFISSIONAL - CUMPRIMENTO DO DEVER
DE INFORMA(;AO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - REEXAME DE PROVAS -
IMPOSSIBILIDADE - OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULASTJ -
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

| - A relag@o entre médico e paciente é contratual, e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, e nédo de
resultado.

Il - Em razé&o disso, no caso da ineficacia porventura decorrente da agdo do
médico, imprescindivel se apresenta a demonstragdo de culpa do
profissional, sendo descabida presumi-la a guisa de responsabilidade
objetiva;

[Il - Estando comprovado perante as instancias ordinarias o cumprimento do
dever de informacdo ao paciente e a auséncia de negligéncia na conduta do
profissional, a revisdo de tal entendimento implicaria reexame do material
fatico-probatério, providéncia inadmissivel nesta instancia extraordinaria
(Enunciado n. 7/STJ);

IV - Recurso especial ndo conhecido. (STJ - 32 Turma, REsp 1.051.674/RS,
Min MASSAMI UYEDA, DJe 24/04/2009)

Porém a auséncia de uma discussao ampla e especifica gera, como reflexo,
algumas decisdes judiciais no sentindo de conceituar a vasectomia como obrigacao

de resultado. Como se pode verificar:
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Apelacéo Civel e Recurso Adesivo. Indenizacdo por danos materiais e morais
- Cirurgia de vasectomia - Obrigacdo médica de resultado - Procedimento
ineficiente resultando em gravidez que se pretendia evitar - Procedéncia
parcial da acdo. Apelacdo interposta pelo réu - Inexisténcia nos autos de
elementos suficientes a comprovacdo da devida informacdo ao autor dos
procedimentos a serem realizados e dos riscos deles decorrentes -
Responsabilidade civil caracterizada - Desprovimento do apelo. [...] Nega-se
provimento aos recursos. (TJSP — 52 Céamara de Direito Privado - AC n°
994.03.030653-8 - Rel. Des. Christine Santini - j. em 03.02.2010)

Posicionamento conflituoso, porém interessante pelo carater principiologico, € o
esposado em outro julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no seguinte trecho

do acérdao:

A natureza tem caminhos insondaveis e que nao trilham, necessariamente, os
caminhos da medicina. Mesmo aparentemente sendo a vasectomia uma
cirurgia de resultado (esterilizagdo), ela pode, independente da correcdo de
conduta do médico encarregado do procedimento, resultar em solugéo
diversa da esperada. (Apelac@o n° 0002488-74.2004.8.26.0005 — Sdo Paulo,
72 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Miguel Brandi, j. em 12/07/2013)

Como justificativas para a caracterizacdo de obrigacdo de meios, a
jurisprudéncia anota que, na hipotese especifica da vasectomia, ndo se pode
confundir o éxito da cirurgia, que consiste apenas na ligadura dos canais deferentes,
com a esterilizacdo definitiva do paciente. Dessa forma, 0 sucesso da cirurgia em si
decorre da perfeita atuacdo do médico em executar o procedimento cirdrgico e do
dever de informar das etapas e dos riscos. E ainda que, ndo obstante ser uma das
técnicas mais seguras de contracepcao, a literatura médica®’ admite a possibilidade,
embora rara, de ao longo do tempo, o préprio organismo recanalizar os ductos
deferentes, restabelecendo a capacidade reprodutiva do homem, o que nao pode ser
considerado erro médico. Por outro lado, as fundamentacdes para o conceito de
cirurgia de resultado sédo a simples ineficacia e o insucesso do procedimento cirdrgico,
dado pelo resultado gravidez.

Os julgados, em sua ampla maioria, admitem, portanto, que a obrigacdo no
exercicio da medicina, nesses casos, € de meios, ndo importando a auséncia de
agravo a saude, e dessa forma, ndo diferindo da natureza contratual da atividade
médica em geral. Esse entendimento traz implicagfes na verificagdo da culpa, como

analisado a seguir.

" VIEIRA, Marcelo. Vasectomia: Uma soluc&o ou um problema? Urologia Essencial. v. 2., n. 1., p. 6-8.
jul/set. 2012.
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6 VASECTOMIA: PROFISSIONAL LIBERAL, EMPRESAS DE PRESTACAO DE
SERVICOS MEDICOS E ESTADO: RESPONSABILIDADE SUBJETIVA OU
OBJETIVA?

A Medicina € profissdo regulamentada pela Lei 12.842/13, embora ja
existissem normas regulamentadores previstas na Lei 3.268/57 e no Decreto
20.931/32. O exercicio da Medicina é considerado, pela doutrina® e jurisprudéncia,
uma relacdo contratual de prestacdo de servicos e assim esta sob a égide das
normas do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), porém como uma excecao a
teoria do risco. O art. 14, 84° do CDC estabelece que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais deva ser apurada mediante a verificacdo de culpa, podendo,
também, de acordo com o art. 6°, haver a inversdo do 6nus da prova, em que cabera
ao médico provar que nao agiu com a falta do dever de cuidado.

A divisdo do 6nus probatdério funcionara diversamente do Codigo de Processo
Civil, artigo 333, que estabelece que o 6nus da prova cabe ao autor, relativamente ao
fato constitutivo de seu direito, e ao réu, em relacdo a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Todavia, apesar de a legislacdo ser clara
guanto a responsabilidade subjetiva do médico, e a doutrina ndo divergir disso,
guanto a necessidade da demonstracdo da prova da culpa, com fundamento no art.
6°, VIIl do CDC, o juiz pode, a seu critério e observadas as regras de experiéncia,
guando for verossimil a alegacdo ou quando for hipossuficiente o consumidor-
paciente, determinar a inversdo do 6nus da prova em desfavor do médico, assim
concedendo a facilitacdo da defesa dos direitos daquele, estabelecendo uma espécie
de culpa presumida.

Na maioria dos julgados, ndo ha demonstracdo de culpa do médico, de modo
gue a improcedéncia das acdes é justificada pelo caso fortuito ou forca maior. Por
outro lado, em que pese a existéncia de condenacbes pela simples ineficacia do
meétodo cirdrgico, ou pelo erro grosseiro, observa-se que a maioria das decisdes
judiciais nesse sentido esta fundamentada na “inobservancia do dever de informar”.
Contudo, em alguns poucos julgados, utilizando-se da inversdo do 6nus da prova, 0s
tribunais entendem que a falta de comprovacéo, pelo médico, do cumprimento do
dever de informar impGe a responsabilidade de indenizar, passando a demonstracao

deste dever, a caracterizar fato extintivo, e ndo constitutivo do direito do autor.

%8 POLICASTRO, Décio. Erro médico e suas consequéncias juridicas. 2013, p. 163.
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E nesse sentido, que ha o importante papel do termo de consentimento livre e
esclarecido, como instrumento necessério a se fazer demonstrar presente uma
excludente de responsabilidade. O referido termo € o documento em que ha ciéncia
expressa, dada pelo paciente, apds esclarecimentos e informacdes recebidas,
autorizando o profissional a proceder com determinado ato médico, e que se
recomenda como condicdo prévia para a realizagdo da cirurgia em questdo, como
disposto no art. 10, § 1° da lei do planejamento familiar.

Assim, diante da falta de comprovacao pelo médico do termo de consentimento
livre e esclarecido, e considerando que adotado o critério do homem médio, ndo se
pode ser exigido, de pessoas que ndo detém conhecimento técnico e especifico sobre
cirurgias de esterilizacdo, o entendimento necessario dos seus riscos, as decisdées em
favor dos autores sdo entdo fundamentadas, a partir da inversao do 6nus da prova.

Contudo, na jurisprudéncia analisada, a inversdo do 6nus da prova nao tem
sido aplicada, em regra, nas acdes em questdo, e em geral, h4 a necessidade do
autor em demonstrar o fato constitutivo de seu direito (CPC, art. 333, 1), descrito como

omissao, negligéncia ou impericia imputavel ao médico. Como se pode verificar:

RESPONSABILIDADE CIVIL - DANOS MORAIS E MATERIAIS. ERRO
MEDICO. CIRURGIA DE VASECTOMIA. ONUS DA PROVA - ART. 331, |,
CPC. O MEDICO, NA QUALIDADE DE FORNECEDOR DE SERVICO,
SUJEITA-SE AS DISPOSICOES DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, E A SUA RESPONSABILIDADE, POR FORGCA DE
DISPOSICAO LEGAL - PARAGRAFO 4° DO ARTIGO 14 -, SERA APURADA
MEDIANTE A VERIFICACAO DE CULPA. - A JURISPRUDENCIA TEM
CLASSIFICADO A CIRURGIA DE VASECTOMIA COMO OBRIGACAO DE
MEIO, NAO GERANDO INDENIZACAO, EVENTUAL GRAVIDEZ
INDESEJADA, POR NAO SE TRATAR DE METODO ABSOLUTO, EIS QUE,
ESTATISTICAMENTE, HA UMA POSSIBILIDADE CONSIDERAVEL DE
FALHA. - DEIXANDO OS RECORRENTES DE PRODUZIR PROVAS
QUANTO AO ALEGADO ERRO NO PROCEDIMENTO CIRURGICO, VISTO
TRATAR-SE DE FATO CONSTITUTIVO DO SEU DIREITO - ARTIGO 333, |,
DO CPC -, DESFIGURA-SE A RESPONSABILIDADE POR DANOS MORAIS
OU MATERIAIS - SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL - RECURSO
PROVIDO (Apelagéo Civel n° 355.609-4/9-00, 52 Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Oscarlino Moeller, j. 25/03/09).

Observe-se, ainda, trecho da seguinte apelagéto59 do TJ-SP sobre auséncia de

demonstracdo do consentimento expresso:

A salutar determinacéo do artigo 10 da lei citada [Lei n°® 9.263/96], ndo tem o
conddo de induzir, no caso de seu n&o cumprimento, na direta

% Apelacdo n°® 9070996-02.2002.8.26.0000 TISP - Voto n° 4406
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responsabilidade civil dos médicos executores. A previsdo é de cabimento de
medidas criminais contra estes.

(...) Assim, quando se percebe que a questdo esta centrada na orientacdo
dada ao paciente, no mais das vezes verbalmente pelo médico, no interior do
consultério quando estdo a s6s, € que a inversao do 6nus probatério ndo
parece possivel.

Diante do exposto, toda a informacdo obtida, advinda da jurisprudéncia
analisada, € no sentido de caracterizar a responsabilidade médica em cirurgia de
esterilizagdo masculina como subjetiva, e, portanto, com necessidade de
demonstracdo da culpa, fundamentada na legislacdo consumerista, na excecao
relativa ao profissional liberal, sendo a inversao do 6nus probatorio instituto, em regra,
ndo aplicado, porém quando presente, intrinsecamente voltado a demonstragdo do

dever de informar, materializado por um expresso consentimento do paciente.

6.1 RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS DE PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS

Embora se tenha falado da responsabilidade do médico, enquanto profissional
liberal, pessoa fisica, em véarias demandas judiciais, o polo passivo tem sido as
clinicas médicas ou hospitais, entendendo-se terem as pessoas juridicas
responsabilidade objetiva na relacdo de prestacdo de seus servicos, embora
realizados por profissionais liberais, ora vinculados as instituicdes.

N&o podemos deixar de considerar também que, atualmente, hd uma tendéncia
dos profissionais médicos de se organizarem em sociedades, tais como empresas de
prestacdo de servicos, clinicas ou cooperativas. Diante da teoria do risco, tais formas
de organizacdo, em tese, poderiam levar ao entendimento da responsabilidade
objetiva quando se trata da atividade médica.

A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica empresarial, no caso
de hospitais, é objetiva, baseada no risco da atividade, indicando o art. 14 do CDC®°

como a norma sustentadora de tal entendimento, embora também exista uma

%9 Art. 14, CDC. O fornecedor de servicos responde independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideracao as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento; Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; lll - a
época em que foi fornecido.
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previsdo no art. 932 do Cédigo Civil®*. E para isentar-se, precisaria demonstrar
excludentes, como culpa da vitima, fato de terceiro ndo vinculado, caso fortuito ou
forca maior. Conforme a legislacdo citada, o hospital como empregador responde
pelos danos dos seus trabalhadores no exercicio da profissdo, porém ndo se pode
falar o mesmo no caso do médico, que ndo tem vinculo de emprego com a instituicao.

Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem espaco quando o dano
decorrer de falha de servicos cuja atribuicdo é tarefa Unica e exclusiva do hospital,
como hotelaria, cuidados contra infeccbes, fornecimento de materiais e

medicamentos, etc. Nas hipéteses de dano decorrente de falha técnica restrita e

QJ/

inerente ao profissional médico, quando ndo for empregado, ndo cabe atribuir
instituicdo hospitalar a obrigacédo de indenizar.

O cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que utilizam
suas instalacBes para a realizacdo de cirurgias ndo € suficiente para caracterizar

relacdo de subordinacdo entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento

representa um minimo de organizacdo empresarial®.

Observe-se a jurisprudéncia do STJ a seguir, respectivamente sobre a
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responsabilidade do hospital em geral®™ e em um recurso sobre cirurgia de

vasectomia®*:

O art. 14 do CDC, conforme melhor doutrina, ndo conflta com essa
conclusdo, dado que a responsabilidade objetiva, nele prevista para o
prestador de servigos, no presente caso, o hospital, circunscreve-se apenas
aos servicos Unica e exclusivamente relacionados com o estabelecimento
empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que digam respeito a estadia
do paciente (internagdo), instalacdes, equipamentos, servicos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia), etc. e ndo aos servicos técnico-
profissionais dos médicos que ali atuam, permanecendo estes na relacdo
subjetiva de preposicao (culpa).

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL.

I. Restando inequivoco o fato de que o médico a quem se imputa o erro
profissional ndo possuia vinculo com o hospital onde realizado o
procedimento cirdrgico, ndo se pode atribuir a este a legitimidade para
responder & demanda indenizatéria. (Precedente: 22 Secd@o, REsp
908359/SC, Rel. p/ acérddo Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJe
17/12/2008).

Il. Recurso especial ndo conhecido.

. Art. 932, Cdédigo Civil. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil: [...]JIll - o empregador ou
comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou
em razéo dele;

®2 REsp 908.359/SC

% REsp 258.389/SP

% REsp 764.001/PR
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(4% Turma, REsp 764.001/PR, Rel. p/ acérdao Min. Aldir Passarinho Jr., DJe
15/03/2010).

Diante disso, é possivel observar uma distingdo entre atividade inerente ao
hospital e o exercicio da medicina pelo profissional, restando presente a
responsabilidade objetiva apenas nas situa¢cdes em que ha vinculo de emprego entre

0 médico e a instituicdo hospitalar, respondendo esta, independente de culpa.

6.2 RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Discussdo mais aprofundada merece ser feita quando o polo passivo da
demanda é o Estado. O art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal®® e o art. 43 do Cédigo
Civil®® dispdem sobre a responsabilidade objetiva da Administracdo e das prestadoras
de servicos publicos. Referido dispositivo legal ndo adotou o principio do risco
integral, e sim a teoria do risco administrativo, pela qual o lesado ndo precisa
demonstrar a culpa da Administracdo para obter indenizacdo em face de ato danoso
causado por seus agentes, responsabilidade estatal que pode ser proporcional ou
integralmente afastada com a comprovacao, pelo Poder Publico, de que o dano
resultou de conduta total ou parcialmente imputavel ao lesado.

Ocorre que cabe a responsabilizacdo do Estado ndo sé pela acdo, mas
também pela omissdo de seus agentes. Segundo Di Pietro (2011, p.643) “a
responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacdo de reparar
danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos”.

Assim, o Estado serd sempre considerado responsavel quando se omitir diante
do dever legal de evitar ou diminuir a ocorréncia do dano quando esse for previsivel,
ou seja, sempre quando o comportamento do érgdo estatal ficar abaixo do padrdo
normal que se deva exigir, configurando ato ilicito a omisséo do dever de agir.

Entretanto, pela teoria do risco administrativo, visto que ndo foi adotado a teoria
do risco integral, embora a demonstragéo da culpa seja irrelevante, permite-se que o

Estado possa demonstrar excludentes, como culpa da vitima, caso fortuito ou forca

% Art. 37, §6°, CF. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

% Art. 43, Codigo Civil. As pessoas juridicas de direito ptblico interno s&o civilmente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.
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maior. Observa-se a expressao do risco administrativo, como se observa no acordao

abaixo:

EMENTA - RESPONSABILIDADE CIVIL

Diadema. Programa do Comité de Planejamento Familiar. Vasectomia. Pos-
operatério. Recomendacdes. Inobservancia. Gravidez. Danos morais.
Indenizacdo. Impossibilidade: Nao ha responsabilidade do Estado quando o
evento danoso gravidez decorre da inobservancia das vitimas as
recomendagfes médicas para 0 pos-operatério da vasectomia. (TJSP -
Apelacdo n° 0196123-30.2007.8.26.0000 - Rel Des. Teresa Ramos Marques,
j- 19.12.11)

Nesse sentido, havendo as excludentes de culpa, mitiga-se a responsabilidade
objetiva do Estado, excluindo ou minorando o dever de indenizar. E nesse raciocinio,
com a demonstracdo de excludentes, que se apresenta a ampla maioria dos recursos
analisados, considerando ainda que o Estado € o polo passivo, isoladamente ou em

litisconsorcio, em uma proporcado consideravel das demandas judiciais.

7 “ERRO ~MEDICO”~ EM CIRURGIA ESTERILIZADORA: CABIMENTO DA
INDENIZACAO E RAZOES DA CONDENACAO

Algumas das sentencas procedentes em condenar o médico a reparacao por
danos materiais e morais se fundamentam pelo “erros grosseiros”, quando se faz a
vasectomia querendo ter feito cirurgia diversa, ou pela auséncia dos devidos cuidados
técnicos necessarios ao planejamento familiar como um todo, como na auséncia da
solicitacdo e andlise do espermograma apdés a cirurgia, caracterizando a negligéncia

médica, como se pode verificar:

EMENTA: INDENIZACAO - AUTOR QUE SE SUBMETE A VASECTOMIA,
VINDO A ENGRAVIDAR A ESPOSA ALGUNS MESES DEPOIS DA
CIRURGIA — MEDICO QUE NAO PRESTOU AS DEVIDAS E COMPLETAS
INFORMACOES AO PACIENTE, NEM MESMO REQUEREU A
REALIZACAO DE ESPERMOGRAMA, DEPOIS DE 90 DIAS DA CIRURGIA,
A FIM DE ATESTAR O SUCESSO DO PROCEDIMENTO - NEGLIGENCIA
PATENTE — DEVER DE INDENIZAR O FILHO MENOR DO AUTOR
NASCIDO DA INDESEJADA GRAVIDEZ IMPOSTO SOLIDARIAMENTE AOS
REUS - DANO MORAL CONFIGURADO — RECURSOS DO AUTOR E DO
MINISTERIO PUBLICO PROVIDOS, IMPROVIDO O DA SANTA CASA.
(APELACAO CIVEL COM REVISAO n° 494.864-4/6-00 TJSP - 52 Camara de
Direito Privado. Rel. Des. Mathias Coltro, j. em 18.11.09)

Contudo, boa parte das condenacbes justifica o “erro médico” pela informagao

insuficiente em relacao aos riscos, seguranca e eficiéncia do procedimento cirurgico,
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fundamentada na falha da prestacdo adequada do servigo, pertinente a legislacéo
consumerista. Diante da responsabilidade subjetiva atribuida, ha que se provar a
culpa. Nesse contexto, a maioria das condenagbfes aos medicos em tais
procedimentos € fundamentada ndo no suposto erro técnico, em regra nao existente,
mas sim na falha da prestacdo do servico, considerando-se as obrigacdes implicitas
do contrato entre o médico e o cliente/paciente/consumidor.

A principal se baseia no dever de informar e na auséncia do consentimento
livre e esclarecido, conforme art. 10, 8 1° da Lei 9263/96. A falha encontrada reside
no fato da ndo informacédo precisa quanto a eficacia da esterilizacdo e ao indice de
falha inerente ao método contraceptivo e na auséncia de comprovacgao do registro de
expressa manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado. Dessa forma, se
caracteriza o ato ilicito pela conduta omissiva, mediado pela culpa na modalidade
negligéncia e assim um dos pressupostos da responsabilidade civil.

Oportuna também € a licdo de Sérgio Cavalieri Filho (2007, p 400), que
ressalta ser 6nus do prestador dos servicos comprovar o cumprimento desse dever de

informar:

[...] embora médicos e hospitais, em principio, ndo respondam pelos riscos
inerentes da atividade que exercem, podem eventualmente responder se
deixarem de informar aos pacientes as consequéncias possiveis do
tratamento a que serdo submetidos. S6 o consentimento informado pode
afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua atividade. O
onus da prova quanto ao cumprimento do dever de informar cabera sempre
ao médico ou hospital.

Contudo, como ja exposto, na maioria dos julgados encontrados, cabe a parte
autora a demonstracédo da culpa, nos termos do art. 333, I, do CPC. Porém é muito
salutar a materializacdo do dever de informar também na forma do consentimento
livre e esclarecido.

No que se refere a caracterizacdo do dano, outro requisito essencial do dever
de indenizar, a doutrina e a jurisprudéncia tem posicionamentos diversos. Na esfera
patrimonial, considera-se dano material o valor pecuniario que se considera capaz e
necessario para assegurar condigdes minimas de sustento do filho ndo planejado. Ou
ainda as despesas necessarias para pré-natal, parto, etc.

Quanto aos danos morais, esses seriam decorrentes do sofrimento pela
frustracdo do planejamento familiar, pela angustia da mulher ndo apresentar

condicbes de saude plenamente satisfatdrias para uma gestacdo e pelo
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constrangimento social sofrido pelo pai diante das davidas de familiares, amigos e
conhecidos quanto a fidelidade da esposa. O cabimento da indenizagdo nédo se
justifica, para uns, pelo nascimento de um filho. O que enseja o dano moral é a
modificacao na previséo de vida do casal.

Nesse sentido muito bem assentou o Eminente Desembargador Antonio
Vilenilson, no julgamento da Apelagédo Civel n° 994.03.053626-5 da 92 Camara de

Direito Privado, dizendo:

Claro que o nascimento de um filho é uma alegria imensa. N&o se discute o
encanto da vida e do nascimento. Nem se duvida que entre pais e filhos
surgira afeto, como é certo que hoje existe amor entre a autora e filho. O final
feliz ndo enlanguesce, todavia, antes o realca, o drama da decepc¢éo e da
frustragcdo no planejamento e na constituicdo da familia, ndo elimina o susto e
aflicio causados pela gravidez que a mulher queria evitar (...), ndo faz
esquecer a angustia pela inseguranca sobre o futuro, pela impossibilidade de
sustentar com dignidade uma crianga, cujo nascimento estava fora dos
planos.

Por outro lado, na visdo de outros, dano moral é inconcebivel, como verificado
na declaracdo de voto vencedor, nas palavras do Desembargador Alexandre
Germano, no julgamento da Apelagédo Civel n® 94.019-4/4, também do Tribunal de
Justica de Sao Paulo:

Por fim, é estranho, sendo doloroso, um pedido de indenizagdo ‘por dano
moral’, a vista do nascimento de uma filha. Se é verdade que, em tese,
poderia o autor invocar dissabores familiares e sociais em face do ocorrido
(ou seja, o frustrado resultado da vasectomia), ndo se pode desconhecer que
‘o fim da lei € sempre um valor’ (Miguel Reale); sobre os demais, sobreleva o
valor da vida humana, como alias expresso na Constituicdo Federal, que
assegura a todos a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade (art. 50, "caput").

Se a vida € o primeiro dos direitos inscritos em nosso ordenamento juridico,
deve prevalecer acima de qualquer outro direito ou valor, nenhum se lhe
comparando em grandeza e expressdo; todos os demais direitos lhe séo
subordinados. Falar em "dano moral" pelo nascimento de uma filha soa como
afronta ao que de mais sagrado pode inspirar o ser humano; nem precisaria
gue a Constituicdo o proclamasse, porque o direito a vida esta inscrito no
proprio coracédo do homem.

Ou ainda, essa jurisprudéncia, emprestada de julgado sobre esterilizacdo
feminina, por analogia, que enfatiza a necessidade do efeito lesivo duravel como

pressuposto para ensejar reparacao moral:

Dano moral pelo nascimento do filho parece ndo haver. A dor, a aflicdo, a
tristeza experimentada ndo pode ser superior a alegria, a felicidade do
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nascimento de um filho. Se assim ndo se entender ndo se pode reconhecer
gualidade de pai ao ascendente biologico. Mais que isso, reconhecer tristeza
dos pais na vinda do filho é garantir a este dano moral contra aqueles por
desrespeito ao dever de assisténcia que os primeiros devem ao segundo.
Nem toda dor é danosa, justificadora de reparacdo. A dor que sofre um pai
com a criacdo do filho é antes regozijo. J& se disse que ser mae é andar
chorando num sorriso/ser mée € ter um mundo e ndo ter nada/ser méae é
padecer no paraiso (Henrique Maximiliano Coelho Neto).

Nao se duvida da dor de ser mde. Mas ela é compensada, e com sobras, pela
vinda do filho que, por isso, ndo pode ser motivo para justificar dor moral. O
sofrimento do torcedor durante o jogo de seu clube é compensado quando da
vitoria. A dor de curta duragéo, especialmente quando antecedente de alegria
que a suplanta em intensidade, ndo tem prec¢o. Por isso a necessidade, para
efeitos indenizatérios, do efeito lesivo duravel. Nao se ha de restituir a alegria
pela dor sofrida pela autora se esta ja se faz presente, ou ao menos € natural
que isso tenha ocorrido. E também nao se justifica conceder ao segundo
autor dano moral pelo fato de haver nascido. (voto 13748. Des. GAMA
PELLEGRINI. Apelagdo com Revisao n° 790.325.5/9-00 Terceira Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Des. Rel.
Laerte Sampaio, j. em 15/07/2008)

Percebe-se que o préprio conceito de dano, principalmente o moral, na falha da
cirurgia esterilizadora é controverso e heterogéneo. Dano moral pode ser a simples
existéncia do filho ndo desejado, ou apenas o sofrimento ensejado ou todo o caminho
de duvidas e incertezas advindas da gestacdo ndo planejada, levando-se ou ndo em

consideracao a duracdo do dano como pressuposto para reparacao.

8 VALORACAO DO DANO

Conforme expresso no art. 944 do Cédigo Civil®’, a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. Contudo, estabelecer um quantum de valoracdo ao dano nao é
tarefa facil. Mais dificil ainda em se tratando de vida humana.

Dano material, nessas ac¢0es, quando julgadas procedentes, 0 sdo no sentido
de indenizar os autores em valores, a titulo de pensdo mensal, com intencdo de
prover necessidades basicas de sobrevivéncia, em regra no valor de 1 (um) salério-
minimo, ou fracao desse, até maioridade, a semelhanca de penséo alimenticia.

O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ sob a oGtica de atender uma
dupla funcéo: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e punir o ofensor

para que nao reincida. De um lado a indenizagdo ndo pode ser infima, de modo a

o7 Art. 944, Cadigo Civil. A indenizagcao mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacao.
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servir de humilhacdo a vitima, nem exorbitante, para ndo representar enriquecimento
sem causa.

Para a adequada definicdo do valor a ser indenizado, leva-se em consideracao:
aspectos da vitima, como o tipo de ocorréncia, a repercussao sobre a pessoa e sua
familia, as circunstancias, gravidade e amplitude do fato e as consequéncias
psicologicas, extensdo e efeitos duraveis do dano; e aspectos do ofensor, como a
gravidade da conduta ofensiva, a desconsideracdo de sentimentos humanos, sua
condicdo econdmica e o desestimulo a ndo reiteracdo. Esses critérios devem
observados respeitando-se 0s principios da razoabilidade, equidade e
proporcionalidade.

Importante destacar recente enunciado aprovado na VI Jornada de Direito Civil,
realizada neste ano de 2013 pelo Conselho da Justica Federal: “ENUNCIADO 550 — A
guantificacdo da reparagdo por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a
tabelamento ou a valores fixos ®®".

Congquanto a valoracdo do dano material possa ser resultado de simples
expressdo matematica, nos danos morais, conforme enunciado, a quantificacdo da
reparacdo do dano extrapatrimonial deve ser analisada de acordo com 0 caso
concreto. Esse entendimento € discordante daquilo que foi veiculado como
posicionamento adotado pelo STJ em 2009, quando buscou parametros para
uniformizar os valores dos danos morais com base em jurisprudéncias e fixou alguns
valores, por exemplo, para os casos de morte de filho no parto (250 salarios minimos)
e paraplegia (600 salarios minimos)®°.

Se por um lado, a falta de critério pode, na visdo de uns, fomentar a industria
do dano moral, por outro, a indenizacdo nao pode representar um bilhete premiado e
significar inseguranca juridica.

Quanto ao dano moral em responsabilidade civil médica, “provavelmente no
ordenamento juridico ndo existe hipétese em que a margem de discricdo do juiz seja
tdo ampla quanto na mensuracdo dos danos extrapatrimoniais” (BARROS JUNIOR,
2011, p. 171).

% Enunciados Aprovados na VI Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/cjf/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf>. Acesso em 27 out. 2013.

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ busca pardmetros para uniformizar valores de danos
morais.

Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=93679>.

Acesso em: 27 out. 2013.



64

Em acdes sobre responsabilidade civil em cirurgias de esterilizagdo masculina,
€ possivel encontrar uma heterogeneidade significativa no quantum de valoracao do
dano material, com quantias variando de 10 a 100 salarios minimos, nos julgados

pesquisados.

9 CONCLUSAO

Ha muito pouco sobre o tema disponivel na doutrina e jurisprudéncia. Dentre a
doutrina consultada, ndo h4 um capitulo sequer que trate do tema. Na jurisprudéncia,
€ possivel concluir que os magistrados aplicam no julgamento de ac¢bes sobre
responsabilidade em cirurgia de esterilizacdo masculina, os conceitos e principios da
responsabilidade civil médica em geral.

Nesse sentido, a vasectomia €, em regra, considerada uma obrigacdo de
natureza contratual de meios, em que atinge o adimplemento pela efetividade da
cirurgia, considerando-se a adequada prestacéo do servico médico de acordo com as
recomendacdes técnicas e éticas disponiveis, idealmente obtendo-se azoospermia
como resultado a ser encontrado no espermograma, além do dever de informar ao
paciente sobre todos os riscos, eficacia e falhas do procedimento.

A responsabilidade civil médica, em cirurgia esterilizadora masculina, €
considerada pela jurisprudéncia, em regra, como subjetiva, ou seja, fundada na culpa,
alinhada com a legislacdo sobre responsabilidade do profissional liberal, como
excecdo a regra consumerista da teoria do risco. A inversdo do 6nus da prova néo
tem sido aplicada pelos tribunais, de modo que a necessidade de demonstracdo da
culpa ndo tem sido mitigada.

Observa-se a frequente presenca das pessoas juridicas de direito privado e de
direito publico no polo passivo de demandas dessa natureza, porém os julgados tem
formado entendimento no sentido de diferenciar as obrigacdes relativas aos hospitais
daquelas relativas ao exercicio da medicina. Assim, a responsabilidade objetiva das
clinicas e hospitais privados, baseada na teoria do risco, bem como dos hospitais
publicos, fundada no risco administrativo, tem sido afastada, mantendo-se a
necessidade do pressuposto culpa para a concessao de reparacao civil.

A grande maioria dos recursos encontrados na jurisprudéncia pesquisada
conclui pela ndo condenagdo do médico ou dos hospitais, porém as condenacéo,

guando ocorrem, estdo fundadas na falha do dever de informar, elemento implicito do
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contrato médico. Boa parte das sentencas condenatérias sdo reformadas, por ocasiao
do julgamento de recursos de apelacao.

Quanto a valoracdo do dano, as sentencas condenam médicos em danos
materiais, em regra, em valores a titulo de pensédo necessaria a subsisténcia da
crianca até sua maioridade. Quando procedentes as reparagbes em danos morais,
estes sao tarifados de modo heterogéneo, em valores discrepantes, por vezes, ndo
atendendo ao principio da proporcionalidade.

A pouca informacao disponivel na doutrina especializada, faz da jurisprudéncia
fonte consideravel na analise da responsabilidade civili médica em cirurgia de
esterilizagdo masculina, significando que h& necessidade de futuros estudos sobre o
tema, com a finalidade de esclarecer conceitos sobre a questdo, que possam ser

utilizados como instrumentos da ciéncia juridica.
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CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMISTRATIVOS DISCRICIONARIOS A
LUZ DA JURIDICIDADE

JUDICIAL CONTROL OF ADMINISTRATIVE ACTS THE LIGHT OF
DISCRETIONARY LEGALITY

JOAO VICENTE OLIVEIRA DE AZEVEDO FILHO"
LUCIANA VILLAR DE ASSIS™

RESUMO

Diante do fenbmeno da constitucionalizagdo do direito administrativo, o principio da
legalidade restou significativamente ampliado, de modo que a sua fei¢do inicial de
mera subsuncdo dos atos administrativos a literalidade das regras juridicas foi
devidamente abandonada, no intuito de abarcar certos valores, os chamados
principios, na tentativa de impor limites a atuacdo da Administracdo Publica. Com
isso, a realidade dos atos administrativos discricionarios, praticados pelos agentes
publicos, que outrora eram insindicaveis pelo Poder Judiciario, passou a justificar um
efetivo controle, a posteriori, por parte de tal Poder, tendo em vista esses novos
parédmetros, a exemplo da moralidade e razoabilidade. Nesse sentido, 0 presente
artigo tem como tema o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios a
luz da juridicidade, cujo objetivo € afirmar a possibilidade do controle. Para se chegar
a tal enfoque, foram explanados: os elementos do ato administrativo; o conceito de
ato vinculado e ato discricionario; a constitucionalizacdo do Direito Administrativo e 0os
principios dela decorrentes; findando com um tépico dedicado ao tema e suas
consideracdes finais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Atos Discricionarios. Controle
Jurisdicional.

ABSTRACT

Given the phenomenon of constitutionalization of Administrative Law, the principle of
legality remains significantly expanded, so that its characteristic initial mere
subsumption of administrative acts literalness of legal rules was duly abandoned in
order to encompass certain values, called principles in an attempt to impose limits on
the performance of public administration. With this, the reality of discretionary
administrative acts, committed by public officials that were once insindicaveis by the
judiciary, has to justify an effective control, a posteriori, by such a power, in light of
these new parameters, the example of morality and reasonableness. Accordingly, this
article focuses on the judicial review of administrative acts discretionary light of
legality, whose purpose is to affirm the possibility of control. To achieve this focus,
have been described: the elements of the administrative act, the concept of act bound
and discretionary act, the constitutionalization of Administrative Law and the principles
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arising therefrom; coming to a close with a thread dedicated to the subject and his
concluding remarks.

KEYWORDS: Administrative Law. Discretionary Acts. Jurisdicional Control.

1 INTRODUCAO

Com o surgimento do pos-positivismo juridico, o Estado brasileiro passou a
criar mecanismos que possibilitassem uma melhor atuagdo administrativa, sem se
confundir com arbitrariedades que poderiam ser cometidas. Assim, foram conferidas
margens de liberdade aos agentes publicos, a fim de viabilizar a estes a producéo de
atos administrativos com a maior proximidade possivel da realidade que os cercavam,
0 que redundou numa certa flexibilidade do rigor exacerbado da lei, o qual tinha seu
fundamento mais coadunado com o positivismo de Hans Kelsen (KELSEN, 2003).

Nesse sentido, tal ocorreu em virtude da responsabilidade do Estado de
proporcionar a devida concretizacdo dos direitos fundamentais pertencentes ao
homem, bem como em preferir a justica ao invés de prestigiar a mera literalidade de
um dispositivo legal, ndo raras vezes, mal elaborado. Nao obstante, foi preciso conter
as atitudes desvinculadas da ética, da boa-fé, da probidade na administracdo da rés
publicae (coisa publica).

Por outro lado, com a contribuicdo dada pela teoria da triparticdo de Poderes,
trazida a lume por Aristételes e sistematizada por Montesquieu, o Estado passou a
ser dividido em trés fungbes primordiais, tidas como imprescindiveis ao
desenvolvimento de um Estado de Direito (OLIVEIRA, 2007). Ja que tal sistema, em
suma, € traduzido na ideia de respeito aos mandamentos legais, tanto por parte do
povo, quanto da prépria sociedade politicamente organizada que os concebeu, a
preocupacdo em resguardar o beneficio geral em detrimento de interesses
particulares foi ganhando espaco nos periodos de democracia e, sobretudo, no
estagio atual em decorréncia da redemocratizacdo do Brasil com o advento da
Constituicdo Federal promulgada em cinco de outubro 1988.

Destarte, necessario se mostrou a importancia crucial de um verdadeiro
controle a ser realizado por cada Poder estatal em face dos demais, na tentativa de
frear os impulsos a cometer imoralidades. Nesse diapaséo, a teoria dos pesos e
contrapesos (BONAVIDES, 2003) idealizada por Montesquieu e desenvolvida na

Inglaterra por Bolingbroke, no século XVIII, assevera que cada Poder do Estado
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possui a sua propria atribuicdo, mas que, quando for necessario conter o arbitrio das
acbes dos demais poderes, o Judiciario, por exemplo, pode exercer um papel de
extrema relevancia, buscando apontar os vicios de ilegalidade nos atos formais
praticados pela Administracdo Publica em geral.

Desse modo, a presente pesquisa pretende realizar uma abordagem juridica
acerca do controle por parte do Judiciario no que tange aos atos administrativos
produzidos pela Administracdo Publica, com foco nos atos discricionarios, em respeito
a juridicidade.

Foi utilizada como teoria de base a supramencionada teoria dos freios e
contrapesos, de modo a servir de parametro na busca pelo aprofundamento
necessario ao reconhecimento do referido controle, bem assim do seu alcance. O
tema em destaque foi tratado de maneira a tornar viavel a verificacdo dos parametros
gue o Judiciério podera se valer a fim de efetivar, quando provocado, o controle sobre
0os atos administrativos. Foi feita uma explanacdo tedrica partindo de estudos
realizados por doutrinadores no assunto, bem como a referéncia a alguns julgados
gue mais se aproximam com 0s pontos relacionados a matéria objeto de pesquisa.

Nesse contexto, diante da limitacdo da atuacdo dos poderes do Estado, em
virtude do principio da separacdo de fungdes retro mencionado, bem como da
independéncia harmoénica que deve preponderar entre 0S mesmos, surge o0 seguinte
guestionamento: sob que perspectiva se concebe a atividade de controle de
legalidade dos atos administrativos discricionarios pelo Judiciario brasileiro, na
contemporaneidade?

Hodiernamente, para que haja um efetivo controle de legalidade dos atos
administrativos praticados pela Administracdo Publica, é preciso investigar em
especial os parametros delimitadores da atuacdo do Poder Publico, os quais sdo
fornecidos pela propria Carta Republicana de 1988.

O objetivo geral desta pesquisa € demonstrar que o Poder Judiciario pode
exercer o controle de legalidade dos atos discricionarios praticados pela
Administragdo Publica, valendo-se de novos paradigmas que regem tal estrutura do
Estado. Ademais, a hipdtese eleita para o referido trabalho € a possibilidade de
controle dos atos administrativos discricionarios pelo Judiciario, em consonancia com

a juridicidade.
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No que atine a metodologia utilizada, foram feitos estudos a partir da pesquisa
bibliografica, tendo em conta apresentar-se mais adequada ao desenvolvimento do
tema.

Por fim, € de se destacar que o método dedutivo foi eleito para viabilizar uma

compreensao bastante clara e objetiva do tema sugerido.
2 ATOS ADMINISTRATIVOS

Para alcancar seus objetivos institucionais, sobretudo os que se relacionam
com a concretizagdo de direitos fundamentais, de titularidade do povo, o Estado
confere a seus agentes publicos determinadas atribuicdes, cuja realizacdo se
exterioriza por meio de instrumentos aptos a veicular, ao menos em tese, a vontade
estatal.

Sendo assim, partindo da premissa de que o exercicio da funcdo administrativa
tem que estar balizado pelo principio da legalidade, ndo se pode conceber o ato
administrativo sendo como a declaracdo emanada do Estado (lato senso), externada
por meio de seus agentes, no intuito de produzir “efeitos juridicos imediatos”, como
ensina Di Pietro (2010, p. 196), que se proponham, em Ultima analise, a satisfazer o
interesse publico. Vale transcrever a definicao trazida por Di Pietro (2010, p. 196) a
respeito do assunto: “Ato administrativo € a declaracdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.

Salienta-se que, quando a jurista fala em “com observancia da lei”, chega-se ao
encontro do principio da legalidade estrita’®, mandamento de suma importancia, o
gual dispde que a Administracao Publica, diferente do particular, s6 pode fazer aquilo
que a lei Ihe impde, tendo como o seu principal fundamento o caput do artigo 37 da
Lei Maior, cuja previsao inaugura o capitulo VII, intitulado “Da Administragéo Publica”.

Assim, é oportuno frisar que, por estar contido em compartimento especifico da
Lei Maior, o principio da legalidade que ora se evidencia, destina-se a regular a
conduta dos agentes publicos, tanto da Administracdo Publica direta como da

Administracdo indireta, os quais s0 podem praticar atos administrativos (ou quaisquer

" Fazendo distingéo entre o principio geral da liberdade e o pdrtico da legalidade, Mello assevera que:
“[...] Logo, a relacao existente entre um individuo e a lei, € meramente uma relagdo de ndo contradicao,
enquanto que a relagdo existente entre a Administracdo e a lei, € ndo apenas uma relagdo de nao
contradicdo, mas € também uma relacao de subsungao.” (MELLO, 2012, p. 13)
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outros comportamentos) que tenham sido objeto de determinacao legal (exercicio do
poder vinculado), ou se estiverem autorizados por disposicdo legal (exercicio do
poder discricionario) como pensa Alexandrino e Paulo (2013, p.188), caso contrario
estardo violando preceito fundamental do Estado Democratico de Direito. Ja o
principio da legalidade que se dirige aos administrados, tem sua previsdo no artigo 5°,
inciso Il, da mesma Carta da Republica, traduzindo-se na ideia de liberdade para
fazer tudo aquilo que néo esteja proibido em lei.

Por outro lado, a fim de se compreender o objeto de estudo do presente artigo,
faz-se necessario tecer breves consideragfes acerca das definicbes que envolvem o
tema, dentro do Direito Administrativo. Nesse contexto, aspectos como os elementos
(ou requisitos) do ato administrativo, ato administrativo discricionario e ato
administrativo vinculado, constituem pontos imprescindiveis para uma andlise acurada

no entorno do tema proposto.

2.1 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Ha previsdo expressa na Lei que disciplina a A¢ao Popular, de n® 4.717/1965,
dos pressupostos de validade para a pratica de qualquer ato administrativo. Nesse
enfoque, reza o artigo 2° de tal diploma ordinario: “S&o nulos os atos lesivos ao
patrimbnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a)
incompeténcia, b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; e) desvio de finalidade” (BRASIL, 1965, grifo nosso).

A contrario sensu, o rol supracitado descreve 0s cinco elementos
indispensaveis para que o ato administrativo possa ser praticado validamente, embora
eventualmente possa nao ser eficaz.

Leciona Oliveira sobre o assunto:

Quando o ato é emanado por sujeito competente, possui formalidade prevista
na lei, incide esta sobre objeto possivel, possui motivos que estdo adequados
ao conteudo e dirige-se a finalidade prevista no ordenamento, temos o ato
valido (OLIVEIRA, 2007. p. 110).

No mesmo conduto de exposi¢cdo, o paragrafo Unico do aludido dispositivo

assevera a consequéncia do nao atendimento de qualquer dos elementos, a saber:
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Paragrafo Unico. Para a conceituacéo dos casos de nulidade observar-se-do

as seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas
atribuic@es legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissédo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em
violagéo de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando
a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia (grifo nosso).

Ora, como se pode notar, o legislador ordinario fez questdo de descrever,
abstrata e genericamente, as hipéteses que ensejam a invalidacdo do ato
administrativo, o qual, se assim restar configurado, deve ser levado oportunamente a
apreciacdo Judicial, sobretudo em respeito ao principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, cuja previsdo encontra guarida no inciso XXXV do artigo 5° da Lex

Mater.

2.1.1 Competéncia

Com arrimo nos ensinamentos da doutrina especializada, é possivel definir o
primeiro elemento, qual seja a competéncia, como a esfera de atuacédo dentro da qual
a Administracdo Publica confere ao agente determinadas atribuicbes a fim de que
possam ser exercidas com eficiéncia no seu mister diario.

Para Meirelles (2006, p. 151), o elemento competéncia é visto como o primeiro
requisito para a validade do ato e, na visdo do autor quer dizer: “O poder atribuido ao
agente da Administracdo para o desempenho especifico de suas fungdes”.

A competéncia, ou também conhecida como sujeito, constitui um dos requisitos
do ato administrativo que ndo permite ao administrador publico fazer qualquer juizo de
valor quanto a sua atribuicdo, porquanto esta preestabelecido em lei o que sera
realizado por cada agente publico.

Nessa linha de raciocinio, qualquer ato administrativo que for praticado além
dos limites preestabelecidos na regra de competéncia, pode configurar um verdadeiro
excesso de poder, o qual, segundo Carvalho Filho, constitui uma das manifestacdes
do abuso de poder.

Vale transcrever as palavras do autor:
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A conduta abusiva dos administradores pode decorrer de duas causas: 0
agente atua fora dos limites de sua competéncia; e o agente, embora
dentro de sua competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nortear
todo o desempenho administrativo. No primeiro caso, diz-se que o agente
atuou com ‘excesso de poder’ e no segundo, com ‘desvio de poder
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 51, grifo nosso).

Pelo ensinamento magistral do autor, se reconhecem duas figuras que podem
materializar o abuso de poder, uma das quais, que interessa ao elemento
‘competéncia”, consiste no “excesso de poder’, que se refere a competéncia do
agente, quando exercida além dos limites previstos na regra que a comporta. A outra

sera abordada no tépico relacionado ao elemento “finalidade”.

2.1.2 Objeto

No tocante ao objeto, este significa o efeito juridico imediato que o ato foi capaz
de produzir, ou seja, o resultado pratico que se buscava alcancar com a manifestacao
formal de vontade. Procurando esclarecer tal definicdo, Ferreira propde o seguinte
guestionamento: “para que serve o ato’? (FERREIRA, 1985, apud CARVALHO
FILHO, 2010, p. 119).

A titulo de exemplo, no caso da autorizagéo para o porte legal de arma de fogo,
0 objeto é autorizar o individuo a utilizar dita arma; no ato de permissao de uso de
bem publico, o objeto ou também chamado contetdo, € a outorga de uso. J4 na
situacdo que envolve o concurso publico, o objeto é possibilitar o ingresso de outras
pessoas no servico publico, no intuito de preencher as vagas existentes; e, por fim, na
licitacdo, em especial na modalidade pregédo, o objeto é obter a compra de materiais
para a Administracdo Publica pelo meio menos oneroso, porém acompanhado de

certa qualidade.

2.1.3 Forma

A forma, tomando por base os ensinamentos dos doutrinadores, consiste no
revestimento pelo qual o ato administrativo se apresenta para o Direito. Nas licoes de
Carvalho Filho (2010, p. 121), a forma, em ultima andlise, denota o meio através do

qual um ato volitivo se expressa.
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Vale ressaltar que, consoante assevera a doutrina majoritaria, o0 ato
administrativo, via de regra, deve adotar a forma escrita, conquanto existam casos em
gue a Administracdo manifesta a sua vontade por outros meios. A guisa de exemplo,
0 mesmo autor aponta 0s gestos de um guarda de transito, ou ainda os sinais de um
semaforo (CARVALHO FILHO, 2010).

2.1.4 Motivo

Na percepcado da doutrina moderna, o motivo € a juncdo dos pressupostos de
fato e de direito que permite a manifestacdo de vontade da Administracdo Publica,
mediante a préatica do ato administrativo.

Ao falar em motivo do ato, Mello (2008, p. 391) assevera que: “E o pressuposto
de fato que autoriza ou exige a préatica do ato. E, pois, a situa¢édo do mundo empirico
que deve ser tomada em conta para a pratica do ato”. Referido autor aduz que, a
situacao fatica pode ou ndo estar prevista na lei, ou seja, como pressuposto de fato
nao necessariamente estara previsto em lei, 0 que traz a tona a existéncia de motivo
vinculado e motivo discriciondrio para a pratica dos atos administrativos.

Aponta-se a distincdo entre motivo e motivacdo do ato, cujas terminologias
podem provocar confusbes indevidas quanto ao sentido. Assim, enquanto a
motivacdo se traduz na declaracdo por escrito das razdes que ensejaram a pratica do
ato administrativo, aquele consiste nas proprias razdes, tanto faticas como juridicas,
gue foram objeto de declaracéo por parte da autoridade administrativa.

Vale frisar, pela relevancia para o presente estudo, as palavras de Paulo e

Alexandrino a respeito da relacdo entre atos discricionarios e a motivacao:

Os atos administrativos discricionarios, podem, ou ndo, ser motivados por
escrito, mas a doutrina enfatiza que a regra é a obrigatoriedade de motivacao,
como decorréncia dos principios constitucionais da publicidade, da
moralidade e do amplo acessos ao Poder Judiciario, dentre outros (PAULO;
ALEXANDRINO, 2013, p. 491).

Neste cerne a motivagao, via de regra, € obrigatéria para os atos vinculados, e,
apesar de excepcionalmente ndo ser também para o0s atos administrativos
discricionarios, a partir do momento em que se declara determinada situacdo como
ensejadora da préatica do ato, o agente que a declarou fica vinculado as razdes

expostas e, por conseguinte, sujeito a eventuais cotejos que se possam fazer entre a
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descricdo feita e a realidade concreta. E o que preconiza a teoria dos motivos
determinantes’, estabelecendo que se o administrador pablico manifestou
expressamente a motivacdo que o conduziu a pratica do ato administrativo, uma vez
elencando-a, ndo podera mais se desprender dela, haja vista que os motivos de fato e
de direito que ela veiculou, passam a fazer parte do ato.

Se concebe imprescindivel uma analise acurada do 6rgdo julgador que, ao
realizar um juizo de confrontacéo entre a enunciacao fatica e a situacao real, caso se
convencga, pela analise probatoria, de que inexistiu a ocorréncia do fato descrito, ou
de que este ndo se coaduna com a situacao ocorrida, declarara a nulidade do ato.
Leciona, a propdsito, Di Pietro (2010, p. 748) que: “Nao ha invasdo do mérito quando
o Judiciario aprecia os motivos, ou seja, os fatos que precedem a elaboragéo do ato;
a auséncia ou falsidade do motivo caracteriza ilegalidade, suscetivel de invalidacéo
pelo Poder Judiciario”.

Como se pode inferir, ndo é dada, em regra, ao Poder Judiciario, a prerrogativa
de adentrar na esfera de liberdade, que € de titularidade do administrador publico,
conquanto, se este eleger determinadas situacées como idéneas a ensejar a pratica
de certo ato administrativo, deve-se autorizar o exame legitimo pelo 6rgéo julgador da
ocorréncia fatica e sua confrontacdo com a motivacdo do ato, em observancia ao

principio da inafastabilidade do controle judicial.

2.1.5 Finalidade

Por derradeiro urge, outrossim, a presenca do elemento teleoldgico, qual seja,
a finalidade do ato, que, conforme preconiza a doutrina sobre o assunto, significa a
busca direcionada ao interesse publico, o que representa o fim mediato a ser atingido.
Ao falar em finalidade do ato administrativo, Di Pietro, ensina que tal elemento

pode ser concebido em dois angulos distintos, a saber:

™ para esclarecimento do tema, é oportuno consignar a ementa do HC 141925: “HABEAS CORPUS.
PORTARIA DO MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, DETERMINANDO A EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO DO TERRITORIO NACIONAL EM RAZAO DE SUA CONDENACAO A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. INEXISTENCIA DO FUNDAMENTO. APLICACAO DA TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES, SEGUNDO A QUAL A VALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO, AINDA
QUE DISCRICIONARIO, VINCULA-SE AOS MOTIVOS APRESENTADOS PELA ADMINISTRACAO.
INVALIDADE DA PORTARIA. ORDEM CONCEDIDA. (STJ, Relator: Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, Data de Julgamento: 14/04/2010, S1 - PRIMEIRA SECAOQ)’. (BRASIL, 2013, grifo nosso)
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Em sentido amplo, a finalidade sempre corresponde a consecucdo de um
resultado de interesse publico; nesse sentido, se diz que o ato administrativo
tem que ter finalidade publica; Em sentido restrito, finalidade é o resultado
especifico que cada ato deve produzir, conforme definido na lei; nesse
sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo € sempre a que decorre
explicita ou implicitamente da lei (DI PIETRO, 2010. p. 209-210).

Assim, no dizer da autora, a teleologia (lato sensu) do ato deve se volver
necessariamente ao interesse publico, nele compreendendo-se tudo aquilo que possa
satisfazer as necessidades de toda a coletividade, sem que haja predominancia de
gualquer categoria de interesse. Ja no sentido estrito, a finalidade constitui um plus a
perspectiva da busca do interesse geral, jA que cuida de salientar o aspecto
delimitador da peculiaridade de cada ato.

Por outro prisma, para se alcancar a finalidade do ato, & imperioso
hodiernamente que o agente publico observe ndo apenas a legalidade estrita, mas,
sobretudo o0s principios constitucionais que passaram a constituir a nocdo de
legalidade ampla.

Na defesa da finalidade legal, importou-se da Franca, juntamente com a teoria
dos motivos determinantes, a chamada teoria do desvio de poder, cuja nocéo
elementar traduz-se na seguinte ideia: uma vez que 0 agente publico pratica
determinado ato administrativo na pretensédo de atingir escopo diverso do almejado
pela lei, torna-se viavel e legitimo o controle pelo Poder Judiciario, vez que a este é
dada a prerrogativa de averiguar as reais intencfes da autoridade publica quando
expressa a vontade do Estado.

Nesse diapaséao, é imprescindivel consignar a figura do abuso de poder como
expressdo oposta a finalidade do ato, que € o ideal de interesse publico. Nesse
passo, reporta-se a origem (VALENTE, 2009) de tal teoria ao Conselho de Estado
francés, 6rgdo maximo do sistema de jurisdicdo administrativa da Franca, no caso
chamado “Lesbats’®”, cuja decisdo data de 25 de fevereiro de 1864, em que o
Conselho, como afirma Mello (2012, p. 56), “[...] pela primeira vez admitiu o desvio de

poder como uma das hipoteses em que cabia atacar o ato administrativo”.

2 Meirelles (2008, apud VALENTE, 2009, p. 179) descreve o leading case nas seguintes palavras: No
caso Lesbats, o Prefeito de Fontaineblau, a pretexto de executar a lei que lhe autorizava regular o
estacionamento de 6nibus defronte a estacéo ferroviaria, proibiu a recorrente de entrar e estacionar
seus carros no patio daquela estagdo. Conhecendo do recurso, o Conselho de Estado anulou a
decisdo do Prefeito, afirmando que houve détounement de pouvoir, porque seu ato visava a dar
privilégio a outra empresa, quando a lei ndo lhe concedia esse poder, nem permitia discriminacdes
entre as transportadoras de passageiros naquele local.
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7

Partindo para a definicho de abuso de poder, & oportuno trazer a baila o
conceito extraido da obra de Paulo e Alexandrino (2013, p. 262), pelo qual o “abuso
de poder é espécie do género ilegalidade”. Desse modo, adaptando-se a realidade da
ideia de principio da legalidade ampla ou juridicidade, pode-se inferir que uma vez
praticando qualquer das formas de abuso de poder, o agente publico responsavel
pelo ato estara agredindo ndo s6 a lei, em seu sentido meramente gramatical, mas
também e principalmente a sua esséncia principioldgica.

Cabivel assinalar, por oportuno, a preciosa licdo de Carvalho Filho acerca das

modalidades de abuso de poder:

A conduta abusiva dos administradores pode decorrer de duas causas: 0
agente atua fora dos limites de sua competéncia; e o agente, embora dentro
de sua competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nortear
todo o desempenho administrativo. No primeiro caso, diz-se que o agente
atuou com ‘excesso de poder e no segundo, com ‘desvio de poder’
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 51, grifo nosso).

Assim, como j& destacado no elemento competéncia, o autor vislumbra duas
maneiras de expressar o abuso de poder, sobressaindo-se agora a figura do “desvio
de poder ou de finalidade”, que traduz a nogao de abandono do interesse publico

(finalidade mediata) como condutor supremo para a pratica dos atos administrativos.

2.1.6 Atos Discricionarios e Atos Vinculados

Partindo da ideia de que os atos administrativos sdo declarac¢des volitivas, o0
ato discricionario consiste numa declaragdo oriunda do Estado pautada numa
margem de liberdade conferida pela lei, a fim de que a Administracdo Publica,
utilizando de critérios de conveniéncia e oportunidade, possa, diante de uma situacdo
fatica, avaliar qual a melhor forma de agir. Na mesma linha de raciocinio & o
pensamento de Di Pietro (2010, p. 212), quando aduz: “A atuagéo é discricionaria
guando a Administracdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou
mais solucdes, todas validas para o direito”.

Ja na dtica de Gasparini (2007, p. 98) o ato discricionario € entendido da

seguinte maneira:
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Discricionarios sdo os atos administrativos praticados pela Administragédo
Publica conforme um dos comportamentos que a lei prescreve. Assim, cabe a
Administracao Publica escolher dito comportamento. Essa escolha se faz por
critério de conveniéncia e oportunidade, ou seja, de mérito.

Como se pode perceber, ndo h& divergéncia significativa do que se entende
por ato discricionario, todos com a no¢ao precisa de que converge para a analise do
bindmio, conveniéncia e oportunidade, a ser realizada pela Administracdo Publica. E
preciso destacar que, a prerrogativa que a autoridade administrativa tem de praticar
atos discricionarios € uma consequéncia logica do fato de que o Estado ndo pode
prever todas as potenciais situa¢cdes no mundo concreto, de modo que se apresenta
mais racional deixar ao agente publico, que é o responsavel direto pela execucao da
lei, uma margem de liberdade a fim de se permitir a ele a escolha da melhor atitude
perante determinada situacao.

Nesse contexto, oportuno transcrever as palavras de Farinon (2004, p. 64):

[...] assim, todo o ato administrativo discricionario tem um minimo de
vinculacdo, pois a lei ndo abdica de indicar a competéncia, a finalidade e a
forma destes, possibilitando o controle de legalidade, meramente formalista,
uma vez que a lei disciplinou o modo de atuar do administrador quando
vinculou os elementos competéncia, finalidade e forma.

Em contrapartida, os atos vinculados séo declaracdes por parte do Estado,
fundadas em critérios estritos de legalidade, compreendendo, forma, competéncia e
finalidade, tendo em vista o interesse publico tutelado pela lei, de modo a ndo permitir
o desprestigio de tal interesse em beneficio do interesse do agente publico que o
pratica (FARINON, 2004).

Levando em conta o grau de liberdade da Administracdo na pratica do ato, pra
efeito de classificacdo, Mello (2008, p. 418), assevera que atos vinculados sao: “Os
gue a Administracdo pratica sem margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a
lei previamente tipificou o Unico possivel comportamento diante de hipotese
prefigurada em termos objetivos”.

Da classica definicdo transcrita, resta patente que a atividade vinculada néo se
presta a elidir o controle de legalidade por parte do Judiciario, uma vez que a propria
lei ja traca os limites onde a Administracdo Publica podera atuar. O que revela, ao

menos em tese, uma dificuldade no surgimento de fraudes.
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3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E O PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE

O fenbmeno conhecido como Constitucionalizacdo do Direito Administrativo é
apenas uma das manifestacdes da Constitucionalizacdo do proprio Direito. Em suma,
tal acontecimento significou a incorporacdo de varios principios do Direito
Administrativo na Carta Politica do Pais, os quais vigoravam até entdo sem qualquer
carater de positivagdo formal, bem assim a “irradiagdo”, como assinala Barroso
(2013), de tais postulados sobre as relacdes juridicas entre o Estado e os
beneficiarios do servico publico. No Brasil, isso ocorreu precipuamente com a
Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 37 trouxe um leque de principios
expressos, bem como implicitos, a fim de reger toda a Administragdo Publica, direta e
indireta.

Em virtude desse novo quadro, o principio da legalidade em sua perspectiva
estrita, destinada ao Estado-administrador, teve substancial modificacdo, de modo
qgue a atuacdo dos agentes publicos sofreu significativa e salutar transformacéo, ja
gue resultou numa maior restricdo ao poder discricionario e, por conseguinte, uma
maior exigéncia de cautela na pratica de atos de natureza discricionaria. Ao se
referirem a essa mudanca de paradigma para a Administracdo Publica, ha na doutrina
guem afirme o surgimento do principio da juridicidade como expressao da legalidade
ampla.

Nesse sentido, interessante transcrever as palavras de Krell (2004, apud
MATTOS, 2005, p. 29):

[...] Na atual fase ‘pds-positivista’, que foi instaurada com a ampla positivagao
dos principios gerais de Direito nos novos textos constitucionais, os atos
administrativos discricionarios ndo devem ser controlados somente por sua
legalidade, mas por sua juridicidade. Essa ‘principializagdo’ do Direito
brasileiro [...] aumentou a margem da vinculagédo dos atos discriciondrios.

Com o mesmo entendimento, Medauar (2003, apud MANSOUR, 2010, p. 28)

aduz que:

[...] a simples mencao de que o poder discricionario atua de acordo com o
principio da legalidade vem substituida pela afirmagdo da necesséria
observancia da Constituigdo, da lei, dos principios gerais de direito [...]. Nessa
linha coloca-se a tendéncia a ampliagdo do controle jurisdicional a aspectos
que rogcam a conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos.
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Desse modo, € vidvel afirmar a ampliacdo da sindicabilidade dos atos
administrativos discricionarios pelo Poder Judiciario, tendo em vista 0s novos
paradigmas que passaram a demarcar a atuacdo dos agentes do Estado, agora néo
apenas limitados pela estrita observancia do disposto em lei, mas também e,
sobretudo, pela presenca indispensavel dos principios que regem toda a
Administragdo Publica, os quais podem se configurar tanto em carater explicito no
texto da Lei Suprema, como, outrossim, de forma implicita, em decorréncia da
interpretacdo sistémica que se faz de toda a estrutura substancial que emana da
Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, € de todo oportuno trazer a baila a definicdo e os aspectos
gue dizem respeito a cada um desses principios constitucionais, sendo oportuno
frisar, todavia, que os postulados da moralidade, razoabilidade e proporcionalidade,
por serem 0s critérios mais utilizados pela jurisprudéncia patria, serdo analisados em

tépico apartado, no seio do ponto atinente ao controle.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso Il, cuida da legalidade voltada
para balizar o comportamento dos particulares que, para uma harmoniosa convivéncia
em sociedade, deve respeitar o ordenamento juridico vigente, de modo que a sua
liberdade de conduta estd condicionada a auséncia de toda e qualquer vedacéo
legitima.

Em contrapartida, no tocante aos agentes administrativos, o pértico da
legalidade, albergado no caput do artigo 37, se apresenta em sua vertente mais
restrita, posto que a pratica de qualquer ato administrativo, seja vinculado ou
discricionario, deve, necessariamente, estar justificada por alguma regra de imposicéo
ou autorizagdo, sem a qual ndo ha que se falar em respeito a tal principio.

N&o obstante a nogédo salutar que se extrai de tal mandamento do sistema
juridico brasileiro, a sua expresséo formal vem perdendo lugar para a irrup¢do de uma
visdo substancial, como decorréncia da propria Constitucionalizacdo do Direito
Administrativo. Assim, outros valores estdo sendo cada vez mais prestigiados em
detrimento da simples verificacdo da conformidade dos atos administrativos com 0s

aspectos extrinsecos da lei.
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3.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Por impessoalidade, segundo pondera Alexandrino e Paulo (2013), a doutrina
atual tem o reconhecido numa dupla acepcado. Nessa linha de pensamento, Di Pietro
(2010), admite mais de uma percepc¢éo acerca de tal principio. No geral, duas sao as
perspectivas sobre o pértico da impessoalidade, a saber: uma em relacdo aos
administrados e outra no que tange aos administradores publicos.

Pela primeira, atinente ao principio implicito da finalidade, como aduz
Alexandrino e Paulo (2013), o interesse publico deve estar revertido para atender o
interesse publico, de sorte que ndo se podem permitir discriminacées indevidas,
tampouco autorizar atitudes prejudiciais ou benéficas a certas pessoas, como pensa
Di Pietro (2010).

Ja na segunda, o principio da impessoalidade proibe o agente publico de se
autopromover’®, impedindo a sua promocdo pessoal em virtude das realizacées
advindas da Administracdo Publica. E desta nocdo do aludido principio que os
administrativistas extraem a consequéncia de que todas as atividades produzidas
pelos agentes publicos sdo imputadas ao 6rgdo ou entidade administrativa de que
participam, e ndo a pessoa fisica do servidor, conforme observa Cunha Juanior (2012).

Por fim, caso o principio seja desrespeitado em qualquer de seus sentidos,
estara o agente que praticou o ato, incorrendo em desvio de finalidade, o que

oportuniza a necessaria invalidacdo do ato, por estar eivado de vicio insanavel.

3.3 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Eleito como mandamento propiciador de um real Estado Democréatico de
Direito, o principio ora em comento viabiliza aos reais detentores do poder, 0s
administrados, de controlar todo e qualquer ato emanado da Administracdo Publica,
tendo em vista que a transparéncia na gestao da coisa publica permite verificar, em
concreto, se o teor dos atos administrativos estd sendo direcionado ao interesse

publico. Destarte, de acordo com tal mandamento, em regra toda a atuacao

3 Cite-se como exemplo o §1° do artigo 37 da Lei Maior, in verbis: A publicidade dos atos, programas,
obras, servicos e campanhas dos Orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientacao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao
pessoal de autoridades ou servidores publicos (BRASIL, 2013).



82

administrativa deverd ser publica, salvo nos casos excepcionais trazidos pela propria
Lei Maior™.

Nesse diapaséao, a Constituicdo ao asseverar tal postulado fundamental, cuidou
de elencar dois instrumentos que possibilitam aos particulares exigir uma
transparéncia efetiva por parte da Administragdo Publica, quais sejam: o direito de
peticdo aos 6rgdos publicos, previsto no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”; e o direito
a obtencéo de certiddes em reparticdes publicas, previsto no artigo 5°, inciso XXXIV,
alinea “b”. No caso de violacdo de quaisquer dessas duas garantias individuais,
confere-se ao individuo que se sentir lesado, buscar a tutela jurisdicional
correspondente, mediante a impetracdo de mandado de seguranca’, consoante o

pensamento de Lenza (2010).
3.4 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Inserido expressamente pela emenda constitucional de n° 19/98 ao caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal, o principio da eficiéncia reflete a preocupacéo que
teve o Poder Constituinte Derivado Reformador, com a efetiva celeridade, exatidao e
bom desempenho no exercicio da funcdo administrativa por parte dos agentes
publicos. Nesse diapasédo, decerto os administrados ndo estavam satisfeitos com o
modelo de administracdo antes do advento de tal postulado, tendo em conta ter-se
mostrado necessario o seu acréscimo de forma expressa no bojo da Lei das Leis.

Na mesma linha de raciocinio, pondera Carvalho Filho (2010, p. 31): “Nao é
dificil perceber que a insercdo desse principio revela o descontentamento da

sociedade diante da antiga impoténcia para lutar contra a deficiente prestacdo de

" Como excecao, vale transcrever o inciso XXXIII do artigo 37, qual seja: todos tém direito a receber
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado (BRASIL, 2013, grifo nosso).

5 vale registrar interessante ementa sobre o assunto: [...] "ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL.
CONCURSO PUBLICO. EXAME PSICOTECNICO. SIGILO E IRRECOBILIDADE DO RESULTADO.1.
A Constituicdo afasta de pronto o carater sigiloso das decisGes administrativas, em primeiro lugar
porque a todos é assegurado o direito de exigir do 6rgao publico o esclarecimento de situacao de
interesse pessoal, além do que, é assegurada qualquer informacdo que seja do exclusivo interesse do
cidaddo, salvo quando o sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°,
incisos XXXIII e XXXV), o que ndo € caso.2. A possibilidade de interpretacdo errbnea de dados
psicoldgicos, eis que a Psicologia ndo € uma ciéncia absoluta em termos de fixagdo dos aspectos
inerentes a personalidade e condicbes emocionais do individuo, ndo permite a auséncia de
possibilidade de reapreciacdo dos atos administrativos." [...] Esta Corte firmou entendimento segundo o
gual o exame psicotécnico ndo pode ter critério sigiloso, sob pena de infringir o principio da
publicidade. [...] (STF - RE: 348494 MG, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
24/11/2003, Data de Publicagdo: DJ 11/12/2003 PP-00051) (BRASIL, 2013, grifo nosso)
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tantos servigos publicos, que incontaveis prejuizos ja causou aos usuarios”. Ora, com
a inclusao da eficiéncia como parametro para o bom funcionamento da maquina
administrativa, urge permitir a sindicabilidade jurisdicional, jA que ndo é de todo
aconselhavel admitir a ma prestacdo de servico por parte de agentes incumbidos

dessa tarefa, sob pretexto de se estar no usufruto de prerrogativa discricionaria.

4 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS PELO PODER
JUDICIARIO A LUZ DA JURIDICIDADE

Antes de adentrar ao objeto central desta epigrafe, urge destacar duas
premissas que se afiguram indispensaveis a compreensao do presente titulo, a saber:
a primeira, é o fato de que no Brasil, a Constituicdo adotou a unidade de jurisdicdo’®
(MELLO, 2008), de modo que s6 ha uma Unica estrutura organica responsavel pelo
processo e julgamento de litigios, qual seja, o Poder Judiciario; além disso, vale
lembrar, no Pais o controle dos atos administrativos, dentre outras facetas, pode ser
de dois tipos, a saber, interno e externo.

O primeiro é realizado pela propria Administracdo que, usando de seu poder de
autotutela, pode revogar o ato administrativo, por razdes de conveniéncia e
oportunidade, ou anula-lo, caso reconheca a ilegalidade em sua realizacdo. Tais
insurgéncias, por parte da Administracdo Publica, contra a manutencdo do ato
administrativo, tém como fundamento a autorizacdo expressa de duas sumulas do
Supremo Tribunal Federal: as de nimero 346" e 4738,

Contudo, o controle que se ocupa o presente tépico se refere ao exercido pelo
Judiciario, como desdobramento do “controle externo”, com énfase sobre os atos
administrativos discricionarios, cuja possibilidade ja foi objeto de intensa resisténcia

tanto por parte da doutrina’®, quanto por parte da jurisprudéncia, ao longo de muitos

® Tal afirmacao se extrai a partir da interpretacéo do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, o
qual preconiza que: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”
gBRASIL, 2013, grifo nosso).

" Stmula 346. A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos (BRASIL,
2013, grifo nosso).

® Sumula 473. A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao judicial
sBRASIL, 2013, grifo nosso).

® Nessa linha, aduz Figueiredo: A jurisprudéncia brasileira, acompanhada pela doutrina tradicional,
considerava que os atos discricionarios ndo se submeteriam a controle, no pertinente a seu mérito. O
caminho da evolucdo foi — sem dlvida — a afirmacéo de que ao Judiciario caberia controlar toda a
atividade administrativa desde que ndo invadisse o mérito das decisGes discricionarias. [...].
(FIGUEIREDO, 2003, apud MATTOS, 2005, p. 13). (SIC)
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anos®. Assim, seréa feita uma explanacéo teérica das posicées favoraveis ao controle,
partindo de um julgado do Superior Tribunal de Justica, o qual serviu de base ao
reconhecimento da sindicabilidade ora tratada.

Existem situacdes em que, conquanto o Judiciario seja chamado a ordenar que
0 agente publico tome alguma atitude positiva, isto €, que pratique um ato
administrativo, ndo € possivel compelir este a agir nesse sentido, mormente quando
se tratar de ato discricionario. A esséncia de tal afirmacédo decorre de mandamento
previsto na prépria Carta Maior®, que permite a atuacdo da Administracdo Publica
revestida de certa liberdade para melhor cumprir os reais anseios da sociedade. Para
ilustrar, fala-se em siléncio administrativo. Tal instituto significa uma postura negativa,
omissa por parte da Administracdo Publica, quando na realidade esta deveria agir.
Apesar de sua inacdo, ndo é licito ao Juiz, quando provocado, substituir o
administrador, sobretudo nos atos discricionarios. Corroborar com esse pensamento
poderia resultar na quebra do espirito da triparticdo de poderes.

Por outra senda, mas dentro do panorama que envolve a problemética dos atos
discricionarios, é cedico na comunidade juridica, sobretudo no campo do direito
administrativo, que jamais sera permitido ao Poder Judiciario imiscuir-se no aspecto
do mérito administrativo, entendido como tal o que toca a conveniéncia e
oportunidade conferidas aos agentes publicos em geral.

N&o obstante, cuidando-se de ato administrativo, seja este vinculado ou
mesmo discricionario, inarredavel, como assevera a doutrina especializada, o cotejo
da realidade fatica ndo apenas no tocante a pura legalidade, mas também com um
teor subjacente de valores éticos.

Nesse diapasao, afirmam Medeiros e Lima (2002, p. 99), com apoio em Di
Pietro: “O principio da legalidade ampliou-se, albergando, hoje, ndo somente a lei,
formalmente considerada, mas o Direito, impregnado de todo o conteudo axiolégico

inspirador do predmbulo da Constituicao de 1988”.

¥ Veja-se nesse sentido a ementa do Recurso Especial n° 1.994: AUTORIZACAO - ATO
DISCRICIONARIO — CONTROLE JURISDICIONAL - VEDA(}AO. EM SE TRATANDO DE
AUTORIZAQAO, SUJEITA AO PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAQAO E SUBORDINADA,
NOS LIMITES DA LEI, AOS CRITERIOS DE CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE, VEDADO E O
CONTROLE JURISDICIONAL. (STJ — 42 TURMA — Resp n° 1.994 — Rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO - DJ 9/4/1990).(BRASIL, 2013)

8 Essa realidade decorre de expressa previsdo, na Carta Magna de 88, sobre a separacdo dos
poderes da Republica, cujo artigo 2° assevera que: “S&o Poderes da Unido, independentes e
harménios entre si, o legislativo, o executivo e o Judiciario”.(BRASIL, 2013).
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Consequentemente, o Poder Judiciario teve seu papel de examinador do ato
administrativo devidamente alargado, de modo a abarcar a sua substancia valorativa,
devendo invalidar os que se opuserem ao interesse publico subentendido. Assim, &
de se perceber que o principio da legalidade ndo mais pode ser visto isoladamente,
senao compenetrado de valores que devem nortear toda a atuacao estatal.

Nesse contexto, frisa-se o postulado da moralidade administrativa, tida como a
viga mestra de todo o arcabouc¢o normativo, porquanto reflete o ideal ético em sua
concretude. Desse modo, uma vez agindo conforme a ética, 0 agente publico estara,
em Uultima andlise, prestigiando a um s6 tempo, o principio do estado de Direito em
sua feicdo democrética e a boa fé frente aos administrados.

Erigido a ndcleo catalisador de valores éticos da sociedade brasileira, a
moralidade na administracdo publica foi esculpida na Lei Maior, no caput de seu artigo
37, a fim de orientar os agentes publicos em suas condutas ante a sociedade. Nesse
passo, conforme aponta os administrativistas hodiernos, ja que as manifestacfes
extrinsecas da Administracdo se formalizam mediante atos administrativos, urge fazer
uma perquiricdo acerca da compatibilidade destes com o ideal de moralidade
administrativa.

Por outro prisma, no que tange aos atos discricionarios, a presenca de tal
principio como diretriz suprema traz uma maior seguranc¢a a sociedade, porquanto em
se tratando do mérito administrativo, a conduta da autoridade publica fica a mercé de
sua consciéncia ética, bem como de seus ideais axiolégicos. Destarte, moralidade e
legalidade devem caminhar no mesmo sentido, de modo a n&o se permitr
abusividades por parte dos gestores publicos, sob a alegacdo de se estar atuando
nas estritas margens de liberdade dadas pela lei.

E nesse sentido que a doutrina de Di Pietro (2012) vem defendendo a
amplitude do principio da legalidade, a priori entendida em sua dimenséo estrita.
Desse modo, o Estado de Direito em sua visao pura vem perdendo lugar frente a uma
efetiva carga valorativa que se arraigou na Carta Politica de 1988, assim como pelo
fortalecimento da participacdo popular nas questdes politicas da nagéo.

A propésito, leciona Palu (2004, p.115) sobre o tema:

[...] Um enorme alargamento na amplitude da funcéo jurisdicional, esta uma
das consequéncias de um Estado Democratico de Direito fundado em valores
constitucionais. E um Estado que ndo se assenta mais no principio da
legalidade, mas no principio da constitucionalidade, um Estado que se
submete ao Direito, elencado na Constituicdo, ndo somente a lei, sendo que



86

as novas Constituicbes sdo principioldgicas e enunciam principios
(constitucionais) do Direito.

Pela licdo supra transcrita, o principio da legalidade passou a ganhar uma nova
roupagem, dessa vez imbuida de toda a gama de valores abarcados tanto no
preambulo da Constituicdo, como ao longo de seu corpo normativo.

Perante tal cenario de quebra de paradigma, a nova visdo também ganhou
realce no ambito do Judiciario, sobretudo a partir de decis6es da lavra do Superior
Tribunal de Justica, podendo-se destacar a do Recurso Especial de n° 510259, sendo

cabivel transcrever respectiva ementa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - A(;AO CIVIL PUBLICA - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administracio
publica esta submetida ao império da lei. 2. O Poder Judiciario ndo mais se
limita a examinar 0s aspectos extrinsecos da administracéo, pois pode
analisar, ainda, as raz6es de conveniéncia e oportunidade, uma vez que
essas razfes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 3. O
Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios para a realizacdo da
obrigacdo de fazer pleiteada. 4. Recurso especial improvido. (STJ, Relator:
Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 24/08/2005, T2 - SEGUNDA
TURMA) (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Depreende-se da sintese de tal julgado que, no tocante ao mérito
administrativo, o STJ exerceu papel de vital importancia como precursor, no Brasil, do
controle de legitimidade, de modo que utilizou como fundamento bastante para a
sindicabilidade dos atos discricionarios, ndo s6 a afericdo da pura legalidade, mas
também e principalmente, os novos padrbes de comportamento que foram
incorporados, explicita e implicitamente, ao ordenamento juridico, como é no caso, o
da moralidade e o da razoabilidade, os quais constituem as expressfes mais
significativas trazidas pela Constitucionalizagdo do Direito Administrativo, compondo
assim, o principio da juridicidade.

Nesse encadeamento, destaca-se, atualmente a razoabilidade e a
proporcionalidade que, a par da moralidade administrativa, tém sido os critérios mais
empregados em decisfes judiciais sobre o controle de atos discricionarios, sobretudo
nas situacdes envolvendo a aplicacéo de sanc¢des disciplinares.

Entretanto, ndo raras vezes, tem havido grande divergéncia na doutrina quanto
ao significado de ambas as expressoes, ja que alguns defendem a sinonimia entre
tais axiomas, e outros o abarcamento do principio da proporcionalidade pelo da

razoabilidade. Apesar de ndo ser unanime, entre os doutrinadores, a realidade
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jurisprudencial tem se mostrado um tanto quanto cautelosa, no sentido de distinguir
tais postulados, a vista dos casos concretos. Nessa linha de raciocinio, avulta

registrar a seguinte ementa:

SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
DEMISSAO. CONTROLE DE LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO.
POSSIBILIDADE DE EXAME PELO PODER JUDICIARIO.
PROPORCIONALIDADE DA PENA APLICADA. 1. Os atos administrativos
comportam controle jurisdicional amplo, em especial aquele que impde
sancdao disciplinar a servidor publico. Isso, porque o Judiciario, quando
provocado, deve examinar a razoabilidade e a proporcionalidade do ato,
em avaliagdo que observe os principios da dignidade da pessoa
humana, culpabilidade e proporcionalidade. [...].” (STJ, MS 14.283DF,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SE(;AO, DJe de
0804/2011)(BRASIL, 2013, grifo no original).

Como se pode perceber, o préprio Judiciario ja cuidou de falar nessas
terminologias de forma apartada, sem compreendé-las numa sé significacdo, haja
vista que uma e outra sdo vistas em Oticas distintas. Dessa forma, é necessario
tracar a definicho de cada um desses canones juridicos. Assim, a razoabilidade
denota que a conduta dos agentes publicos deve estar balizada por no¢cfes razoaveis
de justica, ou seja, a atuacdo da Administracdo Publica tem que se pautar, segundo
Marinella (2012, p. 52), “em critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia
com o senso normal’.

Por outro norte, a proporcionalidade, para Carvalho Filho (2010, p. 44-45):
“Significa que o Poder Publico, quando intervém nas atividades sob seu controle,
deve atuar porgue a situacdo reclama realmente a intervencdo, e esta deve
processar-se com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser
atingido.”

Desse modo, pela exposicdo do autor, deduz-se que o0 portico da
proporcionalidade se insere na ideia de harmonia que deve existir entre o ato que se
vai praticar e o escopo que a lei respectiva busca alcancar com a execucao do
mesmo ato. Assim, caso 0 agente estatal execute o ato sem atentar para a
compatibilidade logica que deve haver deste em relacdo ao fim almejado na lei, estara
o administrador publico incorrendo, como diz o jurista, em “excesso de poder”, de
sorte que o ato devera ser objeto de controle jurisdicional, redundando em sua
invalidag&o por ter manifestado um descomedimento indevido.

Apesar de haver diferenca, embora ténue, entre tais mandamentos gerais, é

preciso salientar os pontos de similitude em relacdo a ambas. Assim, h& que se frisar
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o fato de serem comandos implicitos na Constituicdo Federal, ndo obstante serem
expressos no artigo 2° da Lei 9.784/1999. Ademais, outro aspecto compartilhado por
tais axiomas, é a circunstancia de serem padrdes que limitam a discricionariedade
administrativa. Nessa linha de argumentacéo, faz-se necessario citar as palavras de
Alexandrino e Paulo (2013, p. 209):

Seja como for, certo é que, no ambito do direito administrativo, os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade encontram aplicagdo especialmente
no controle de atos discricionarios que impliquem restricdo ou
condicionamento a direitos dos administrados ou imposicdo de sancbes
administrativas. Deve ser esclarecido desde logo que se trata de controle de
legalidade ou legitimidade, e ndo de controle de mérito, vale dizer, ndo se
avaliam conveniéncia e oportunidade administrativas do ato — o que
implicaria, se fosse o caso, na sua revogacdo, mas sim a sua validade.

Assim, conforme registrado acima, a razoabilidade e a proporcionalidade s&o
parametros que devem ser considerados tanto pela Administracdo Publica, quando
pratica atos administrativos, como pelo judiciario, quando controla tais exteriorizacfes
volitivas do Estado, de modo que ndo s os agentes incumbidos de concretizar as
diretrizes legislativas podem e devem se valer dos principios expressos e implicitos
para amolda-los as situacdes praticas, as quais ja ndo mais se satisfazem com a
aplicacdo mecanizada das leis em sentido formal, como também os 6rgaos judiciais
guando estiverem diante de situacfes como as que se referem a sindicabilidade de
atos discricionarios, posto que estas espécies, se ndo permitirem uma analise mais
aprofundada da legalidade, podem autorizar a pratica desarrazoada de atos
administrativos.

Por derradeiro, vale a pena transcrever parte da ementa de decisao do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul acerca do controle jurisdicional de atos

discricionarios:

Al n® 7001800600722

Rel. Addo Sérgio do Nascimento Cassiano - Camara Civel

Data do julgamento: 15-08-2007

[...]. Ao longo do Século XX, superou-se a vetusta idéia de que os atos
discricionarios da Administracdo Publica estariam a margem do controle
judicial, como reflexo, inclusive, da passagem ao contemporaneo Estado
Democratico de Direito. A Administragao Publica se submete ndo apenas
a lei, mas ao Direito como um todo (regra essa doutrinaria no Direito
Administrativo moderno e positivada no art. 2°, paragrafo Unico, I, da Lei n°
9.784/99), podendo o Poder Judiciario sindicar todos os aspectos
jurisdicizados do assim chamado ‘mérito’ do ato administrativo. O
provimento judicial que atende tal direito ndo ofende o principio da
independéncia e harmonia dos Poderes (art. 2° da CF/88). Principio da
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universalidade da jurisdi¢cdo ou da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°,
XXXV, da Carta Magna). O Poder Publico ndo esta acima do controle
jurisdicional. Precedentes do STJ e deste TJRS. [...] (MANSOUR, 2010, p.
56).

Por tal decisdo, € de se notar que, apdés a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, outros colegiados passaram a admitir a possibilidade de controle jurisdicional
dos atos administrativos discricionario, tomando como referéncia na atualidade, o
principio da juridicidade, tendo em vista que a contemporaneidade exige uma
adaptacao constante do principio da separacdo de Poderes as novas realidades que
surgem a cada momento historico, de forma a ndo se permitir o abuso de poder por
parte de nenhuma autoridade publica, uma vez que a atuacdo dos agentes publicos

deve estar condigna ao Direito em sua plenitude.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da irradiacdo dos principios constitucionais sobre as relagdes entre o
Estado e os titulares do Poder, como decorréncia direta do fendmeno da
Constitucionalizacdo do Direito Administrativo, ndo s6 os agentes encarregados de
efetivar os ditames legislativos por meio de atos administrativos tiveram novos
parametros para balizar as suas condutas, como também o préprio Poder Judiciario
guando no exercicio de sua func¢ao tipicamente jurisdicional.

Assim, a atividade de controle realizada por tal estrutura organica, a partir da
afericdo da legalidade estrita, passou a levar em conta os postulados e valores
explicitos e implicitos na Constituicdo Federal de 88. Desse modo, os atos de carater
discricionario nao ficaram de fora de tal realidade, de sorte que se possibilitou o
exame mais detido da sua confrontacdo com o Direito, ou, em outros termos, com a
juridicidade.

Nesse contexto, ndo h& mais que se obstaculizar a verificacdo da legalidade
lato senso do ato discricionario pelo Judiciario, sob a alegacéo, ja ultrapassada, de
gue o mérito € de exclusiva apreciacdo pela propria Administracdo Publica, tendo em
vista que o aspecto de conformidade as normas e principios constitucionais se
encontra e deve ser observado em todo e qualquer ato emanado do Estado,
mormente os de efeito concreto.

Entretanto, frise-se, ha que se admitir ser ainda indevida a ingeréncia do 6rgao

jurisdicional em relagdo ao mérito propriamente dito, porquanto, o que se permite ao
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Poder Judiciario avaliar no ato administrativo, € tdo somente a sua exorbitancia no
tocante a razoabilidade e proporcionalidade que se exige dos agentes publicos
guando realizarem atos desse carater, principalmente em se tratando dos
discricionarios, os quais dependem de um juizo de valor compativel com as reais
necessidades de cada caso, e ndo apenas uma liberdade desmedida por parte do
administrador do interesse publico.

Destarte, infere-se que hodiernamente referida sindicabilidade tem sido mais
aceita pelos 6rgédos julgadores, de modo que a teoria da triparticdo de funcdes, no
ordenamento juridico brasileiro esta passando por um momento de transi¢cdo devido a
esta nova forma de se conceber as relacbes entre o Poder Publico e a sociedade,
precisamente em virtude dessa incidéncia, destaque-se, de todo legitima, de
principios e valores que transcendem a esfera escrita e literal que resulta da atividade
legislativa, muitas vezes ndo adaptavel as inUmeras situagdes concretas que tendem
a se diversificar cada vez mais rapido. Portanto, € de se perceber ser possivel o
controle jurisdicional de atos administrativos discricionarios, cuja tendéncia soO ira

fortalecer em demasia o Estado Democratico de Direito.
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A PRESTACAO DA TUTELA JURISCIONAL SOB O PONTO DE VISTA DA TEORIA
DOS ATOS PROPRIOS

THE PROVISION OF JURISDICIONAL FROM THE VIEWPOINT OF THE THEORY
OF OWN ACTS

LUCIANA DE ALBUQUERQUE CAVALCANTI BRITO

RESUMO

Entre tantas expressfes derivadas do principio da boa-fé pode ser destacado o dever
de nado agir contra o ato préprio. Significa dizer que a ninguém €é dado valer-se de
determinado ato, quando lhe for conveniente e vantajoso, e depois voltar-se contra ele
guando ndo mais lhe interessar. Esse comportamento contraditério denota intensa
ma-fé, ainda que revestido de aparéncia de legalidade ou de exercicio regular de
direito. Nas obrigacfes revela-se, em muitos casos, como aproveitamento da prépria
torpeza, mas a incidéncia do dever ndo exige o requisito de intencionalidade. Essa
teoria radica no desenvolvimento do antigo aforismo venire contra factum proprium
nulli conceditur, significando que a ninguém ¢é licito fazer valer um direito em
contradicdo com sua anterior conduta, quando esta conduta interpretada
objetivamente segunda a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, justifica a
conclusdo que nédo se fara valer posteriormente o direito que com estes se choque. A
regra nao € aplicavel apenas aos particulares, mas igualmente aos juizes durante a
atividade judicante, a fim de proteger a boa-fé e a confianca que a parte contraria
depositou no ente Estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos Atos Proprios. Boa-fé. Atividade Judicante.

ABSTRACT

Among so many expressions that are derived from the principle of good faith can be
assigned a duty not to act against the Act itself. Does it mean to say that anyone is
given use of a given act, when it is convenient and advantageous, and then turn
against it when it is no longer of interest to you. This contradictory behavior denotes
intense bad faith, although coated appearance of legality or regular exercise of law. In
the bonds is, in many cases, such as use of own turpitude, but the incidence of duty
does not require the requirement of intentionality. This theory is rooted in the
development of the old aphorism venire contra factum proprium nulli conceditur,
meaning that anyone is lawful to assert a right in contradiction with its previous
conduct, when objectively interpreted this conduct second law, in accordance with the
principles of morality and good-faith, justifies the conclusion that will be worth later the
right with these shock. The rule is not applicable only to individuals, but also to the
judges during the judicial activity, in order to protect the good faith and confidence that
the opposing party deposited in State-run entity.

KEYWORDS: Theory of the Acts Themselves. Good Faith. Judicial Activity.
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1 INTRODUCAO

Em suas relagfes juridicas os particulares adotam posi¢cdes ou seguem cursos
de acdo que logo, em ocasides, descobrem que sdo inconvenientes para seus
proprios interesses.

Se o Direito ndo pode prescrever totalmente as contradicdes e obrigar a uma
coeréncia absoluta de condutas, existem certos pressupostos pelos quais se tem
julgado necessario sanciona-las para, assim, criar uma base de confianca e
dependéncia reciproca que permita o desenvolvimento sereno do trafico negocia. A
teoria que explica este resultado e precisa tanto as condicfes para a sua aplicacéo
como as consequéncias que dela surgem, tem sido chamada, pela doutrina
processual moderna de “Doutrina dos Atos Proprios”, e se sintetiza no brocardo latino
venire contra factum proprium non valet.

De acordo com sobredita teoria, devera haver uniformidade entre decisbes
emanadas por um mesmo Juiz em casos idénticos. Em outras palavras, ndo podera
um mesmo Juiz decidir de forma diferente em casos iguais, quando aquele mesmo
Juiz ja tenha firmado determinado convencimento em outro momento, salvo se o ato
anterior tiver sido gravemente viciado.

N&o se deve pensar que a Teoria dos Atos Préprios é criacao latino-americana.
Esta teoria remonta ao Direito Romano, ainda no Corpus luris Civilis, no Direito anglo-
saxao bem como no Direito Germanico. E a intencédo da doutrina latino americana,
capitaneada pelos Juristas Argentinos ao fazer valer a Teoria dos Atos Préprios nas
decisbes deste pais é justamente garantir o dever de coeréncia, boa-fé e
razoabilidade que deve nortear a atividade judicante.

Importante enfatizar que ndo se estd tentando retirar a autonomia da
Magistratura, tdo pouco questionar a forca de suas decisdes. Ao reves, esta-se a
proteger os Magistrados e Tribunais de uma forma geral, a fim de que as sentencgas
estejam acobertadas pela seguranca juridica e pela boa-fé.

Também n&o se deve confundir a Teoria dos Atos Proprios com o principio
amplamente difundido no Processo Civil Brasileiro do Livre Convencimento Motivado,
haja vista que este, de uma certa forma, confere liberdade ao Magistrado para decidir
de acordo com a lei, mas também com a sua subjetividade, ao passo que a Teoria

dos Atos Proprios impede que haja decisfes diferentes em casos idénticos emanadas
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pelo mesmo Julgador, havendo, inclusive penalidade para o Magistrado que assim
venha a atuar, o que n&do acontece no Brasil.

A doutrina Argentina revela que a Teoria dos Atos Préprios importa uma
barreira oposta a pretenséao judicial, impedindo-se com ela de trabalhar na judicancia
de maneira incoerente que lesiona a confianga suscitada na outra parte da relacdo
juridica, impondo aos sujeitos um comportamento probo.

A conclusao, assim, € que a Teoria dos Atos Proprios constitui uma regra de
direito derivada do principio geral da boa-fé, que sanciona como inadmissivel toda
pretensdo licita, mas objetivamente contraditéria com respeito ao préprio ato anterior
efetuado pelo mesmo sujeito.

E justamente sobre este tema que versa o presente trabalho.

Buscar-se-a detalhar um breve histérico acerca da Teoria dos Atos Proprios,
demonstrando os caminhos percorridos no Direito Romano, no Direto Anglo sax&o e
no Direito Alemé&o.

Em seguida, sera dado énfase ao conceito da Teoria dos Atos Préprios e os
elementos configurativos para a caracterizacdo da teoria em comento. Igualmente,
serd analisada a Teoria dos Atos Proprios sob a Otica da doutrina e jurisprudéncia
brasileira e argentina, fazendo breve mencao a algumas decisdes pretorianas acerca
da matéria em estudo.

Também sera abordada a diferenciacdo existente entre a Teoria dos Atos
Préprios e alguns institutos afins.

Por fim, far-se-a um breve comentéario sobre os deveres e faculdades do
Magistrado a luz da Teoria dos Atos Proprios, levando-se em consideracdo que,
Assim como a legislacdo brasileira, a Argentina possui em seu CAadigo de Processo

Civil os deveres e faculdades que os Juizes tém na prestacdo da tutela jurisdicional.
2 ANTECEDENTES HISTORICOS: BREVES CONSIDERAQOES
2.1 O DIREITO ROMANO
Para encontrar as raizes da Teoria dos Atos Proprios, € mister remontar ao
Direito Romano. No entanto, para nao incorrer em erro, o Direito Romano néo deu

resposta concreta nem definicdo especifica para esta Teoria, limitando-se apenas a

fazer uma certa aplicacdo em alguns casos concretos.
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Na verdade, o Direito Romano comecou a sancionar como inadmissivel a
atuacdo contraria a conduta anterior, mas ndo de uma maneira geral, e sim em
determinados casos e com algumas excecoes.

Pode-se citar alguns casos em que o Direito Romano fez valer a teoria em
comento. De acordo com Alejandro Borda (2005, p. 15), a Teoria dos Atos Proprios foi
utilizada no caso da “hija que h& vivido como emancipada’, em que no Corpus luris
Civilis, numa passagem de Ulpiano, se afirma que resulta inadmissivel que o pai
pretenda iniciar, uma vez morta a filha que viveu como mater familias emancipada e
gue tenha herdeiros por testamento, uma controvérsia alegando que a emancipacéo
nao tenha sido juridicamente eficaz.

A atitude do pai, de acordo com dito doutrinador, se fundou no estrito
cumprimento das formas que estabeleciam a legislacdo a época para outorgar a
emancipacao. No entanto, a atitude do pai de tentar desmerecer a emancipacéo, para
o Direito Romano ja ndo era mais possivel, haja vista que referido pai jA havia
permitido que sua filha fosse tratada como sui iuris, permitindo-a viver como se fosse
emancipada, em gue pese nado terem sido cumpridos os requisitos estabelecidos no
Direito Romano para a espécie.

Borda justifica o posicionamento do Direito Romano para este caso (op. cit. p.
16) argumentando que:

Cabe destacar que la solucién dada al caso presente no tiene como primera
razén sancionar la conducta contradictoria sino, mas bien, evitar um resultado
que objetivamente es considerado injusto. En efecto, lo que se procura es
defender La eficacia del testamento otorgado por la hija que es, en definitiva,
|6 que pretende impugnar el padre desconociendo la emancipacion.

O segundo caso tratado pelo Direito Romano e que corrobora a Teoria dos
Atos foi o el cambio de critério em perjuicio ajeno, onde no ultimo titulo do Digesto,
Papiniano assina a inadmissibilidade de mudar de critério em prejuizo alheio.

O terceiro caso do Direito Romano foi servidumbre constituida por condéminos
em forma individual, onde em um texto de Celso, retirado do Digesto, se coloca um
problema particular: existe uma propriedade em condominio em forma indivisa; nessa
propriedade se pretende constituir uma serviddo de passagem em favor de um
terceiro. Agora bem, essa servidao de passagem, este direito de atravessar o fundo,

nao se constitui até que todos os condéminos tenham prestado seu consentimento.
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Enfim, varias sdo as passagens no Direito Romano acerca da Teoria dos Atos
Proprios de onde se percebe que, desde aquela época, ja ndo se tolerava voltar atras

em decisdes tomadas em casos semelhantes.

2.2 EL ESTOPPEL ANGLOSAJON

O termo estoppel significa etimologicamente, detencdo, obstaculo ou
impedimento. H& doutrinadores que dizem nédo haver qualquer relacdo com o estoppel
e a Teoria dos Atos Proprios.

No direito anglo-americano é longa a tradicdo do instituto do estoppel, em
razao do qual "uma parte é impedida em virtude de seus préprios atos de exigir um
direito em detrimento da outra parte que confiou em tal conduta e se comportou em
conformidade com ela" (BLACK, 1990).

A teoria encontra-se consolidada na doutrina e na jurisprudéncia. Puig Brutau
(1951, p.102) sustenta que quem deu lugar a uma situacdo enganosa, ainda que sem
intencdo, ndo pode pretender que seu direito prevaleca sobre o de quem confiou na
aparéncia originada naquela situacdo; esta aparéncia, afirma-se, deu lugar a crenca
da "verdade" de uma situacao juridica determinada.

Equiparando o venire ao instituto inglés do estoppel, Carlyle Popp registrou um
caso em 1965, de aplicacdo do venire contra factum proprium ao direito de familia. A
acao versava sobre uma lide entre um casal, em que o homem, apds estabilizar-se
em outro relacionamento, exigiu que sua antiga companheira se retirasse do lar em
gue moravam juntos por anos. Além da efetiva existéncia de more uxdria, a antiga
companheira ainda tinha investido parte da poupanca que tinha, em reformas para
esse imével. Destarte, entendendo que o companheiro tinha frustrado as legitimas
expectativas da antiga convivente, o tribunal reconheceu a configuracéo do estoppel,
e determinou que fosse transferida a propriedade e posse do imével para a antiga
consorte. (ROSENVALD, 2012, p. 138).

O conteudo desse dever é também versado doutrinariamente sob a
denominacédo de teoria dos atos proprios, "que sanciona como inadmissivel toda
pretensdo licita mas objetivamente contraditéria com respeito ao proprio
comportamento anterior efetuado pelo mesmo sujeito”. O fundamento radica na
confianca despertada no outro sujeito de boa-fé, em razdo da primeira conduta

realizada. A boa-fé restaria vulnerada se fosse admissivel aceitar e dar curso a
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pretensdo posterior e contraditéria. S&o requisitos: a) existéncia de uma conduta
anterior, relevante e eficaz; b) exercicio de um direito subjetivo pelo mesmo sujeito
gue criou a situacao litigiosa devida a contradicdo existente entre as duas condutas;
c) a identidade de sujeitos que se vinculam em ambas condutas, de acordo com
Borda (op. cit. p. 12).

Ja Anderson Schreiber (2005, p. 271), sob a oOtica do direito brasileiro,
considera como pressupostos de incidéncia da vedacdo de venire contra factum
proprium: a) um factum proprium, isto €, uma conduta inicial; b) a legitima confianca
de outrem na conservacéo do sentido objetivo desta conduta; c) um comportamento
contraditério com este sentido objetivo; d) um dano ou, no minimo, um potencial de

dano a partir da contradicao.

2.3 A VERWIRKUNG ALEMA

A supressio ou verwirkung da doutrina alema consiste na reducdo do contetdo
obrigacional pela inércia de uma das partes em exercer direito ou faculdades, gerando
na outra legitima expectativa.

A faculdade ou direito consta efetivamente do pacto, todavia, a inércia
qualificada de uma das partes gera na outra a expectativa legitima (diante das
circunstancias) de que a faculdade ou direito ndo serad exercido, ou, por outras
palavras, com ficou assentado na decisdo proferida pelo Desembargador Relator Dr.
Ricardo Raupp Ruschel, lancada nos autos do Agravo de Instrumento de n.°
70010323012:

Verifica-se a supressio quando, pelo modo como as partes vém se
comportando ao longo da vida contratual, certas atitudes que poderiam ser
exigidas originalmente passam a ndo mais poderem ser exigidas na sua
forma original (sofrem uma minoracéo), por ter se criado uma expectativa de
que aquelas disposicdes iniciais ndo seriam exigidas daquela forma
inicialmente prevista.

Advéem, dai a supressao de direito ou faculdade ou a reducédo de seu alcance.
A respeito, Judith Martins Costa (2006, p. 217-219) argumenta:

Por igual atua a boa-fé como limite ao exercicio de direitos subjetivos nos
casos indicados sob a denominacdo de “supressio’. Segundo recente
acérdao do Tribunal de Justica do RS, esta ‘constitui-se em limitacdo ao
exercicio de direito subjetivo que paralisa a pretensdo em razdo da boa-fé
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objetiva’. Exige-se, para a sua configuracdo, ‘(I) o decurso de prazo sem
exercicio do direito com indicios objetivos de que o direito ndo mais seria
exercido e (ll) desequilibrio, pela acdo do tempo, entre o beneficio do credor
e o prejuizo do devedor. Diferentemente da “supressio’, que indica o
encobrimento de uma pretenséao, coibindo-se o exercicio do direito em razéo
do seu ndo exercicio, por determinado periodo de tempo, com a consequente
criacdo da legitima expectativa, a contraparte, de que 0 mesmo nédo seria
utilizado, outra figura, a “surrectio’, aponta para o nascimento de um direito
como efeito, no tempo, da confianca legitimamente despertada na contraparte
por determinada a¢&do ou comportamento. Assim ocorreu ao examinar-se lide
decorrente de contrato de locacao, que previa a resilicdo unilateral, mediante
prévio aviso de 60 (sessenta) dias a contraparte, por carta protocolada que
expressasse 0 poder extintivo da denuncia contratual, contemplando,
outrossim, a possibilidade de renovacao do contrato, desde que, por meio de
carta protocolada, a parte interessada assim expressasse sua vontade com
antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias. Por um periodo superior a 12
(doze) anos, as partes vinham prorrogando a avencga, sempre mediante o
recurso a formalidade do envio de cartas. Em certa ocasido, contudo, em
resposta ao pedido de prorrogacéao feita pelo locatario, respondeu a locadora
que ndo pretendia renova-lo. O debate centrou-se na argumentacéo, do lado
do locatario, do ‘direito a automaticidade’ da prorrogac¢éo; de outro, por parte
da locadora, da legitimidade de sua pretenséo a resilir a avenga. A deciséo,
embora considerando caber razdo a locadora, no sentido da inocorréncia da
‘automaticidade’ da prorrogagéo contratual, uma vez terem as partes sempre
observado o requisito da forma contratualmente prevista, entendeu, porém,
obstado o poder formativo extintivo de resilicdo (denuincia contratual),
apontando, consequentemente, ao nascimento do direito a prorrogagéo pelo
fato de, no periodo imediatamente anterior ao “dies ad quem’” do prazo
contratual, ter a locadora imposto ao locatério a realizacdo de despesas com
reformas no prédio, levando-o a acreditar que ndo romperia, inopinadamente,
uma tradicdo de 12 (doze) anos no sentido da continuidade da relacédo
contratual. Nos fundamentos do acérdao esta o principio da boa-fé objetiva,
como protecdo a confianca traida. Esses exemplos sdo suficientes, no meu
entender, para demonstrar como vem a jurisprudéncia brasileira construindo a
normatividade do principio da boa-fé objetiva como norma reitora da prote¢éo
da confianca, da colaboracdo e da consideracdo com os interesses alheios
que presidem a relagéo obrigacional.

A verwirkung aleméa tem sido definida como a paralisacdo do exercicio de um
direito com o fim de ampliar e retificar os formalistas e esquemaéticos prazos de
prescricdo por meio de um idéneo instituto juridico de criacdo prépria que possa
adaptar-se a situacao concreta de cada caso.

Neste sentido, Borda (op. cit. p. 44-45) comenta:

Se entiende que el gjercicio del derecho ‘paralizado’, que se funda em que los
plazos de prescripcion no han transcurrido integramente, importa un abuso
del derecho. Por tanto, esse derecho ejercido resulta inadmisible sobre la
base de que ha sido realizado con un retraso objetivamente desleal, a pesar
de que dicho derecho todavia existe segin las normas legales. Echar mano
de esa norma legal importa atentar contra la buena fe y lesionar la confianza
em el trafico juridico
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3 CONCEITO DA DOUTRINA DOS ATOS PROPRIOS

A doutrina dos atos proprios € uma constru¢ao que tem suas raizes na Glosa e
gue tem sido conhecida em nosso meio fundamentalmente através de autores
espanhais.

Esta doutrina constitui uma ferramenta conceitual na qual Juizes e Operadores
do Direito de uma maneira geral recorrem com frequéncia crescente para rechacar
pretensbes contraditérias com a conduta passada do pretensor, quando elas
contrariam a boa-fé ou vulneram a confiangca que terceiros depositaram sobre dita
conduta prévia.

Ao proteger desse modo a parte contraria ante tais mudancas de atitude, se
ampara a boa-fé e a regularidade e confiabilidade do mundo juridico. Neste viés, a
boa-fé — se tem dito — implica um dever de coeréncia de comportamento que consiste
na necessidade de observar o futuro, a conduta que os atos anteriores devem prever.

No direito argentino, a doutrina em comento tem alcancado grande difusdo nos
ultimos anos. Ela encontra hoje apoio na regra da boa-fé que governa tanto o
exercicio dos direitos como a execucao e interpretacdo dos contratos, segundo
disp6em, respectivamente os arts. 1071 e 1198 do Cddigo Civil em sua atual redacéo:

Articulo 1071.

El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién
legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines
que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

Articulo1198.

Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena
fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron
entender, obrando con cuidado y previsién. En los contratos bilaterales
conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucién
diferida o continuada, si la prestacién a cargo de una de las partes se tornara
excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
la parte perjudicada podr4d demandar la resolucién del contrato. EI mismo
principio se aplicara a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad
se produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato. En los
contratos de ejecucién continuada la resolucion no alcanzara a los efectos ya
cumplidos. No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con
culpa o estuviese en mora.La otra parte podrda impedir la resolucion
ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato.

A Teoria dos Atos Proprios tem sido adotada pelos Autores, assim como pela

Jurisprudéncia. Inclusive, a Corte Suprema a aplicou pela primeira vez em 1869, onde
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restou pacificado que a atitude das partes ndo pode se poér em contradicdo com seus
proprios atos, exercendo uma conduta incompativel com a mesma assumida
anteriormente.

Ponderando unicamente as palavras "a vol d'oiseau”, é possivel se cogitar que
o Direito ndo admite comportamentos contrarios, ou melhor, a mudanca de
comportamento. N&o é esse 0 caso. E sabido que o homem por sua propria natureza
tem um carater inconstante, de continua mutacao.

E por consequéncia desse comportamento instavel, que se garante o
desenvolvimento da humanidade e sua adaptabilidade ao meio, modificando inclusive,
0os padrdes de conduta. A propria ConstituicAo Federal do Brasil consagra esse
comportamento como direito fundamental do homem, ao prevé o direito a liberdade
gue abrange igualmente, a mudanca de opinido ou atitude.

Em verdade, a vedacdo ao comportamento contraditorio ndo proibe qualquer
comportamento incoerente. O que ndo se admite, € que o sujeito atue frustrando as
expectativas que criou em outrem, em razdo daquele comportamento anterior. A ndo
aceitabilidade do venire ndo se firma apenas no comportamento conflitante, mas,
sobretudo, na quebra da confianga que foi gerada em terceiros.

Nota-se, que o comportamento contraditério por si s6 ndo é entendido como
ilicito, mas sim, aquela conduta que frustrou a expectativa do outro, criada a partir de
um comportamento anterior. Importa a confianga que o fato anterior (factum proprium)
criou, e que foi rompida pelo ato subsequente, gerando a frustracdo das expectativas

firmadas pela outra parte.

4 ELEMENTOS CONFIGURATIVOS DA TEORIA DOS ATOS PROPRIOS

As condi¢cbes fundamentais para a aplicacdo da doutrina dos atos proprios
podem ser sintetizadas da seguinte maneira:

| — Que existam uma conduta prévia e uma pretensdo posterior emanadas da
mesma pessoa (conceito que inclui seus representantes ou sucessores) e que se
hajam produzido ambas diante da mesma parte e dentro do marco temporal da
mesma relacdo ou situacdo juridica. Ou seja, que exista identidade de partes e
unidade de situacao juridica;

Il — Que a conduta prévia seja valida, jA que a Teoria ora em estudo, ndo

impede alegar a nulidade de um ato proprio juridicamente viciado;
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Il — Que tal conduta ou suas consequéncias necessarias e tal pretensédo sejam
contraditorias, incompativeis entre si; e,

IV — Que ndo haja uma norma que autorize a contradicdo, como ocorre, entre
outras normas do Caodigo Civil Argentino, no seu art. 1150, o qual admite a retratacao
da oferta, e com o art. 1204, in fine, que permite demandar a resolucdo mesmo sem
ter exigido o cumprimento.

Nesse contexto, exprime com clareza Menezes Cordeiro (2002, p. 411) ao
afirmar que a tutela da confianga no venire se baseia em trés premissas, sao elas: a
justificacdo da confianca que se funda em elementos objetivos aptos a provocarem
uma crenca plausivel, o investimento na confian¢ca manifestado através dos atos
praticados pelo sujeito, baseados na expectativa que foi criada, e por fim, a
imputacdo da situacdo de confianca que denota a existéncia de boa-fé da parte
gue confiou.

Como afirma Anderson Scheiber que dedica uma obra exclusivamente ao
tema, o venire contra factum proprium se revela a luz de quatro pressupostos. O
primeiro deles € um ato, definido pelo autor como factum proprium, atrelado a
confiangca do outro na conduta, ou ato anterior. Posteriormente ha uma conduta
contraditéria a primeira e o consequente dano causado pela violado da confianca
depositado no primeiro ato. (op. cit., p. 132). Exprime-se que para haver o venire é
necessario que haja prejuizo a terceiros, indicando, por conseguinte, a importancia do

dano como pressuposto do ato ilicito, o que ja fora discutido anteriormente.

5 A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS E OUTROS INSTITUTOS JURIDICOS

Um complicado problema para ser elucidado diz respeito a delimitacdo do
campo de aplicacdo da teoria dos atos proprios, diferenciando-a de outras figuras
juridicas afins. Diz-se que esta distincdo é dificil em razdo do fato de que muitas
dessas figuras juridicas nascerem como consequéncia da aplicagédo do principio geral
da boa-fé, e em algumas oportunidades deriva da aplicacdo da regra que sanciona a
impossibilidade de ir licitamente contra os atos proprios.

Qualquer disposicdo, ainda que reconheca sua origem nesta regra, adquire
vida propria uma vez inserida no corpo legal e, portanto, os problemas que encontrem
na norma devem ser resolvidos por esta. Em conclusédo, a Teoria dos Atos Proprios

tem uma funcéo residual ou subsidiaria quando falta a solugéo legal expressa.
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5.1 A BOA-FE

Como consequéncia do individualismo que marca a orientacdo do Direito no
despontar de sua estruturacdo dogmatica, a liberdade contratual foi alcada a condicéo
de um dos fundamentos do direito contratual. Tem-se, portanto, um modelo que
trabalha primordialmente com o individuo. Assim sendo, a boa-fé de cunho subjetivo é
gue prepondera, havendo algumas menc¢des a ela no revogado cédigo civil.

Isso ndo significa dizer que a boa-fé objetiva ndo grassasse alguma acolhida,
em grau cada vez mais expressivo na doutrina e na jurisprudéncia. Em termos
legislativos, o estabelecimento de padrdes objetivos de atuacdo continuou a esbarrar
na disciplina imposta ao codigo civil pela influéncia privatista de suas origens.

O Direito busca proteger a boa-fé das pessoas e pretende impedir que esta
seja vulnerada. Como consequéncia disso é necessario proteger a crenca e confianca
gue se desperta em um sujeito pelo comportamento de outro, confianca e crenca
estas que nascem da exigéncia de manter um comportamento coerente, ou seja,
manter uma conduta honesta, reta, honrada e proba.

A boa-fé objetiva apresenta um componente positivo, uma imposi¢ao que serve
de parametro para afericdo da atuacdo dos contratantes, enquanto que a boa-fé
subjetiva, carecendo de perquiricdo acerca do componente animico do agente, parte
do pressuposto inverso, ou seja, o que a ma-fé é que tem que ser caracterizada.

Em um regime de aplicacdo da boa-fé objetiva, passa-se a ter um parametro
objetivo, de forma que o comportamento que com ele ndo condiz, independentemente
do aspecto animico do agente, viola o dever de atuacdo imposto, e induz
consequéncias praticas em favor do prejudicado. Em um regime iluminado pela boa-fé
subjetiva, antes importa a intencdo do agente do que a comparacdo de seu
comportamento objetivamente considerado frente a um modelo de conduta.

A adocdo da boa—fé objetiva como clausula geral a ser aplicada a todos os
contratos representa a mudanca de paradigma no direito contratual, a qual também
pode ser constatada a partir da adogéao da fungéo social do contrato. Esta mudanca
de paradigma se marca pela consideracdo de que o0 contrato ndo €& apenas
instrumento a servico de interesses individuais, apresentando uma dimensdo que
repercute frente a toda a sociedade e que apresenta fundamental importancia na
consecucao de objetivos constitucionais, 0s quais representam de seu turno, etapas

necessarias para a materializacao dos valores constitucionais fundamentais.
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5.2 O ABUSO DE DIREITO

E conveniente aclarar que, enquanto a Teoria dos Atos Préprios se reconhece
como uma regra de direito derivada do principio geral da boa-fé, o abuso de direito se
constitui em um verdadeiro principio.

Do ponto de vista da legislagdo Argentina, a teoria do abuso de direito
configura uma verdadeira norma juridica desde o momento em que foi consagrada no
art. 1071 do Cadigo Civil que dispde que a lei ndo ampara o0 exercicio abusivo dos
direitos; e, levando a casos concretos sua aplicacédo, considera abusiva a pretenséo
de degradar, desnaturalizar ou destruir a propriedade, pois é considerada um ataque,
nao contra alguém especificamente, mas sim contra a comunidade em geral, que
deve assistir passivamente a acdo de um proprietario desavisado que desconhece a
funcao social da propriedade.

As circunstancias de que o abuso de direito constitui uma norma juridica tem
uma importancia radical. Antes de sua consagracao legislativa, o abuso de direito sé
era uma aspiracao ética; a partir desse momento, a conduta abusiva importa um ilicito
sui generis. Dizer que um ilicito sui generis significa dizer que a teoria do abuso de
direito protege nao apenas aqueles interesses humanos que a lei reconhece
expressamente através de direitos subjetivos perfeitos, mas sim aqueles outros
interesses tutelados por uma norma juridica especifica.

A teoria do abuso de direito importa, portanto, um limite imposto ao exercicio
anormal ou irregular do direito subjetivo, na protecdo aos interesses dignos de
protecdo juridica, que os da sociedade.

Apesar de tudo isso, ha diferencas entre o abuso de direito e o venire:

a) Ainda que ambas reconhecam uma origem comum no principio geral da boa
fé, o abuso de direito € um principio geral autbnomo, enquanto que a Teoria dos Atos
Préprios constitui uma regra de direito derivada do principio geral da boa fé;

b) A teoria do abuso de direito tende a equilibrar a legitima atuacdo dos direitos
individuais com os interesses da coletividade. A teoria dos atos préprios somente
aponta para proteger o sujeito passivo que confia em um comportamento coerente do
sujeito ativo;

c) O campo de atuacado da teoria dos atos proprios € mais restrito que o abuso
de direito. Na primeira, somente sanciona 0 comportamento objetivamente

contraditorio; no segundo, se castiga toda conduta que se considere abusiva.
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5.3 VEDACAO DA PROPRIA TORPEZA

Ninguém pode se aproveitar da sua propria torpeza. Esta regra, nascida no
Direito Romano, pretende impedir que se obtenha uma declaracdo contraria a uma
primeira manifestacao alegando, por exemplo, que provocou intimidacdo ou violéncia
ou empregou dolo. O Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén prevé no seu art.
171: La parte que hubiere dado lugar a la nulidad, no podra pedir la invalidez del acto
realizado.

De fato, esta regra tem algum ponto de contato com a teoria dos atos préprios
enquanto que ambas sancionam a conduta posterior contraditéria com um primeiro
ato e impedem que um negdcio irregular seja declarado eficaz. No entanto, existe
uma diferenca determinante: quem invoca a propria torpeza faz expressa referéncia a
um primeiro ato e intenta desconhecé-lo, mas se priva de impugna-lo devido a sua
responsabilidade na irregularidade do negécio; ao contrario, quando se aplica a
Teoria dos Atos Proprios, se tem em conta a conduta contraditéria sem importar a boa
ou ma-fé do declarante: este até pode impugnar, mas dita impugnacéao é freada pela
atitude que o mesmo teve frente ao negaocio.

Quem invoca a propria torpeza atua de ma-fé, e na regra do venire contra

factum proprium se protege a boa-fé de quem recebeu a declaracao.

5.4 O NEGOCIO JURIDICO INEFICAZ

Existem negocios juridicos cuja invalidez ou ineficacia nasce
concomitantemente com o mesmo negocio juridico; no entanto, estes podem ser
confirmados pelas partes, seja através de manifestacées expressas de vontade ou de
condutas. As primeiras constituem confirmacdes expressas do negocio ineficaz,
engquanto que as segundas conformam as chamadas confirmagdes tacitas.

Assim, h4 semelhanca entre a Teoria dos Atos Proprios e o Negdécio Juridico
Ineficaz. Com efeito, ndo se pode querer desconhecer o ato anterior, ainda que
ineficaz, quando existem atos posteriores que o0 confirmam. Estes atos anteriores
importam uma confirmacao tacita do negocio ineficaz e, por outro lado, podem

encaixar na teoria dos atos proprios.
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No entanto, existem diferencgas relevantes entre os institutos, de maneira que a
regra que sanciona o venire contra factum proprium constitui um antecedente historico
da confirmacéo tacita do negocio ineficaz. S&o basicamente trés as diferencas:

a) a confirmacdo tacita constitui uma norma positiva sancionada pelo artigo
1063 do Cadigo Civil Argentino, ao passo que a Teoria dos Atos Proprios € uma regra
de Direito derivada do principio geral da boa-fé;

b) a confirmacdo tacita opera somente quando se trata de um primeiro ato
juridico ineficaz. J& a Teoria dos Atos Proprios ndo presta atencdo a eficacia ou
ineficacia do negoécio juridico em si, simplesmente sanciona o0 comportamento
incoerente ou contraditério na defesa da protecdo a boa-fé; e

c) cabe assinalar que, se se trata de um ato nulo de nulidade absoluta, o
negocio é impugnavel e ndo pode ser confirmado ainda quando se tenha atuado
contrariando os proprios atos. Excetuando-se este caso, ndo é invocavel a nulidade

de um convénio quando se tenha comec¢ado a execugao.

6 HIPOTESES EM QUE SE INVOCOU A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS NO
BRASIL E NA JURSIPRUDENCIA ARGENTINA

Sempre que se fala de uma teoria, fica-se a imaginar em algo ficticio, de ficcéo
juridica e pouca ou nenhuma aplicabilidade pratica. Entretanto, este ndo pode ser o
pensamento quando se pretende falar da Teoria ou Doutrina dos Atos Préprios. Com
efeito, conforme se provara a seguir, ndo somente na Jurisprudéncia Argentina, mas
também em Tribunais estrangeiros, a exemplo do Brasil, se tem invocado cada vez
mais a Teoria em comento para rever decisdes e até mesmo anula-las em casos
extremos.

Assim, dentro da copiosa jurisprudéncia argentina e estrangeira, de uma
maneira geral, se podem mencionar as seguintes situacdes tipicas nas quais se
invocou a Doutrina dos Atos Proprios. Primeiro, quando uma pessoa haja intervindo
em uma situagéo juridica sobre um carater que ela voluntariamente tenha assumido,
nao pode logo invocar um distinto carater frente aos demais intervenientes, em
detrimento destes. Tal foi o caso do engenheiro que em sede administrativa
reconheceu tacitamente sua vinculacdo com uma obra e seus planos e logo depois,

em sede judicial, pretendeu ser alheio a dita obra.
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Um segunda situacdo ocorre quando alguém obteve uma medida cautelar a
respeito de uma comissao consorcial, ndo podendo em seguida questionar sua
legitimacao para atuar em juizo a esse respeito.

Terceiro caso é quando uma pessoa tem sustentado ou admitido, frente a
outra, a existéncia ou inexisténcia de uma determinada relacao juridica, ndo podendo
logo depois invocar frente a essa mesma pessoa e em detrimento desta Ultima a
inexisténcia ou existéncia, respectivamente, de tal relacdo ou a distinta natureza da
mesma relacdo, nem pretender escapar dos efeitos que produz a relacdo
reconhecida.

Por fim, o dltimo caso é quando uma pessoa “tem sustentado ou admitido,
frente a outra, a existéncia ou inexisténcia de um determinado fato, ndo podendo
depois invocar frente a mesma pessoa e em detrimento desta Ultima a inexisténcia ou
existéncia, respectivamente, deste fato” (MAIRAL, 1988, p. 8).

A jurisprudéncia espanhola tem utilizado a doutrina dos atos préprios para
impedir que a Administracdo Publica desconheca direitos adquiridos pelo particular ao
amparo de um regramento anterior em seguida derrogado.

Na Argentina, de acordo com os ensinamentos de Mairal (op.cit. p. 94), a
jurisprudéncia da Corte Suprema tem fundamentado o respeito aos direitos adquiridos
na garantia constitucional da propriedade, pela qual a regra do venire ndo encerra

aqui um rol necessério. Assim, em uma oportunidade disse a Corte:

Cuando bajo la vigencia de una ley el particular ha cumplido todos los actos y
condiciones sustanciales y los requisitos formales previstos em la misma para
ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay derecho
adquirido, porque la situacidon juridica general creada por esa ley se
transforma em una situacién juridica concreta e individual en cabeza del
sujeto que, como tal, se hace inalterable y no puede ser suprimida por ley
posterior sin agravio del derecho de propiedad consagrado por el art. 17 de la
Constitucién nacional.

Por ela, quando a conduta estatal prevé a permissdo da constituicdo de um
direito perfeito na cabeca do particular, os atos posteriores que intentem desconhecer
tal direito, acabam chocando-se contra um obstaculo constitucional: o devido respeito
aos direitos adquiridos que amparam a garantia da propriedade na interpretacao
ampla que da a este ultimo conceito a jurisprudéncia da Corte Suprema.

Os Tribunais brasileiros, a exemplo do pais vizinho, também tem sustentado

em varias decisdes, a Doutrina ora em estudo. Com efeito, os tribunais também foram
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0S principais responsaveis pela vinda do venire ao ordenamento patrio. Nos tribunais
superiores 0 primeiro julgado que reconheceu a aplicacdo do nemo potest venire
contra factum proprium data de 1978.

Em 20 do més de outubro do ano supracitado, o STF proferiu acérddao em que
ndo conheceu o recurso extraordinario da parte que aduziu a inconstitucionalidade da
aplicacéo da lei uruguaia, buscando o reconhecimento do regime de bens adotado no
Brasil, qual seja,comunhdo parcial, quando em verdade, casou-se no Uruguai e
adotou o regime de separacao de bens. Em voto, o ministro relator, Exmo Leitdo de
Abreu considerou que o recorrente atuou em afronta a boa-fé, ao execrar o regime de
bens que manifestamente adotou, quando firmou matriménio no estado uruguaio. Eis

o trecho do referido voto:

Com perfeita boa-fé agiu o recorrente no estabelecimento do regime de bens
do casamento. Tanto quis, com lealdade esse regime, que, realizado o
matrimonio, ale, de outros atos, que traduzem manifesta¢édo inequivoca de
que se considerava casado sob o regime de separacdo de bens, chegou o
mesmo a declarar —se assim casado em escritura publica de aquisicdo de
bens (f.660). Se isso é certo, ndo pode, agora, passados anos, cerca de um
quingliénio, ser ouvido quando vem sustentar que o regime de bena, em vez
de ser 0 da separacao, ao qual conscietemente se submeteu e sob o qual, de
fato, passou a viver, € o regime da comunh&o. Tendo criado, com a recorrida,
uma situacdo que ambos acreditaram regular e juridicamente constituida,
situacao que foi condicdo do casamento, ndo pode vir agora, sem quebra da
boa-fé, renegar o regime a que ambos, no casamento quiseram submeter-se.
Instituindo uma situacdo em que a aoutra parte confiou, a alegacdo, que
agora levanta, de que o regime de bens é o da comunhdo de bens, importa
quebra do principio geral de direito, se gundo o qual ndo pode a parte venire
contra factum poprium. (1978, RE/86.787-RS, DJ 04-05-1984 EMENT VOL-
00113-02 PP-00621, RTJ VOL-00090-03 PP-00968).

Como se depreende no voto transcrito, o ministro atribui a vedacdo ao
comportamento contraditério a definicdo de principio geral do direito. De certo que
dentre os atos ilicitos objetivamente considerados, o mais relevante é o venire contra
factum proprium. Nao € por acaso que 0 apresentam como principio e ndo somente
como um instituto. E pela sua tamanha importancia no trafico juridico, que salta a
vista algumas discussdes acerca de sua natureza no ordenamento.

No ambito do TJRS, encontra-se emblematico exemplo no julgamento da
Apelacao Civel n°® 70014739346, Quinta Camara Civel, Relator: Umberto Guaspari

Sudbrackm, cuja ementa é a seguinte:

SEGURO-SAUDE. LIMITACAO DE LOCAL DE INTERNAGCAO.
INTERPRETAGAO DA CLAUSULA A LUZ DO PRINCIPIO CONTRATUAL
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DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. COBERTURA
INDENVIDAMENTE NEGADA. As clausulas limitativas devem ser
interpretadas restritivamente, ndo se configurando, por si s6, como abusivas,
desde que nao desvirtuem o préprio objeto do contrato. Em que pese haja
clausula de exclusdo expressa quanto a prestacdo do servico hospitalar
ocorrer em determinado nosocdomio, “in casu” tal limitacdo mostra-se
indevida, porquanto em outras duas oportunidades o paciente recebeu
autorizacdo da seguradora para internar-se no hospital objeto da
controvérsia. Houve, assim, segundo reza o principio do venire contra factum
proprium, modificacdo da clausula restritiva, devido ao comportamento das
partes. Apds o prévio consentimento da ré em autorizar, por duas ocasides, a
internacdo do autor no nosocémio cujos servicos estavam expressamente
excluidos do plano de salde, revela-se ilegal a negativa de nova internagao,
pois restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual, pois
esta limitagdo estd burlando as expectativas legitimas do consumidor. Apelo
provido. (julgamento em 09.08.2006).

Em outra oportunidade, no julgamento da Apelacdo Civel n°® 70011833878,
Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, relativa a resolucao contratual
em promessa de compra e venda, o relator, Desembargador Carlos Rafael dos

Santos Junior, em seu voto ressaltou:

Tendo preferido levar a cabo, ele mesmo, tarefa que, pelo contrato, cabia a
promitente-vendedora, ndo pode o autor exigir mais do que o ressarcimento
das despesas em valores corrigidos. O que penso nao ser admissivel é que o
autor tome a iniciativa de regularizar o imével para, posteriormente, pedir a
rescisdo contratual por culpa da parte adversa, caracterizada pela inércia em
praticar aqueles atos que o préprio autor ja se encarregou de solucionar. Atos
inequivocos no sentido de aperfeicoar o contrato foram praticados pelo
préprio autor. Tal comportamento significaria venire contra factum proprium.
Comentando o instituto, o doutrinador Fernando Noronha, em sua obra O
direito dos contratos e seus principios fundamentais, anota que ‘Nesta
categoria, cabem diversos casos em que o titular de um direito adota atitudes
digamos deslealmente contraditérias, criando primeiro na contraparte uma
confianca justificada em que ndo exercerd o seu direito e depois fazendo
valer este. (...) O dever de nado agir contraditoriamente, de atuar de acordo
com os padrfes exigiveis de correcdo e lealdade, € infringido sempre que o
desrespeito pela confianga legitima da contraparte possa ser imputado ao
titular do direito (...) (CORDEIRO, 1994. p. 183 e 185).

Ainda no mesmo diapasao, interessante excerto extrai-se do julgamento do
Agravo n° 70013531694, Décima Nona Camara Civel do TJRS, relator o
Desembargador Mario José Gomes Pereira:

Cuida-se, aqui, de aplicar-se a Teoria dos Atos Proprios, obviando que o
processo colida com o que, na préatica, e de fato, plasmou-se num certo
sentido por forca do comportamento regular da parte autora. Inadmissivel a
postura (aqui, com o aforamento em questdo) incongruente com a antes
adotada, rejeitada a atitude oscilante, surpreendente, a atentar contra a
realidade de fato ja consolidada.
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Neste rumo, a licdo de Aguiar Junior, ao ministrar que ‘a teoria dos atos
proprios, ou a proibigdo de venire contra factum proprium protege uma parte
contra aquela que pretenda exercer uma posicao juridica em contradicdo com
0 comportamento assumido anteriormente. Depois de criar uma certa
expectativa, em razdo de conduta seguramente indicativa de determinado
comportamento futuro, ha quebra dos principios de lealdade e de confianca
se vier a ser praticado ato contrario ao previsto, com a surpresa e prejuizo a
contraparte.’ (Aguiar Junior, Ruy Rosado de. A Extingdo do Contratos por
Incumprimento do Devedor, 12 ed. Rio de Janeiro, Aide, 1991)

Segundo Renan Lotufo, ‘a locugéo venire contra factum proprium, significa o
exercicio de uma posigdo juridica em contradicdo com o comportamento
assumido anteriormente pelo exercente, ou seja, dois comportamento da
mesma pessoa, que sao licitos entre si, e diferidos no tempo. O primeiro
comportamento, o factum proprium, é contrariado pelo segundo.

O principio do venire contra factum proprium tem fundamento na confianga
despertada na outra parte, que cré na veracidade da primeira manifestagéo,
confianca que nao pode ser desfeita por um comportamento contraditdrio.
Pode-se dizer que a inadmissibilidade do venire contra factum proprium
evidencia a boa-fé presente na confianca, que ha de ser preservada. Dai o
dizer de Franz Wieacker (El principio general de la buena fé, p. 62): "...el
principio del venire es una aplicacion del principio de la ‘confianza en el trafico
juridico’ y no una especifica prohibiciéon de la mala fe y de la mentira’. (Cédigo
Civil Comentado, vol. |, Parte Geral, ed. Saraiva, 2003, pag. 501/502).

Para Anderson Schreiber ‘O nemo potest venire contra factum proprium
representa, desta forma, instrumento de prote¢cdo a razoaveis expectativas
alheias e de consideragdo dos interesses de todos aqueles sobre quem um
comportamento de fato possa vir repercutir. Neste sentido, o principio de
proibicdo ao comportamento contraditério insere-se no nudcleo de uma
reformulacdo da autonomia privada e vincula-se diretamente ao principio
constitucional da solidariedade social, que consiste em seu fundamento
normativo mais elevado.’” (A proibicdo de comportamento contraditério: tutela
da confianga venire contra factum proprium, Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
pag. 269/270)

‘Nestes termos, como ja decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justica, para
se ter um comportamento por relevante, ha de ser lembrada a importancia da
doutrina sobre os atos préprios. Assim, "o direito moderno ndo compactua
com o venire contra factum proprium, que se traduz como o exercicio de uma
posicdo juridica em contradicdio com o comportamento assumido
anteriormente (MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, 11/742).
Havendo real contradicdo entre dois comportamentos, significando o segundo
guebra injustificada da confianca gerada pela pratica do primeiro, em prejuizo
da contraparte, ndo é admissivel dar eficacia a conduta posterior.” (Resp n.
95539-SP), onde restou consignado pelo entdo relator, Min. RUY ROSADO
que, o sistema juridico nacional, "deve ser interpretado e aplicado da tal
forma que através dele possa ser preservado o principio da boa-fé, para
permitir o reconhecimento da eficacia e validade de relages obrigacionais
assumidas e lisamente cumpridas, ndo podendo ser a parte surpreendida
com alegac8es formalmente corretas, mas que se chocam com o0s principios
éticos, inspiradores do sistema.’

Neste cenario, como a teoria dos atos préprios € um importante vetor
interpretativo no combate ao abuso do direito, avigoro a sentenca,
desprovendo o presente recurso. (julgado em 13.12.2005).

N&o é demais mencionar que o fato de alguns autores, como Cordeiro (2003) e
Anderson Schreiber (2005) o considerar como principio, néo retira a sua qualidade de

abuso do direito. A insercdo do venire nessa categoria, s6 vem facilitar a
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compreensao metodolégica da matéria, e, por conseguinte, ndo reduz sua relevancia

na ordem juridica.

7 A RESPONSABILIDADE DOS JUIZES NA PRESTAQAO DA TUTELA
JURISDICIONAL: COISA JULGADA, SOBERANIA E INDEPENDENCIA

A responsabilidade Judicial propriamente dita e o poder sdo as chaves que
proporcionam a chave para captar as particularidades do problema da
responsabilidade judicial hodiernamente.

Primeiramente, refere-se a relacdes. Por 6bvio que o poder pode aumentar e,
constantemente, isso acontece, irresponsavelmente. Mas ndo ha com isso um
determinismo cerrado, fechado pelo qual a maior parte do poder corresponda
necessariamente a um maior grau de responsabilidade. O poder irresponsavel é
anormal, o que se denomina “falta de organizagdao racional’, ou na visdo dos
politicélogos “autoritarismo”, e em casos extremos “tirania”.

Na classica divisdo de poder, Montesquieu buscou uma organizacdo estatal
gue garantisse, sem comprometer sua funcionalidade, o pleno exercicio da liberdade
individual, consistente, a seu ver, em fazer tudo o que a lei permitia, e de ndo fazer
nada a que a lei ndo obrigue.

Sua principal concluséo foi a de que a tirania e o despotismo surgem quando
ndo ha uma nitida divisdo das funcdes estatais. Assim ndo ha liberdade politica
duradoura se os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ndo forem outorgados
cada qual a um 6rgéao estatal distinto.

Em uma democracia liberal o maior poder trara maior responsabilidade, de
modo que aumentando aquele aumentard esta. Esse equilibrio entre o poder e a
responsabilidade é inerente ao que se pode chamar de sistema de equilibrio de
poderes, que depende da ideologia politica predominante e da organizacdo do
Estado, o0 que somente se da nos sistemas racionalmente organizados ou nas
democracias liberais.

O problema da responsabilidade Judicial tem caracteristicas peculiares e sua
importancia tem aumentado devido as maiores atribuicbes outorgadas ao poder

judicial em numerosos paises.
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Ha muito tem se deixado de lado o principio segundo o qual o pleito so
interessa as partes e que o Juiz € um arbitro passivo, sem atribuicdes ou resistente a
exercé-las para dirigir e controlar a marcha do processo.

O juiz é o grande critico da lei; seu compromisso é com o Direito. Ndo pode
ater-se ao positivismo ortodoxo. O Direito ndo é simples forma. O magistrado tem
compromisso com a justica, no sentido de analisar a lei e constatar se, em lugar de
tratar igualmente os homens, mantém a desigualdade de classes. O juiz precisa tomar
consciéncia de que sua sentenca deve repousar em Visao ontologica. Tantas vezes, a
lei se desatualiza, ou é inadequada para conferir o equilibrio do contetdo da relacéo
juridica. Quando isso acontece, afeta a eficacia.

Cumpre, entdo, ao juiz, gerar a solucéo alternativa. Explique-se: criar a solucéo
adequada para o caso concreto. A lei deixara de ser expressao do Direito. Aplica-la
sera injustica. Impde-se gerar a norma justa (proporcionalidade reclamada). O juiz
precisa tomar consciéncia de seu papel politico; integrante de Poder. A lei é meio. O
fim é o Direito.

De acordo com Aroca (2006, p. 36):

La responsabilidad de jueces y magistrados se esta convertiendo, dia a dia Y
a pasos agigantados, en uno de los temas de atencién preferente en el
mundo juridico de todos los paises que tienen, o quieren tener, una
magistratura independiente.

Cumpre, entdo, ao juiz, gerar a solucéo alternativa. Explique-se: criar a solucéo
adequada para o caso concreto. A lei deixara de ser expressao do Direito. Aplica-la
sera injustica. ImpBe-se gerar a norma justa (proporcionalidade reclamada). O juiz
precisa tomar consciéncia de seu papel politico; integrante de Poder. A lei é meio. O
fim é o Direito.

No Brasil, o atual Cadigo de Processo Civil, repetindo a regra ja constante do
CPC de 1939, dispoe:

Art. 133 - Respondera por perdas e danos o Juiz, quando:

| - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.

Paragrafo Unico - Reputar-se-ao verificadas as hip6teses previstas no n. Il sé
depois que a parte, por intermédio do Escrivdo, requerer ao Juiz que
determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de dez (10)
dias.
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A Lei Organica da Magistratura, por sua vez, (Lei Complementar n. 35, de
14.3.79) reproduziu tal enunciado em seu art. 49, estendendo sua incidéncia também
aos atos praticados nas demais jurisdicdes (criminal, eleitoral, trabalhista, militar)35.
Esta lei, que também é o0 estatuto na magistratura nacional, regula a hipotese de
aposentadoria do Juiz por negligéncia manifesta e incapacitacéo para o servico (art.
56).

A orientacao jurisprudencial predominante tem afirmado a irresponsabilidade
do Estado por atos dos Juizes, salvo quando o dever de indenizar é expressamente
previsto em lei, como ocorre no erro judiciario criminal, apds processo de reviséo, de
acordo com o art. 630 do Codigo de Processo Penal.

E de se ressaltar que, sobre o tema responsabilidade dos Juizes, ha trés teses
universalmente difundidas: a soberania exercida pela autoridade judiciaria, a forca da
coisa julgada e a necessidade de garantir a liberdade e a independéncia dos Juizes.

O Estado néo responderia pelo ato jurisdicional porque emanacéo da prépria
soberania, supra legem, de cujo exercicio ndo pode surgir pretensao ressarcitoria.

Neste diapasao, decidiu o STF em 1971 (RTJ, 64/689), em sessao plenaria:

O Estado néo é civilmente responsével pelos atos do Poder Judiciario, a ndo
ser nos casos expressamente declarados em lei, porquanto a administragédo
da justica € um dos privilégios da soberania.

O pensamento dominante é de que, em se tratando de exercicio de atos de
soberania, a igual da responsabilidade do legislador, ndo poderia resultar a
responsabilidade de indenizar quem, subito, sofresse prejuizos dai
consequentes.

Como consequéncia dessa assercédo, o Juiz ndo seria funcionario ou preposto
do Estado; logo, se houvesse ilicitude, esta seria da responsabilidade exclusiva e
pessoal do seu autor, nos termos da lei.

O segundo obstaculo reside na existéncia da coisa julgada: “A
irresponsabilidade do Poder Publico neste caso e um corolario fatal da autoridade da
res judicata (PEDRO LESSA, 2011, p. 164)

A coisa julgada, tida como expressdo da verdade, € instituto processual
especialmente importante para a seguranca das relagdes sociais, e a imutabilidade
das decisdes judiciais tem relevancia social preponderante.

Por fim, o abalo a independéncia do julgador, segundo Carlos Maximiliano

(2005, p. 67): “A irresponsabilidade do Estado pelos atos e omissbes dos Juizes



114

advém da independéncia da magistratura, prerrogativa esta que tem como
consequéncia logica o tornar exclusivamente pessoal a responsabilidade”.

O Supremo Tribunal Federal manteve por muito tempo o entendimento do
dominio do principio da irresponsabilidade, ndo apenas no tocante a liberdade e
independéncia dos magistrados, mas em atencéo a autoridade da coisa julgada, que
se sentiriam tolhidos, a cada passo, na sua fungéo de dizer o direito ou resolver as
graves questdes administrativas que lhe sédo afetas, pelo temor de engendrar
responsabilidade, para si e para o Estado que representam.

No entanto, ha um movimento forte para desmistificar este conceito, por
motivos de ordem juridica e politica. Com efeito, a necessidade de realizar a justica
nao se satisfaz com o sacrificio individual injusto, mesmo quando consequéncia do
ato jurisdicional.

Este movimento esta diretamente ligado a chamada Teoria dos Atos Préprios,
gue surgiu justamente para impedir que, sob a escusa da coisa julgada, da soberania
e independéncia da Magistratura, alguns abusos sejam cometidos no exercicio da

prestacao da tutela jurisdicional.

7.1 DEVERES DOS MAGISTRADOS A LUZ DO CODIGO PROCESAL CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

Assim como a legislacdo brasileira, a Argentina possui em seu Cddigo de
Processo Civil os deveres e faculdades que os Juizes tém na prestacdo da tutela
jurisdicional.

Com efeito, dispdem os artigos 34, 35 e 36 do Cdédigo argentino (2004, p.536-
572):

CAPITULO IV - DEBERES Y FACULTADES DE LOS JUECES

DEBERES

Art. 34. - Deberes. Son deberes de los jueces:

1. Asistir a la audiencia preliminar y realizar personalmente las demas
diligencias que este Cédigo u otras leyes ponen a su cargo, con excepcion de
aquellas en las que la delegacién estuviere autorizada.

En el acto de la audiencia, o cuando lo considere pertinente, si las
circunstancias lo justifican, podra derivar a las partes a mediacion. Los
términos del expediente judicial quedaran suspendidos por treinta (30) dias
contados a partir de la notificacion del mediador a impulso de cualquiera de
las partes y se reanudara una vez vencido. Este plazo podra prorrogarse por
acuerdo expreso de las partes.

En los juicios de divorcio, separacion personal y nulidad de matrimonio, en la
providencia que ordena el traslado de la demanda, se fijara una audiencia en
la que deberan comparecer personalmente las partes y el representante del
Ministerio Publico, en su caso. En ella el juez tratara de reconciliar a las
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partes y de avenirlas sobre cuestiones relacionadas con la tenencia de hijos,
régimen de visitas y atribucién del hogar conyugal.

2. Decidir las causas, en lo posible, de acuerdo con el orden en que hayan
quedado en estado, salvo las preferencias establecidas en el Reglamento
para la Justicia Nacional.

3. Dictar las resoluciones con sujecion a los siguientes plazos:

a) Las providencias simples, dentro de los tres (3) dias de presentadas las
peticiones por las partes o del vencimiento del plazo conforme a lo prescripto
en el articulo 36, inciso 1) e inmediatamente, si debieran ser dictadas en una
audiencia o revistieran caracter urgente;

b) Las sentencias interlocutorias y las sentencias homologatorias, salvo
disposicion en contrario, dentro de los diez (10) o quince (15) dias de quedar
el expediente a despacho, segun se trate de juez unipersonal o de tribunal
colegiado;

¢) Las sentencias definitivas en juicio ordinario salvo disposicidon en contrario,
dentro de los cuarenta (40) o sesenta (60) dias, segun se trate de juez
unipersonal o de tribunal colegiado. El plazo se computard, en el primer caso,
desde que el llamamiento de autos para sentencia, dictado en el plazo de las
providencias simples, quede firme; en el segundo, desde la fecha de sorteo
del expediente, que se debe realizar dentro del plazo de quince (15) dias de
quedar en estado;

d) Las sentencias definitivas en el juicio sumarisimo, dentro de los veinte (20)
o treinta (30) dias de quedar el expediente a despacho, segun se trate de juez
unipersonal o tribunal colegiado. Cuando se tratare de procesos de amparo el
plazo sera de diez (10) y quince (15) dias, respectivamente.

En todos los supuestos, si se ordenase prueba de oficio, no se computaran
los dias que requiera su cumplimiento.

4. Fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria, bajo pena de nulidad,
respetando la jerarquia de las normas vigentes y el principio de congruencia.
5. Dirigir el procedimiento, debiendo, dentro de los limites expresamente
establecidos en este Cédigo:

I. Concentrar en lo posible, en un mismo acto o audiencia, todas las
diligencias que sea menester realizar.

Il. Sefalar, antes de dar tramite a cualquier peticién, los defectos u omisiones
de que adolezca, ordenando que se subsanen dentro del plazo que fije, y
disponer de oficio toda diligencia que fuere necesaria para evitar o sanear
nulidades.

Ill. Mantener la igualdad de las partes en el proceso.

IV. Prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, probidad y
buena fe.

V. Vigilar para que en la tramitacion de la causa se procure la mayor
economia procesal.

VI. Declarar, en oportunidad de dictar las sentencias definitivas, la temeridad
o0 malicia en que hubieran incurrido los litigantes o profesionales
intervinientes.

(Articulo sustituido por art. 52 de la Ley N° 26.589 B.O. 06/05/2010. Vigencia:
a partir de los noventa (90) dias de su publicacion en el Boletin Oficial)

POTESTADES DISCIPLINARIAS

Art. 35. - Para mantener el buen orden y decoro en los juicios, los jueces y
tribunales deberan:

1) Mandar que se teste toda frase injuriosa o redactada en términos
indecorosos u ofensivos, salvo que alguna de las partes o tercero interesado
solicite que no se lo haga.

2) Excluir de las audiencias a quienes perturben indebidamente su curso.

3) Aplicar las correcciones disciplinarias autorizadas por este Cédigo, la ley
organica, el Reglamento para la Justicia Nacional, o las normas que dicte el
Consejo de la Magistratura. El importe de las multas que no tuviesen destino
especial establecido en este Codigo, se aplicara al que le fije la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Hasta tanto dicho tribunal determine
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quiénes seran los funcionarios que deberan promover la ejecucién de multas,
esa atribucién corresponde a los representantes del Ministerio Publico Fiscal
ante las respectivas jurisdicciones. La falta de ejecucién dentro de los treinta
dias de quedar firme la resolucion que las impuso, el retardo en el tramite o el
abandono injustificado de éste, sera considerado falta grave.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
DEBERES Y FACULTADES ORDENATORIAS E INSTRUCTORIAS

Art. 36. - Aln sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales deberan:

1) Tomar medidas tendientes a evitar la paralizacién del proceso. A tal efecto,
vencido un plazo, se haya ejercido o no la facultad que corresponda, se
pasarda a la etapa siguiente en el desarrollo procesal, disponiendo de oficio las
medidas necesarias.

2) Intentar una conciliacién total o parcial del conflicto o incidente procesal,
pudiendo proponer y promover que las partes deriven el litigio a otros medios
alternativos de resolucion de conflictos.

En cualquier momento podra disponer la comparecencia personal de las
partes para intentar una conciliacion.

3) Proponer a las partes formulas para simplificar y disminuir las cuestiones
litigiosas surgidas en el proceso o respecto de la actividad probatoria. En
todos los casos la mera proposicion de férmulas conciliatorias no importara
prejuzgamiento.

4) Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes. A ese efecto,
podran:

a) Disponer, en cualquier momento, la comparecencia personal de las partes
para requerir las explicaciones que estimen necesarias al objeto del pleito;

b) Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia de testigos con
arreglo a lo que dispone el articulo 452, peritos y consultores técnicos, para
interrogarlos acerca de lo que creyeren necesario;

¢) Mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo, que se agreguen
documentos existentes en poder de las partes o de terceros, en los términos
de los articulos 387 a 389.

5) Impulsar de oficio el tramite, cuando existan fondos inactivos de menores o
incapaces, a fin de que los representantes legales de éstos o, en su caso, el
Asesor de Menores, efectlen las propuestas que estimen mas convenientes
en interés del menor o incapaz, sin perjuicio de los deberes propios de dicho
funcionario con igual objeto.

6) Corregir, en la oportunidad establecida en el articulo 166, inciso 1) y 2),
errores materiales, aclarar conceptos oscuros, o suplir cualquier omision de la
sentencia acerca de las pretensiones discutidas en el litigio, siempre que la
enmienda, aclaracién o agregado no altere lo sustancial de la decision.

Na Argentina, ndo ha um direito a jurisdicdo tempestiva de forma expressa,
entretanto, doutrinadores como Grillo Ciocchini (2002, p. 177) alegam que o direto
fundamental em estudo advém da garantia do devido processo legal. Aduz, também,
que tal direito possui ligacdo com a presuncdo de inocéncia, o regime republicano e
os “mandatos implicitos” da Constituicdo Argentina.

Utiliza, outrossim, como fundamentos o direito a ndo denegacéo de justica e,
também, o dever do juiz de vigiar 0 andamento do processo para que este atinja a
maior economia processual possivel, fixada no artigo 34, 5.°, alinea “e”, do Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Sendo que, segundo o autor, dentro da

noc¢ao de economia processual, concentrar-se-ia a ideia de rapidez.
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Relativamente a Teoria dos Atos Proprios, é mister fazer alusdo aos arts. 169 a
174 do mesmo Cabdigo processual civil argentino.

E de bom alvitre que a celebracéo dos atos processuais se dé conforme os
canones da lei, para que entdo possam surtir seus efeitos no mundo juridico.
Consequéncia logica da inobservancia dos parametros estabelecidos, é a inaptiddo a
produzir os efeitos que ordinariamente deveriam ter, tratado esse aspecto pelo campo
das nulidades dos atos processuais.

Sabe-se que o processo € resultante de dois componentes que se combinam e
se complementam, quais sejam a relacdo processual e o procedimento. A relacéo
processual sendo complexa compde-se de inuUmeras posi¢cdes juridicas ativas e
passivas, onde a passagem de uma para a outra € ocasionada sempre por eventos
gue tém, perante o direito, a eficacia de constituir, modificar ou extinguir situacdes
juridicas processuais. Esses eventos recebe o nome de fatos processuais.

Os fatos processuais podem ser ou néo ser efeito da vontade de uma pessoa,
logo, ato processual é toda conduta dos sujeitos do processo que tenha por efeito a
criacdo, modificacBes ou extincdo de situacdes juridicas processuais.

Pela grande semelhanca, ha de se fazer uma distincdo entre fatos e atos
processuais. Fato processual é todo fato humano, ou nao, que tenha repercussao no
processo, como por exemplo, a morte da parte, o fechamento imprevisivel do foro.
Também o sdo todos os atos ou negdcios juridicos, que, a despeito de poderem ter
consequéncia no processo nao tem por finalidade a producéo de efeitos processuais.

Ato processual classifica-se, portanto, como a manifestacdo de vontade de um
dos sujeitos do processo, dentro de uma das categorias previstas pela lei processual,
gue tem por fim influir diretamente na relacéo processual. Ha a necessidade, pois, de
gue haja:

a) A manifestacdo de vontade de um dos sujeitos do processo (juiz, partes ou
auxiliares);

b) a previsdo de um modelo na lei processual;

C) a constituicdo, modificacdo ou extingao da relagdo processual, quer no seu
aspecto intrinseco, que € prépria existéncia do vinculo que une autor, juiz e réu, quer
Nno seu aspecto extrinseco, que € o procedimento, conjunto l6gico e sucessivo de atos
previstos na lei.

No titulo proprio do Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, o legislador

destacou alguns de seus aspectos, especialmente os relativos as nulidades.
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Sobre a argui¢do das nulidades, acentue-se, em principio, porém, que o Juiz,
mercé de seu poder instrumental de direcdo do processo, deve velar, a cada instante
da relacdo processual, para que ela caminhe escoimada de quaisquer Vvicios,
irregularidades ou nulidades que a possam comprometer, segundo as regras do
devido processo legal.

Nesse seu trabalho saneador, diligenciar4, sempre, para que 0s atos
processuais obedecam ao modelo legal, nos casos especificados pelo legislador,
determinando que eles sejam convalescidos, quando contiverem nulidades ou
irregularidades que impecam a producao dos efeitos processuais objetivados, e s6
proclamando a nulidade quando n&o houver possibilidade de recuperar o ato ou
guando ele néo tiver atingido o seu fim. Essa decretacdo ndo depende de provocacao
da parte e ndo se sujeita a preclusao porque € de interesse publico; e em relacéo as
relativas, por provocacgéo das partes devido ao interesse privado.

E de se indagar: o que a Teoria dos Atos Préprios tem a ver com as nulidades
processuais? Ora, conforme visto anteriormente a funcédo da Teoria dos Atos Préprios
€ justamente para evitar posicionamentos contraditérios e incongruentes emanados
do mesmo Julgador em caso semelhante.

Note-se que, ha a previsdo no Cadigo Processual Civil Argentino acerca das
nulidades processuais. E ndo se pode olvidar a possibilidade de, caso a deciséo
proferida pelo Magistrado esteja incongruente, abalando o principio da boa-fé e
causando prejuizos a outra parte, ndo havera 6bice a que a parte prejudicada
requeira, em peticdo fundamentada, a decretacdo da nulidade da decisao, para que
outra possa ser expedida em seu lugar, tudo de acordo com a regra do venire contra

factum proprium.

8 CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, foi visto que a consequéncia da regra da doutrina dos
Atos Préprios é impedir que o sujeito realize um ato ou uma conduta contraria a outro
ato ou conduta anterior. Dita regra ndo funda a sancéo imposta na ilicitude da conduta
contraditoria, mas sim no que resulta inadmissivel proteger um comportamento
incoerente que pode trazer violagdo a confianca que foi despertada no terceiro em

virtude do primeiro ato ou conduta, também chamada de conduta vinculante.
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De alguma maneira, a venire contra factum proprium obriga as pessoas a
manterem a palavra dada. Nao se deve confundir esta teoria com a ilicitude, haja vista
gue, se a conduta posterior for ilicita, ndo ha que se falar em Teoria dos Atos
Préprios, mas sim na sancéo aos atos ilicitos com a solucéo que a lei da aos supostos
atos de dolo, violéncia ou ilicitude.

Viu-se também que é possivel afirmar que se trata de uma limitagdo aos
direitos subjetivos que, em outras circunstancias, poderiam ser exercidos licitamente;
ao revés, nas circunstancias concretas do caso, ditos direitos ndo podem ser
exercidos se contrarios ao posicionamento anterior, de maneira que o ordenamento
juridico ndo poderia ser conivente com tal comportamento.

Como consequéncia da inadmissibilidade da conduta contraditoria, afirmou-se
gue desaparece a presuncao da boa-fé no sujeito ativo. Com efeito, se o sujeito ativo
gue executa uma conduta contraditéria ou incoerente, e que geralmente esta
consciente da préatica deste ato, estd agindo, a principio, de ma-fé, atingindo
sobremaneira a parte contraria.

No mais, a Teoria dos Atos Proprios ndo tem a pretensao de invadir o principio
processual do livre convencimento motivado do magistrado, tdo pouco retirar a
autonomia de suas decisdes. No entanto, ndo se pode fechar os olhos para uma
pratica cada vez mais comum no Judiciario, que séo as decisfes contraditérias e que
vulneram principios comezinhos do Direito. E este tem sido o posicionamento
dominante, tanto dos Tribunais Patrios, como de paises vizinhos, a exemplo da

Argentina.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 20 mar. 2012.

BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary. St. Paul: West Publishing, 1990.
BORDA, Alejandro. La teoria de los actos proprios. 4. ed. Buenos Aires, 2005.
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. Disponivel em:

<http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm.>
Acesso em 20 jun 2012.



120

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. Disponivel em:
<http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16547/texact.htm>.
Acesso em 16 jul. 2012.

CORDEIRO, Menezes de Almeida. Diretrizes Teéricas do novo CC brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

COSTA, Judith Martins. Principio da confianca legitima e principio da boa-fé objetiva.
Termo de compromisso de cessacao (TCC) ajustado com o CADE. Critérios da
interpretacdo contratual: os sistemas de referéncia extracontratuais (“circunstancias
do caso”) e sua fungédo no quadro semantico da conduta devida. Principio da unidade
ou coeréncia hermenéutica e “usos do trafego”. Adimplemento contratual. Revista dos
Tribunais (Sao Paulo), v. 852, 2006.

LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
2003.

MAIRAL, Hector. La Doctrina de los propios actos y la administracion publica. Ed.
Depalmi, 1988.

MAXIMILIANO, Carlos. Comentérios a Constituicdo Brasileira (1946), Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2005.

PUIG BRUTAU, José. Estudios de derecho comparado: la doctrina de los actos
proprios. Barcelona: Ediciones Ariel, 1951.

ROSENVALD, FARIAS, Nelson, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, vol. 1-
Familias. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Juz Podivm, 2012.

SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da
confiancga e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

SEGURO-SAUDE. LIMITACAO DE LOCAL DE INTERNACAO. INTERPRETACAO
DA CLAUSULA A LUZ DO PRINCIPIO CONTRATUAL DO VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM. COBERTURA INDENVIDAMENTE NEGADA Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/9087/a-boa-fe-objetiva-e-seus-institutos/2>. Acesso em
11 jul. 2012.

SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos proprios — da proibicdo de venire
contra factum proprium. Rio de Janeiro: JusPodivm, 2008.



121

A DEFESA DO CONSUMIDOR EM JUizO: DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

CONSUMER PROTECTION IN COURT: DIFFUSE RIGHTS, COLLECTIVE AND
INDIVIDUAL HOMOGENEOUS

MARIA CAVALCANTE DE ALENCAR NETA::
MOISES DE S. COELHO NETO

RESUMO

O presente artigo versa sobre a defesa do consumidor em juizo, com énfase na tutela
dos direitos coletivos em sentido amplo. A problemética a ser enfrentada consiste na
multiplicidade de demandas judiciais individuais, em razdo da ocorréncia de danos no
mercado de consumo que atinjam direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, atraindo, por conseguinte, a necessidade de se estabelecer
mecanismos processuais capazes de tutelar coletivamente a parte hipossuficiente
desta espécie de relacédo juridica. Desse modo, o objetivo deste trabalho consiste no
delineamento dos remédios processuais preordenados a defesa jurisdicional dos
direitos coletivos do consumidor. Para alcancar os seus objetivos, sera utilizado o
método de abordagem dedutivo, bem assim os métodos analiticos, histérico e
interpretativo, por meio de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial. O
trabalho analisard as regras normativas concernentes a defesa do consumidor em
juizo, estabelecidas para equilibrar esta espécie de negdcio juridico. Sera abordada,
neste contexto, a tutela jurisdicional de carater individual, tracando as suas
caracteristicas fundamentais, em ordem a enfrentar o objeto central do presente
trabalho, a saber, a tutela coletiva do consumidor em juizo, em cujo ambito serdo
destacados 0s instrumentos processuais vocacionados a esta defesa, quais sejam,
Acdo Popular, Acdo Civil Publica, A¢do Civil Coletiva para a defesa de direitos
individuais homogéneos e o0 Mandado de Seguranca coletivo, abordando os aspectos
processuais e jurisprudenciais pertinentes ao tema. Em conclusdo, o trabalho
verificard a adequacdo dos referidos instrumentos para a tutela coletiva do
consumidor em juizo, relacionando-os com os entendimentos dos tribunais brasileiros
acerca da tematica.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela do Consumidor em Juizo. Direitos Difusos. Direitos
Coletivos. Direitos Individuais Homogéneos.

ABSTRACT

This article deals with the consumer in mind, with emphasis on the protection of
collective rights in a broad sense. The problem to be faced is the multitude of
individual lawsuits, because of damage to the consumer market that achieve diffuse
rights, collective and individual homogeneous, attracting, hence the need to establish
procedural mechanisms capable of protecting collectively hipossuficiente part of this
kind of legal relationship. Thus, the aim of this work is the design of procedural
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remedies foreordained court defense of collective rights of the consumer. To achieve
its goals, we will use the method of deductive approach, as well as analytical methods,
and interpretive history through literature, documentary and jurisprudence. The work
will examine the normative rules concerning consumer protection in court, established
to balance this kind of legal business. Will be addressed in this context, the judicial
protection of individual character, tracing its fundamental characteristics, in order to
tackle the central object of this work, namely the consumer collective redress in court,
under which will highlight the procedural tools aimed to this defense, namely, Class
Action, Civil Action, Civil Action collective for the defense of individual rights and
homogeneous injunction collective addressing the procedural aspects and case law
relevant to the topic. In conclusion, the work will verify the suitability of these
instruments for the collective protection of the consumer in mind, linking them with the
understandings of the Brazilian courts on the theme.

KEYWORDS: Protection of Consumers in Court. Diffuse Rights. Collective and
Individual Homogeneous.

1 INTRODUCAO

Ao tecermos as consideracdes gerais sobre a defesa do consumidor em juizo,
constatamos que apés a implementacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor, pode-
se afirmar que o consumidor esta suficientemente protegido no que diz respeito a
tutela legislativa, na medida em que se constata que o diploma legal consumerista
traz em seu bojo um triplo espectro de protecdo, abrangendo, pois, as tutelas civil,
penal e administrativa.

No campo especifico da defesa do consumidor em juizo, a referida assertiva
refor¢cada pelo escdlio de Almeida (2009, p. 248):

Numa analise apressada, pode-se afirmar que o CDC — Cdédigo de Defesa do
Consumidor — deu resposta legislativa adequada ao tema de acesso do
consumidor aos 6rgdos judiciarios, mas serd necessario que seus passos
sejam secundados por decisdes politicas com vistas a efetiva implementagéo.

E de se observar que a protecdo do consumidor fora antecedida pelo
surgimento dos chamados direitos metaindividuais, é dizer, direitos cuja titularidade
ndo pode ser individualizada, porquanto pertenca a coletividade como um todo
(direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Nesse contexto, facil é ver-se que a dogmatica processual classica, inspirada
no liberalismo, revelou-se insuficiente para fazer frente as novas necessidades
sociais, eis que o0 processo civil constituia instrumento idéneo a pér termo aos

conflitos de interesses individuais, nos quais as partes antagonicas sao perfeitamente
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identificadas. No entanto, como adaptar os mecanismos processuais classicos a
tutela dos direitos transindividuais, nos quais 0s sujeitos conflitantes ndo sao
individualizados? Como jurisdicionalizar uma lide que gira em torno de um produto
defeituoso que afeta toda a coletividade e, por conseguinte, enseja o ajuizamento de
milhares de ag¢des judiciais com idéntico conteudo?

Constata-se, em razdo da evolugéo histérica sumariamente desenvolvida nas
linhas anteriores, uma necessidade premente de coletivizar o processo civil, de tal
sorte que a teoria processual passe a se preocupar com a tutela jurisdicional dos
novos direitos ditos transindividuais.

Sobre o tema, eis as palavras de Mancuso (1992, p. 183):

Tudo esta a confirmar o vaticinio de José Carlos Barbosa Moreira, quando
indicou uma tendéncia do direito processual a transmigrar "de uma atmosfera
ideologicamente impregnada do liberalismo individual® para um "ambiente
marcado pela progressiva acentuagéo das exigéncias de ordem social, com a
consequente necessidade de novas formas de tutela". E ainda, que "a
crescente pressao do social no mundo do processo impele-o0 ao reajuste dos
instrumentos de tutela, ou ao fabrico de novos, para atender de modo
conveniente a interesses, de relevancia cada vez maior, que ultrapassam o
nivel individual para entender com a vida de comunidades amplissimas".

Com as atencdes voltadas ao desenvolvimento do direito no plano material, a
doutrina processualista cuidou de emprestar ao processo uma feicdo diversa daquela
gue se verificava no periodo classico, de tal sorte que o processo, antes considerado
um fim em si mesmo, passou a consubstanciar instrumento de tutela do direito
material. Diante da hodierna visao utilitarista do processo, este constitui instrumento
de implementacgéo prética dos direitos reconhecidos no plano material, dai falar-se em
teoria dos planos circulares, no ambito da qual o direito processual constitui meio a
servico do direito material, veiculo de efetivacédo deste.

No que tange a tutela dos direitos do consumidor, tendo em conta a visao
instrumentalista e utilitarista do processo, cumpre destacar que a entrada em vigor do
Cdédigo de Defesa do Consumidor trouxe consigo a necessidade de alteragdo dos
paradigmas classicos do processo civil. Em suma, vale ressaltar que a efetividade das
normas protetivas contempladas na Lei 8.078/90 tem por pressuposto a instituicdo de
Nnovos instrumentos e técnicas processuais adequadas.

Sob a rubrica “ampliagdo do acesso a justiga”, a Ministra Nancy Andrighi (1993)

propde:
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Duas séo as barreiras que h&do de ser vencidas para que estes mecanismos
instrumentais efetivem a norma protetora. Em primeiro lugar, depende da
educacéo e informacédo do consumidor; em segundo lugar, diante do conflito
ja instalado, a garantia do acesso do consumidor lesado a Justica livre dos
obstaculos da onerosidade, lentiddo e complexidade dos procedimentos
judiciais. [...] € preciso armar o consumidor solitario de coragem para
reivindicar seus direitos, pois no quadro de acesso a Justica tudo concorre
para tirar 0 animo para litigar solitariamente.

Fixadas as premissas gerais acerca do objeto do presente trabalho, cumpre
advertir que a protecdo do consumidor em juizo, nos termos do art. 81 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, podera se dar a titulo individual ou coletivo, cujos
desdobramentos e peculiaridades serdo enfocados nos topicos seguintes do presente
trabalho.

No entanto, em razdo da importancia teérica e pratica da inversdo do 6nus da
prova para a defesa do consumidor em juizo, cabe debrucar-se sobre a sua
operacionalizacdo no processo judicial para, em seguida, delinear os aspectos
procedimentais da protecéo jurisdicional do consumidor nos planos individual e

coletivo.

2 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

A inversdo do 6nus da prova constitui prerrogativa assegurada ao consumidor para a
defesa dos seus direitos em juizo, desde que reste demonstrada a existéncia de
verossimilhanca nas alega¢fes do consumidor ou a hipossuficiéncia deste.

Como cedico, a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova encontra-se contemplada
no art. 333 do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual incumbe ao autor a producédo da
prova dos fatos constitutivos do seu direito, cabendo ao réu, por outro lado, a prova dos fatos
extintivos, modificativos e impeditivos do direito do autor.

Nesse contexto, vale anotar que a Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), ao
dispor sobre o direito a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, tal como inscrito
no art. 6°, VIII do referido diploma legal, excepciona a regra geral de distribuicdo do 6nus da

prova, circunstancia também observada por Lima (2003, p. 215):

Mas, ocorre que, nas lides que envolvam conflitos decorrentes de uma
relacdo de consumo, houve mitigacao desta regra geral do processo civil, vez
que o art. 6°, VIII, do CDC permite ao juiz utilizar-se das regras ordinarias de
experiéncia e inverter o 6nus da prova em favor do consumidor que é a parte
mais fraca da relacdo, isto ocorrera quando o consumidor for hipossuficiente
ou quando suas alegacdes forem verossimeis.
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Ao estatuir o direito a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor,
desde que preenchidos os requisitos legais aplicaveis a espécie, o legislador
consumerista logrou reequilibrar judicialmente as partes que se encontram em nitido
desequilibrio no plano material.

Trata-se de dispositivo normativo destinado a efetivacdo de diversos principios
constitucionais, a exemplo da isonomia (art. 5°, caput, da CF/88), da defesa do
consumidor pelo Estado (art. 5°, XXXII) e do acesso a justica (LIMA, 2003, p. 218).

A esse respeito, cumpre destacar que o Codigo consumerista traz em seu bojo
duas espécies de inversdo do 6nus da prova, quais sejam, a inversao legal (ope
legis), a qual é decorréncia da obra do legislador e encontra-se prevista no art. 38 do
CDC, e a inversao judicial (ope judicis), realizada pelo juiz e contemplada no art. 6°,
VIII, do estatuto em comento.

No que tange aos requisitos para o deferimento da inversdo do 6nus da prova,
conforme apontado em linhas anteriores, estatui o Codigo de Defesa do Consumidor
a necessidade de demonstracao da verossimilhanca das alegac¢des do consumidor ou
da hipossuficiéncia deste. Nesse diapaséao, visualiza-se em sede doutrinaria acirrada
divergéncia acerca da exigibilidade dos aludidos requisitos, havendo, de um lado,
autores que defendem a cumulatividade destes (Antbnio Gidi) e, de outra banda,
autorizada literatura prescrevendo a alternatividade de tais pressupostos, a exemplo
de Matos e Nery Junior (apud LIMA, 2003, p. 220). No mesmo sentido encontra-se o
entendimento jurisprudencial patrio. Veja-se, exemplificativamente, o pronunciamento

do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco assim ementado:

CONSUMIDOR. TRANSPORTE AEREO. CANCELAMENTO E ATRASO.
DANOS MORAIS. APLICACAO DO CDC. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PRECEDENTE. CABIMENTO. DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR DA
INDENIZAQAO. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. SENTENCA
MANTIDA. APELO IMPROVIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica ja
pacificou o entendimento no sentido de que o Cddigo de Defesa do
Consumidor aplica-se aos servigos de transporte aéreo. Precedente. Por se
tratar de matéria consumerista, é devida a inversdo do 6nus da prova, quando
verificada a verossimilhanca das alega¢cbes do autor ou quando for este
hipossuficiente, nos termos do art. 6°, inc. VIIIl do CDC. Precedente. 2. [...]. 4.
Apelo improvido. Decisdo unanime.

(TJ-PE - APL: 274975520118170001 PE 0027497-55.2011.8.17.0001,
Relator: Jones Figueirédo, Data de Julgamento: 08/11/2012, 42 Camara Civel,
Data de Publicacédo: 213)

A inversdo do 6nus da prova deve ser determinada antes da prolagdo do ato

jurisdicional final em primeiro grau de jurisdicdo, ndo obstante a existéncia de corrente
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doutrinaria no sentido de afirmar que a inversdo do d6nus da prova constitui regra de
julgamento e, por esse motivo, deveria ser determinada na sentenca.

Sobre o tema, eis o0 escélio de Andrade (2003, p. 96):

Tem predominado na doutrina a ideia de que o texto do art. 6°, VIII, do CDC
estabelece regra de procedimento e ndo regra de julgamento. Em
consequéncia, sendo caso de aplicacdo do referido dispositivo legal, caberia
ao juizo, antes de prolatar sentenca, determinar a inversdo do énus da prova.

Logo, deve-se concluir que a inversdo do 6nus da prova € medida que se
impde antes da oportunidade processual de producdo probatéria (fase de instrucao),
sob pena de violagdo ao principio constitucional da ampla defesa, porquanto a
inversao do 6nus da prova representaria uma surpresa desarrazoada em desfavor do
fornecedor, que ndo estaria ciente do encargo processual a si atribuido, tal como

ilustrado nas palavras de Andrade (2003, p. 93):

Essa interpretacdo dada ao texto do art. 6° vem escorada no argumento que,
ausente a comunicagao prévia do juizo acerca da inversdo do 6nus da prova,
o fornecedor nédo teria como saber que sobre ele recaia o peso de produzir
prova que refutasse as alegacfes deduzidas pelo consumidor.

N&o obstante o instituto da inversdo do 6nus da prova seja visualizado com
mais frequéncia no ambito dos processos individuais, cabe advertir que o0 mecanismo
processual em questdo podera ser utilizado no panorama do processo coletivo, tal
como salientado por Leonel (2002, p. 343):

Conclua-se: a inversdo do 6nus da prova ndo se aplica somente as
demandas individuais fundadas em relagbes de consumo, mas a toda e
qualquer demanda coletiva, desde que presente no caso especifico os
pressupostos que determinam a incidéncia da regra: verossimilhanca da
afirmacdo do autor ou hipossuficiéncia em decorréncia do monopdlio da
informacéao.

Da analise do acima exposto, entendemos que a inversdo do 6nus da prova
constitui ferramenta de fundamental importancia para a tutela judicial dos direitos do
consumidor, especialmente em razdo da dificuldade técnica enfrentada pela parte
hipossuficiente no que concerne a prova dos vicios/defeitos nos produtos e servicos
prestados no mercado de consumo, autorizando-se 0 juiz, por conseguinte, a inverter
0 Onus probatério em favor do consumidor. Uma vez delineados os contornos gerais

da inversdo do 6nus da prova, passa-se ao estudo do processo individual para a
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tutela do consumidor e dos instrumentos processuais coletivos contemplados no

Cadigo de Defesa do Consumidor e na legislacéo extravagante.

3 TUTELA INDIVIDUAL: A DEFESA JUDICIAL DO CONSUMIDOR
INDIVIDUALMENTE CONSIDERADO

Intitula-se individual a tutela judicial perseguida pelo consumidor
individualmente considerado. Trata-se de hipdétese de legitimidade ordinaria, na
medida em que o proprio titular do direito propde a demanda a fim de obter a
correspondente tutela jurisdicional.

No panorama da tutela processual individual, a qual ja se encontrava ampla e
minuciosamente regulada pelo Cdodigo de Processo Civil, cabe observar que o
diploma legal consumerista ndo apresentou maiores inovacfes neste campo, sendo
certo que as regras processuais foram delineadas com maior profundidade pelo CDC
no que tange a tutela coletiva do consumidor.

Porém, h& de se ressaltar que o legislador consumerista, a despeito de nao
haver regulado minuciosamente a defesa individual do consumidor em juizo,
contemplou regulamento especifico para determinados institutos processuais, a
exemplo da competéncia e dos mecanismos executivos.

No que diz respeito ao instituto da competéncia é importante destacar o
seguinte: dispde o art. 101 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que as acdes
individuais ajuizadas pelos consumidores, que tenham por objeto a responsabilidade
civil do fornecedor de produtos e servicos, poderdo ser ajuizadas no domicilio do
consumidor autor, excepcionando, por esse motivo, a regra geral prevista no Codigo
de Processo Civil®.

No ambito dos mecanismos de execucéo, importa aludir ao disposto no art. 84
do CDC, o qual contempla uma ampliacdo dos poderes do juiz, facultando-lhe a
adocao de inumeros instrumentos a fim de assegurar a efetividade das tutelas das
obrigacdes de fazer e néo fazer. llustrativamente, podera o magistrado determinar

providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento

% Nos termos do art. 94 do Cadigo de Processo Civil, o domicilio do réu constitui, como regra geral, 0
foro competente para o processo e julgamento das acdes fundadas em direito pessoal e direito real
sobre bens moveis.
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voluntério, tais como a imposi¢cdo de multa diéria, expedicdo de mandado de busca e
apreensdo e requisicdo de forca policial®.

Dada a finalidade precipua do presente trabalho traduzida na analise da tutela
coletiva do consumidor, reputamos importante anotar que, quanto aos demais
institutos processuais — condigcbes da acdo, pressupostos processuais, sentenca,
coisa julgada etc. — devem ser aplicadas as normas gerais dispostas no Cddigo de
Processo Civil, tal como expressamente consignado no art. 90 do Codigo de Defesa

do Consumidor.

4 TUTELA COLETIVA: A DEFESA COLETIVA DO CONSUMIDOR EM JUizO

Inspirado nas concepcodes liberais e individualistas, o Cdodigo de Processo Civil
nao cuidou de regular as ac¢des coletivas, limitando-se a disciplinar exaustivamente os
aspectos inerentes ao processo individual. Servindo-se das licdes de Almeida (2009,
p. 250), pode-se afirmar que a tutela coletiva surgiu no Brasil com a promulgacéo da
Lei da Acdo Popular e fora aperfeicoada com a instituicdo da Acao Civil Publica por
intermédio da Lei 7.347/1985.

Seguindo-se a ordem historica, observa-se que a Constituicdo de 1988 alcou a
Acao Civil Publica ao patamar da constitucionalidade, sobrelevando ressaltar que a
tutela coletiva recebera importante fortalecimento com a criacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, na medida em que este diploma legal instituiu a chamada Acéao Civil
Coletiva, instrumento destinado a tutela dos direitos individuais homogéneos
(ALMEIDA, 2009, p. 250).

A adequada compreensdo dos processos coletivos para a defesa do
consumidor em juizo pressupde uma adaptacdo conceitual de institutos tradicionais
da processualistica classica, tais como a legitimidade, o interesse processual, a

eficacia da sentenca e os efeitos coisa julgada.

 Na trilha da inovacao legislativa prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, cabe informar que o
Cabdigo de Processo Civil sofreu alteragcéo pela Lei 8.952/94, passando o seu art. 461 a dispor que, no
ambito das acdes que tenham por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinard as providéncias necessarias para assegurar
o resultado pratico equivalente ao cumprimento da obrigagdo. O mesmo raciocinio é aplicado no
campo das a¢bes que tenham por objeto a entrega de coisa, no @mbito das quais cabe destacar a
insercdo do art. 461-A no Diploma Processual Civil (levada a efeito pela Lei 10.444/2002), que prevé a
ampliacdo dos poderes do juiz no sentido de garantir, sempre que possivel, o alcance da tutela
especifica das obrigacdes ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento voluntario.
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Feitas as necessarias adverténcias, pode-se afirmar que a tutela judicial
coletiva do consumidor inicia-se com 0 ajuizamento das seguintes agfes: Acéo
Popular, Acao Civil Publica, Acao Civil Coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos e Mandado de Seguranca Coletivo.

Uma vez delineadas as premissas gerais acerca da tutela jurisdicional coletiva,
passamos a andlise especifica e segregada das acdes mencionadas no paragrafo
anterior, cumprindo alertar, como observacao preliminar, que o Cédigo de Defesa do
Consumidor e as leis extravagantes (a exemplo da Lei da Acdo Civil Publica e da Lei
da Acdo Popular) se limitam a disciplinar questdes especificas das demandas
coletivas, a exemplo da legitimidade ad causam, dos efeitos da coisa julgada e da
sentenca (ALMEIDA: 2009, p. 251). Destarte, as demais questbes processuais
continuam sendo reguladas pelo Cadigo de Processo Civil, 0 qual traz em seu bojo as
regras aplicaveis aos atos processuais, ao procedimento, a resposta do réu, as

audiéncias etc.

4.1 ACAO POPULAR

Instituida e disciplinada pela Lei 4.717/65, a acdo popular constitui instrumento
processual apto a obter a invalidacdo de atos administrativos ilegais que se revelem
lesivos ao patriménio publico. A legitimacdo ativa para a propositura da A¢cao Popular
€ restrita apenas aos cidadaos, é dizer, aqueles que estdo em pleno gozo dos direitos
politicos.

Em raz&o do seu restrito ambito de cabimento, observa-se que a A¢ao Popular
nao costuma ser manejada para a tutela dos direitos do consumidor, tendo em vista
gue o instrumento processual em comento somente podera objetivar a anulacdo de
atos ilegais praticados por fornecedores subvencionados pelo poder publico.

No mesmo sentido sdo as criticas formuladas por Almeida (2009, p. 256), cuja
obra acrescenta que o espectro de legitimados (apenas o cidadao) e o surgimento de
outros instrumentos processuais, cuja legitimagdo ativa e hipoteses de cabimento
revelaram-se mais amplos, contemplando a legitimagéo concorrente de entes publicos
e associacOes privadas, ensejaram a diminuta utilizacdo da acao popular. Em razéo
da exclusiva legitimidade ativa atribuida ao cidaddo e do reduzido espectro do seu
objeto, entendemos que, conquanto importante, a agcao popular revela-se de pouca

utilizacdo na defesa coletiva do consumidor.
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4.2 ACAO CIVIL PUBLICA

A Acao Civil Pdblica tem por objeto a responsabilizacdo, preventiva ou
repressiva, dos agentes que causem danos ao meio ambiente, aos consumidores e
aos demais bens mencionados no art. 1° da Lei 7.347/1985.

Conforme se depreende da dic¢ao do art. 1° da Lei da A¢éo Civil Publica (Lei
7.347/1985), o instrumento processual ora focalizado destina-se precipuamente a
tutela dos direitos difusos e coletivos. ApOs controvérsias doutrinarias acerca da
definicdo exata de tais espécies de direitos, o Cddigo de Defesa do Consumidor
estremou as duvidas e cuidou de defini-las, sendo vejamos: a) direitos difusos: os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (art. 81, Par. Unico, |); b) direitos
coletivos: os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base (art. 81, par. unico, Il) (BRASIL, 2013).

Ainda a proposito do ambito de cabimento, cabe destacar que Almeida (2009,
p. 258) também inclui no espectro da Acdo Civil Pablica os direitos individuais
homogéneos de caréter social.

No que tange a legitimidade ad causam, estatui o art. 52 da Lei 7.347/85 que a
Acédo Civil Publica poderd ser proposta pelas pessoas juridicas de direito publico
(Unido, Estado, Municipios, Distrito Federal, Autarquias e Fundac¢es Publicas), bem
como as empresas publicas, sociedades de economia mista, a defensoria publica e as
associacdes, exigindo-se destas Ultimas — associacdes — que estejam legalmente
constituidas ha mais de um ano e que estejam vocacionadas a defesa dos bens
tutelados por intermédio da Acédo Civil Publica (inclusive com previsao estatutaria).

No entanto, cabe destacar que a propria Lei 7.347/85 prevé que o Juiz podera
dispensar o requisito temporal da pré-constituicdo para as associagdes, nas hipoteses
em que restar evidenciado o interesse social no objeto da agéo civil publica (art. 5°, §
49),

E admissivel litisconsorcio ativo apenas entre os entes legalmente legitimados,
logo, néo é cabivel o litisconsorcio entre um dos legitimados anteriormente descritos e
um consumidor individualmente considerado, seja pessoa fisica ou juridica

(ALMEIDA, 2009, p. 264). Disciplinando o instituto da competéncia, dispde a lei da
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acgao civil publica que o remédio processual em questao devera ser proposto “no foro
do local onde ocorrer o dano” (art. 2° da Lei 7.347/85).

Conforme se observara nas linhas seguintes do presente trabalho, a Acéo Civil
Publica consubstancia importante ferramenta para a tutela coletiva do consumidor,
representando instrumento de ampla utilizacdo na pratica forense, em especial por
parte do Ministério Publico, entidade constitucionalmente vocacionada a defesa dos

interesses coletivos.

4.2.1 Sentenca e Coisa Julgada na Acao Civil Publica

Dispbe o art. 13 da Lei da Acédo Civil Publica que, havendo condenacdo em
dinheiro, a indenizacdo sera revertida a um fundo para a defesa de direitos difusos,
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais. Como se Vvé, o
beneficio proveniente do produto da condenag¢do em sede de ac¢éo civil publica ndo
sera revertido diretamente em favor do consumidor, sendo este ultimo um beneficiario
indireto em tais acoes.

Em extensédo, a Lei 7.347/1985 prescreve que a sentenca prolatada no
panorama das acfes civis publicas tem eficacia erga omnes, “nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova” (art. 16, com a redagao
dada pela Lei 9.494/97).

N&o obstante o nitido propdsito do legislador ordinario em restringir a eficacia
da sentenga “aos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator’, cumpre
ressaltar que uma interpretacdo integrada da Lei 7.437/85 com o Cdodigo de Defesa
do Consumidor exclui essa limitacdo territorial das a¢bes consumeristas, tendo em
vista que o estatuto protetivo contempla tratamento especifico da matéria no seu art.
93% Essa, alids, é a interpretacdo atribuida nos comentérios dos autores do

anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo vejamos:

84 Cdédigo de Defesa do Consumidor, art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é
competente para a causa a justica local:

| - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local,

Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional ou
regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.
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Em conclusao: a) o art. 16 da LACP nao se aplica a coisa julgada nas acfes
coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a
coisa julgada nas acGes em defesa de interesses difusos e coletivos, mas o
acréscimo introduzido pela medida proviséria é inoperante, porquanto € a
prépria lei especial que amplia os limites da competéncia territorial, nos
processos coletivos, ao &mbito nacional ou regional ((GRINOVER et al., 2004,
p. 923).

Assim, observamos que se trata de coisa julgada erga omnes secundum
eventos probatione, visto que, se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia

de provas, nao se verificara a eficacia para todos (erga omnes).

4.2.2 Termo de Ajustamento de Conduta e sua Aplicacdo as Ac0Oes
Consumeristas

Em conformidade com o disposto no art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85, os 6rgaos
publicos legitimados poderdo firmar termos de ajustamento de conduta, cominando
multas e sancdes, os quais tém eficacia de titulo executivo extrajudicial.

O referido dispositivo legal aplica-se perfeitamente as acdes consumeristas,
tendo em vista que o art. 90 do Cdédigo de Defesa do Consumidor preconiza
expressamente a aplicacdo subsidiaria da Lei da Acao Civil Publica, inclusive  no
gue respeita ao inquérito civil.

N&o obstante os compromissos de ajustamento de conduta, firmados pelos
orgaos publicos legitimados a propor Acéo Civil Publica, tenham em regra eficacia de
titulo executivo extrajudicial, pode-se afirmar, com esteio nas palavras de Almeida
(2009, p. 269), que, quando o termo de ajustamento for firmado no ambito de acdo

civil publica ja ajuizada, se constituira em titulo executivo judicial.

4.3 ACAO CIVIL COLETIVA PARA A DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEQOS

A Acdo Civil Coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos
constitui a grande inovacao processual do Codigo de Defesa do Consumidor. Trata-se
de mecanismo semelhante & class action® norte-americana, diferenciando-se deste
instrumento apenas no que tange a legitimacdo ad causam e a forma de

demonstracao desta. Acerca da distingcdo entre a Agéo Civil Coletiva para a defesa de

8 Traducdo livre: acdo de classe.
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direitos individuais homogéneos e o instituto norte-americano da class action, expde
sinteticamente Almeida (2009, p. 270):

Na class action americana qualquer interessado pode ingressar com a acao
coletiva (de classe), representando os demais, obrigando a todos a deciséo.
Na acéo coletiva brasileira isso ndo acontece, porquanto os legitimados estao
definidos em lei e entre eles ndo se inclui o lesado individualmente
considerado. Além disso, na class action o juiz aprecia 0 requisito da
representatividade, para avaliar se o representante do grupo esta técnica e
adequadamente instrumentado para a defesa dos interesses do grupo, o que
incorre no direito brasileiro, em que sé as entidades legitimadas podem
ajuizar a agao coletiva.

No ambito do nosso ordenamento juridico, a categoria dos direitos individuais
homogéneos apena surgiu com a promulgacéo da Lei 7.913/1989, a qual disciplina a
acao civil publica para reparacdo dos danos causados aos investidores no mercado
de valores mobiliarios (FERREIRA, 2002, p. 3).

Conquanto o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo represente o ato normativo
responsavel pela criacdo dos direitos individuais homogéneos, cumpre destacar que o
diploma legal consumerista teve o grande mérito de definir expressamente a referida
categoria de direitos (art. 81, Ill), bem como ampliar o seu ambito de incidéncia.

De acordo com o art. 81, paragrafo Unico, inc. Ill, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, os direitos individuais homogéneos sé&o aqueles decorrentes de origem
comum. A qualificacéo de tais direitos como homogéneos ja demonstra que possuem
entre si uma origem comum, logo, a despeito de individuais, devem receber um
tratamento diferenciado.

Ndo podem receber o tratamento de institutos destinados a tutela de direitos
puramente individuais, tendo em vista que a sua homogeneidade — proveniente do
fato de decorrerem de origem comum — implicam na sua coletivizacdo. Em sintese,
pode-se afirmar que a violacdo de um direito individual homogéneo implica em danos
coletivos.

Oliveira Junior (apud FERREIRA, 2002, p. 4), ensina-nos que “esses direitos e
interesses ndo sao mais de carater simplesmente individual, mas, pelo contrario,
apresentam-se como de natureza coletiva, gerando, se desrespeitados ou violados,
danos igualmente coletivos”. Logo, o que diferencia os direitos individuais
homogéneos dos direitos coletivos stricto sensu € a divisibilidade do objeto daqueles,

ao passo em que estes sdo indivisiveis.
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A instituicdo de um mecanismo processual coletivo para a defesa de direitos
individuais homogéneos traz as seguintes vantagens:

a) Auxilia o consumidor isolado que, como litigante eventual, certamente nao
visualizara vantagens na movimentacao isolada e individual do aparato jurisdicional,
sobretudo diante das dificuldades financeiras e técnicas;

b) Ainda que o consumidor isolado logre éxito, certamente a sentenca
individual ndo tera os efeitos pedagogicos em desfavor do fornecedor, visto que o
processo individual cuidara do dano de um consumidor individualmente considerado,
e néo do dano coletivo que possui uma dimensao extremamente superior;

c) Os entes representativos que detém legitimidade ad causam estdo mais
habituados ao litigio processual, logo, tém mais capacidade financeira e técnica para
lograr éxito no embate judicial;

d) A inexisténcia de risco de perecimento do direito subjetivo do consumidor
individual, porquanto a eficacia erga omnes da coisa julgada s6 sera aperfeicoada na
eventualidade de procedéncia do pedido;

Dada a importancia do instrumento processual em tela, e tendo sido fixados
nas linhas acima os seus aspectos gerais, julgamos apropriado analisar as suas
peculiaridades, sem perder de vista que, conforme ja alertado, devem ser observadas

as regras gerais previstas no Cédigo de Processo Civil.

4.3.1 Legitimidade Ad Causam: Arts. 82, 91 e 94 do Cddigo de Defesa do
Consumidor

Dispbe o art. 82 do CDC que podem propor acéo civil coletiva para a defesa de
direitos individuais homogéneos o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal, as entidades e érgdos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC, as associacdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a
defesa dos direitos e interesses do consumidor.

A semelhanca do que restou assentado quando da andlise da legitimidade para
a propositura da acao civil publica, o requisito da pré-constituicdo das associacdes
pode ser dispensado pelo juiz, desde que haja manifesto interesse social evidenciado
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pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

Da andlise do art. 82 do CDC, conclui-se facilmente que o legislador
consumerista ampliou o leque dos entes legitimados a propositura de acao civil
coletiva, a fim de incluir os 6rgdos de defesa do consumidor, ainda que sem
personalidade juridica.

Trata-se de legitimidade concorrente e disjuntiva (FERREIRA, 2002, p. 10), é
dizer, todos os entes legitimados, e cada um deles, estdo autorizados a propor acéo
civil coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos.

No que diz respeito as funcdes desempenhadas pelo Parquet, avulta anotar
gue, quando nao figurar como autor da acdo, o 6rgdo do Ministério Publico devera
atuar como fiscal da lei (art. 92 CDC).

ApOs a propositura da acgéo civil coletiva, deveré ser publicado edital em 6rgéo
oficial, a fim de possibilitar que os consumidores individualmente considerados
possam intervir no processo na condicdo de litisconsortes (art. 94 do CDC) (BRASIL,
2013).

Ante o acima destacado, compreendemos que, diversamente do que restou
consignado quando da andlise da acdo civil publica, € admissivel a participacdo do
consumidor individual na condicao de litisconsorte da entidade legalmente legitimada
a propositura da acédo civil coletiva. Frise-se, porém, que o consumidor individual,
pessoa fisica ou juridica, ndo podera propor isoladamente a acao civil coletiva para a

defesa de direitos individuais homogéneos.

4.3.2 Competéncia

A competéncia para conhecer e julgar a acao civil coletiva para a defesa de
direitos individuais homogéneos € definida a partir da extensédo do dano. A propdésito,

dispde o art. 93 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente para a
causa a justica local:

| - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito
local;

Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente (BRASIL, 2013).
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Apés a prolacdo de sentenca condenatoria, o processo coletivo segue para as
fases de liquidacéo e execucgao, as quais poderao ser promovidas de forma individual
(pelos consumidores, vitimas e seus sucessores) ou coletiva (pelos entes legalmente
legitimados).

E competente para o processo e julgamento da liquidacdo e execugdo
promovidas individualmente o foro em que ajuizada a agéo de conhecimento ou o foro
de domicilio do consumidor. Por outro lado, detém competéncia para a liquidacao e
execucao coletivas apenas o juizo do foro em que proposta a agcdo de conhecimento
(ALMEIDA, 2009, p. 273).

4.3.3 Sentencga e Coisa Julgada na Agéo Civil Coletiva para Defesa de Interesses
Individuais Homogéneos

A decisdo que julga procedentes os pleitos autorais formulados no ambito da
acao civil coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos traz em seu bojo
uma condenacdo genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados
(art. 95 do CDC).

Sobre o tema, elucidativa a licdo de Ferreira (2002, p. 22):

A sentenca que condena genericamente o pdlo passivo ‘fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados” (art. 95 do CDC) néao
significa, como apontado anteriormente, que todos os consumidores fariam
jus a indenizacao, ja que s6 aqueles que lograssem éxito na comprovagéo do
dano, do nexo causal entre o ato do réu e a ocorréncia deste dano, e,
também, seu montante € que poderiam obter uma sentenca condenatoria
(digamos, especifica), e a partir desta promover a execugao.

A generalidade da condenacdo inserta na sentenca prolatada em sede de acéo
civil coletiva € medida indispensavel, tendo em vista que no momento da propositura
da acéo ainda ndo sédo conhecidas as vitimas e a exata extensao dos respectivos
danos, cujas identificagcbes foram transferidas para as fases de liquidacdo e
execugao.

No que atine a coisa julgada, importa afirmar que a sentenca que julgar
procedentes os pleitos autorais possui eficacia erga omnes, razao pela qual seus
efeitos séo estendidos para as demais vitimas e seus sucessores, a teor do art. 103,

lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Por outro lado, a sentenca de improcedéncia produz efeitos apenas entre as
partes da relacéo processual (eficacia inter partes), ndo alcancando aqueles que néo
interviram no processo, 0s quais poderdo ajuizar ac¢des individuais objetivando a
condenacéo dos fornecedores de produtos e servigos (art. 103, § 2°, CDC).

Diante dos efeitos peculiares as sentencas proferidas em sede de acgéo civil
coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos, o CDC impde ao autor da
demanda, como ja referido, a obrigacdo de publicar edital no érgdo oficial, a fim de
gue os demais consumidores interessados tomem conhecimento da demanda e, caso
assim entendam, ingressem no feito na condi¢cédo de litisconsorte facultativo ulterior
(art. 94 do CDC).

Seguindo-se as licBes tradicionais do direito processual, cumpre destacar que,
ao ingressar no processo na condicdo de litisconsorte, o consumidor torna-se parte,
logo, seré alcancado pelos efeitos da coisa julgada, ainda que a sentenca lhe seja
desfavoravel (tal observacdo é importante na medida em que, conforme restou
consignado nas linhas anteriores, o consumidor que néo faz parte do processo
coletivo ndo sera atingido pela eficacia da sentenca de improcedéncia).

Por fim, cabe destacar que, caso intervenham na condi¢ao de litisconsortes das
entidades legalmente legitimadas a propositura de agcdo coletiva, os consumidores
individuais n&o poderdo formular pedido certo e determinado em seu favor, tendo em
vista que a acao coletiva traz em seu bojo um pedido genérico que, em homenagem
ao principio da congruéncia ou adstricdo, culmina na prolacdo de uma sentenca
também genérica, limitando-se a fixar a responsabilidade civil do fornecedor pelos
danos ocasionados a partir do evento danoso.

4.3.4 Liquidacédo e Execucdo da Sentenca Genérica

Proferida sentenca nos autos da acéo civil coletiva para a tutela de direitos
individuais homogéneos, seguem-se as fases de liquidacdo e execucgdo, no ambito
das quais serdo conhecidas as vitimas do evento, bem assim o quantum indenizatorio
gue lhes cabe.

A liguidagdo pode ser promovida pelos consumidores-vitimas ou seus
sucessores (liquidacéo individual), bem como pelas entidades legalmente legitimadas

para o ajuizamento da acado coletiva (liqguidagéo coletiva), devendo neste Ultimo caso
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ser manejada perante o juizo que conduziu a a¢do de conhecimento, conforme ja
apontado.

Na liquidacéo prevista para as acdes civis coletivas que versam sobre direitos
ou interesses individuais homogéneos, incumbe ao consumidor ou seus sucessores
alegar e demonstrar: a) a ocorréncia do seu dano individual e correspondente
guantum e b) o nexo de causalidade com o evento danoso coletivo. Diante da
necessidade de o consumidor individual alegar e provar fatos novos, € de se concluir
estar-se diante da liquidacao por artigos disciplinada pelo Codigo de Processo Civil.
Ultimada a fase de liquidacdo, a execucéo individual ou coletiva dar-se-4 perante o
juizo que conduziu a liquidacéo.

O produto da condenacao, diversamente do que se verificou no panorama da
Acdo Civil Publica, é revertido preferencialmente em favor dos consumidores
individualmente considerados ou seus sucessores. No entanto, caso decorra o prazo
de 01 (um) ano sem habilitacdo de interessados (consumidores, vitimas ou
sucessores), em numero compativel com a gravidade do dano, poderdo os entes
legitimados promover a execuc¢do coletiva e, neste caso, o produto dai decorrente
serd revertido ao fundo de defesa dos direitos difusos de que trata a Lei da Ac¢éo Civil
Pudblica, nos termos do art. 100 do CDC, evidenciando a consagra¢do, no direito
nacional, do instituto norte-americano denominado de fluid recovery®.

Sucede que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo estabelece o termo inicial
para a contagem do prazo de um ano indicado no seu art. 100, abrindo espaco para a
seguinte indagacao: o referido prazo se inicia a partir da prolacdo da sentenca ou a
partir da publicacdo desta?

Ao nosso sentir, com razdo Ferreira (2002, p. 28) ao sustentar a necessidade
de publicacdo da sentenca através de edital, bem como de fixacdo de um prazo pelo
juiz (a iniciar-se a partir da publicacdo da sentenca), findo o qual comecaria a correr o
prazo de um ano contemplado no art. 100 do CDC.

Logo, a prevalecer a posicdo adotada pelo professor William Ferreira (0 que
nos parece plausivel e razoavel), exige-se no panorama da Ac¢ao Civil Coletiva uma
dupla publicidade, a saber: publicidade do edital com a propositura da demanda
coletiva e publicidade da sentenca condenatéria genérica, a fim de possibilitar a

liquidacao (habilitagdo) pelos consumidores ou seus sucessores.

8 Traducao livre: reparagdo ou recuperacéo fluida.
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Em face das similitudes verificadas entre a agdo civil publica e a acao civil
coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos, pode-se estabelecer as
seguintes distincbes entre os referidos instrumentos de tutela coletiva (ALMEIDA,
2009, p. 278).

a) Enquanto a acdo civil pablica culmina na prolacdo de uma sentenca com
condenacgdo certa, a acao civil coletiva, se procedente, é encerrada com sentenca
genérica, limitando-se a fixar a responsabilidade civil do fornecedor pelos danos
causados no evento danoso;

b) O produto da condenacdo havida em sede de acao civil publica € revertido
em favor do fundo de defesa dos direitos difusos (Lei 7.347/85), ao passo que o
produto da condenacéo proferida em acéao civil coletiva é revertido preferencialmente
em favor dos consumidores, sendo transferido para o aludido fundo apds o decurso
do prazo de um ano sem habilitacdo de interessados;

c) Na acao civil publica é inadmissivel o litisconsoércio dos entes legalmente
legitimados com os consumidores individualmente considerados. Por outro lado, tal
litisconsorcio é plenamente cabivel no ambito da acéo civil coletiva para a defesa dos
direitos individuais homogéneos;

d) Ndo ha fase de liquidacdo na Acao Civil Publica, porquanto a sentenca
proferida através deste instrumento é certa e determinada quanto ao seu conteldo;
De outra banda, a liquidacdo constitui fase obrigatoria na Acéo Civil Coletiva, eis que
a sentenca aqui proferida caracteriza-se por ser genérica;

e) Por fim, no que tange ao ambito de atuacao, cabe repisar que a Acao Civil
Publica objetiva a tutela de direitos difusos e coletivos, enquanto que a Acgdo Civil
Coletiva é cabivel para a defesa de direitos individuais homogéneos.

A despeito da diferenciacdo anteriormente estabelecida, cabe referir a
adverténcia de Almeida (2009) no sentido de que doutrina autorizada, a exemplo de
Ada Pellegrini Grinover, tem sustentado que a acao civil publica pode ser manejada
para a tutela de direitos individuais homogéneos, posicionamento ratificado por
julgados do Supremo Tribunal Federal proferidos nos autos do RE 163231-3-SP e do
RE 185.360-3. Dada a clareza com que enfrentou o tema, traz-se a colacdo o
seguinte trecho da ementa do julgamento proferido pelo Pretério Excelso nos autos do
RE 163231-3-SP:
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROMOVER ACAO CIVIL
PUBLICA EM DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E
HOMOGENEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE
POSTULATORIA DO PARQUET PARA DISCUTI-LAS EM JUIZO. 1.[...]. 4.1.
Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses
homogéneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base
juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque sao relativos a
grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito as
pessoas isoladamente, ndo se classificam como direitos individuais para o fim
de ser vedada a sua defesa em agédo civil publica, porque sua concepgao
finalistica destina-se a protecdo desses grupos, categorias ou classe de
pessoas. 5. [...]. Recurso extraordinario conhecido e provido para, afastada a
alegada ilegitimidade do Ministério Pulblico, com vistas a defesa dos
interesses de uma coletividade, determinar a remessa dos autos ao Tribunal
de origem, para prosseguir no julgamento da acéo.

(RE 163231, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado
em 26/02/1997, DJ 29-06-2001 PP-00055 EMENT VOL-02037-04 PP-00737)

Objetivando extremar os ambitos de cabimento das acdes, Almeida (2009, p.
279) empreende uma diferenciacdo entre direito individual homogéneo de caréter
social, para cuja defesa seria admissivel a propositura de Acdo Civil Pablica, e direito
individual homogéneo puro, hipotese na qual seria cabivel exclusivamente a Acao
Civil Coletiva (ALMEIDA, 2009, p 280).

Em face dessa ordem de consideracdes, entendemos que a Ac¢éo Civil Coletiva
para a defesa de direitos individuais homogéneos se apresenta como instrumento
processual idéneo a viabilizar, com eficiéncia e celeridade, a tutela coletiva do
consumidor, evitando-se a multiplicidade de ac¢des individuais tendentes a discusséo

da mesma situacao juridica material.

4.3 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Disciplinando o mandado de seguranca coletivo, dispde o art. 5°, LXX, da

Constituicao Federal:

Art. 5°[...]

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados (BRASIL, 2013).
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Como se V&, o dispositivo constitucional limitou-se a contemplar os legitimados
a impetracdo de mandado de seguranca coletivo, afirmando que estes deverao atuar
“‘em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

Tal se deve ao fato de que o mandado de seguranca coletivo ndo constitui um
novo remédio constitucional, sendo que consubstancia mandado de seguranca em

um plano coletivo, tal como observado por Mancuso (1992, p. 187):

Tratar-se-ia, pois, de um mandado de seguranca em sua dimenséao coletiva,
ou seja, para 0s casos em que o direito liquido e certo ndo pertine tdo-s6 a
uma pessoa fisica ou juridica isoladamente considerada (hip6tese para a qual
ja existe o writ individual), mas antes concerne, também, a um certo contexto
onde essa pessoa esté inserida.

Ostentando a qualidade de dimensdo coletiva do writ individual, pode-se
afirmar que o mandado de seguranca coletivo serve-se a defesa de direitos liquidos e
certos dos membros que compdem o0 universo subjacente ao ente legitimado a
impetracao do remédio constitucional em questao.

Exemplificativamente, tem-se que o mandado de seguranca coletivo impetrado
por um sindicato tem por objeto a tutela de direito liquido e certo da respectiva
categoria; quando o writ coletivo for impetrado por associagéo, objetivara a protecéo
de direito liquido e certo do universo que compde a sua finalidade institucional
(consumidores, professores etc.). A admissibilidade da impetracdo de Mandado de
Seguranca Coletivo, preventivo ou supressivo, no panorama da tutela do consumidor,
foi reconhecida pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido desde a época da edicéo
do diploma legal consumerista. Veja-se, a propdésito, o seguinte trecho da ementa de

julgamento proferido por este Tribunal Regional:

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. LEGITIMIDADE ATIVA
RECONHECIDA. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO NA PREVENCAO DE
OFENSAS A DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS DE NATUREZA INDIVISIVEL
DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE CONSORCIO. CIRCULAR 2.386/93.
POSSIBILIDADE DE SER EXIGIDO DO CONSORCIADO PAGAMENTO DE
PREMIO DE SEGURO (ART. 26, I). TAXA DE ADESAO DE ATE 4% DO
VALOR DO BEM (ART. 35, Il). POSSIBILIDADE DE ANTECIPACAO DE
PRESTACOES, SE O GRUPO HOUVER ADOTADO ESTA POLITICA
FINANCEIRA (ART. 53, IV, B, C/C ART. IV). INEXISTENCIA DE CONFLITO
COM O CDC. APELAGAO E REMESSA PROVIDAS. 1. E parte letitima ativa
para ajuizar mandado de seguranca coletivo, na defesa de direitos
transdindividuais, indivisiveis, do consumidor, as associa¢fes constituidas, ha
pelo menos um ano, que, entre 0s seus fins institucionais esteja prevista esta
finalidade, ou que, por alteracéo nos seus estatutos, faca constar de seus fins
institucionais este objetivo. (Art. 82, IV, do CPC). 2. [...] 3. O mandado de
seguranca coletivo preventivo é meio adequado a prevencdo de ofensa a



142

interesse ou direitos individuais, coletivos e difusos do consumidor (Art. 81,
paragrafo Unico, Il, c/c o Art. 6° VI, e Art. 83 do CDC). 4. [...] 6. Apelagéo e
remessa providas.

(TRF-1 - AMS: 24752 DF 95.01.24752-0, Relator: JUIZ EUSTAQUIO
SILVEIRA, Data de Julgamento: 27/05/1999, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: 17/09/1999 DJ p.31)

llustrativas sdo as palavras de Mancuso (1992, p. 197):

[...] pode ser cogitada a hipétese de um interesse difuso de consumidor (a
informacdo pormenorizada acerca dos produtos) ou o interesse coletivo (dos
proprietarios de veiculos a respeito de certos itens de seguranga), ou um
interesse individual homogéneo (dos correntistas do sistema bancério), venha
a ser objeto de um mandado de seguranca coletivo, desde que presente o
quesito da liquidez e certeza.

No entanto, impende ressaltar a necessidade de demonstragédo, pelo ente
constitucionalmente legitimado, da correlagcdo entre o objeto do mandado de
seguranca coletivo e os seus fins institucionais, estabelecendo-se, portanto, o
requisito da pertinéncia tematica na legitimacdo ativa para a impetracdo do writ
coletivo (por exemplo, uma associacdo de professores ndo podera impetrar mandado
de seguranca coletivo para a defesa de direito liquido e certo da categoria dos
proprietarios de determinada marca de veiculo).

Concluimos com a ressalva de que os demais aspectos deste remédio
constitucional devem observar as regras gerais atinentes ao mandado de seguranca
individual, quais sejam, o requisito da liquidez e certeza do direito perseguido nesta
via processual; a necessidade de instruir a peticdo inicial com prova pré-constituida; a
inexisténcia de fase procedimental especifica para a instru¢cdo processual (oitiva de

partes e testemunhas); sentenca de cunho mandamental etc.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as consideragOes expostas nas linhas anteriores do presente
trabalho, pode-se concluir que o legislador serviu a estrutura jurisdicional brasileira de
diversos instrumentos para a tutela coletiva do consumidor em juizo, 0s quais sao
marcados por uma diversidade de legitimados ativos e por efeitos idoneos a proteger
a coletividade de pessoas que demonstre ser titular de situacdes juridicas

semelhantes e atingidas por eventos danosos no mercado de consumo.
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Observamos que o legislador consumerista se preocupou em suprir a
incapacidade técnica do consumidor no que concerne a prova dos vicios e defeitos
gue inquinam os produtos e servicos postos no mercado de consumo, atribuindo em
seu favor o instituto da inversdo do 6nus da prova. No panorama da tutela coletiva da
parte hipossuficiente de tais relagfes juridicas, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
aliado a diplomas legais como a Lei da A¢do Civil Publica, prevé a chamada coisa
julga erga omnes, mecanismo imprescindivel para evitar a multiplicacdo de acbes
individuais que tenham o mesmo objeto, bem assim para conceder as pessoas que se
encontram em idéntica ou semelhante situacao juridica de consumo a mesma solucao
judicial, afastando-se a possibilidade de decisdes conflitantes sobre o mesmo tema
juridico.

De igual forma, pode-se concluir que a Acéo Civil Coletiva constitui importante
ferramenta para a defesa de direitos individuais homogéneos, instrumento processual
vocacionado a defesa desta espécie de direitos de forma coletiva, é dizer, através de
legitimados ativos com poderes de representacdo dos consumidores que se mostrem
titulares de situacdes juridicas com origem comum.

Com essas conclusdes, acreditamos ter alcancado os objetivos propostos no
presente trabalho, enfrentando os meios necessarios ao equacionamento da
problemética acima delineada, garantindo-se aos consumidores a defesa coletiva de
seus direitos, sobretudo nas hipéteses em que se esta diante de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, de cuja violacdo tem-se como consequéncia a
afetacdo de um ndmero indeterminado de pessoas ou de uma coletividade

determinavel de agentes.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como tema central os fatores dificultadores de acesso a
justica. Este trabalho se propds a identificar os aspectos que dificultam o acesso dos
cidaddos a justica, e, se fatores como renda e escolaridade podem influenciar o
posicionamento das pessoas a respeito das dificuldades do acesso a justica. Buscou-
se correlacionar aspectos tedricos, aliando-os as questdes praticas analisadas em
guestionarios propostos a uma amostra de individuos. Foi desenvolvida pesquisa de
carater exploratério, com métodos de pesquisa bibliografica e de campo com
abordagem quali-quantitativa. Os instrumentos desenvolvidos para a coleta de dados
foram: um questionario com perguntas fechadas aplicado a uma amostra de 21
individuos, escolhidos aleatoriamente entre advogados, funcionarios e clientes de um
grande escritorio juridico de Jodo Pessoa, Paraiba. Os dados obtidos foram
tabulados, apresentados em graficos, com posterior analise descritiva, baseando-se,
para isso, na bibliografia utilizada no desenvolvimento do estudo. Os resultados
indicam que a burocracia € maior dos empecilhos mencionados na pesquisa, seguido
de falta de confianca na justica e falta de informacéo das pessoas. Indicam também
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gue quanto menor a renda e a escolaridade mais se encontra dificuldade em acessar
a justica, sendo para estes a falta de confianca o principal fator dificultador. A
conclusdo € de que o fato de acionar a justica nesse pais nao é tarefa facil, e
inUmeros sdo os fatores que impedem uma melhor relagdo entre aqueles que
necessitam da justica e a propria justica. Também pudemos averiguar que a
burocracia, a falta de confianga na justica e a falta de informacao das pessoas sao os
fatores mais presentes. Somente a burocracia representa mais da metade das
alegac0Oes por parte dos individuos pesquisados, o que demonstra que nosso sistema
judiciario precisa urgentemente de uma reforma para rever procedimentos e facilitar o
acesso das pessoas ao poder judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Burocracia. Falta de Confianca.
ABSTRACT

This research is focused on factors that complicate access to justice. This study
proposes to identify the aspects that hinder the access of citizens to justice and
whether factors such as income and education may influence the positioning of the
people about the difficulties of access to justice. We attempted to correlate the
theoretical aspects, linking them to practical issues examined in a sample of the
proposed individual’s questionnaires. Exploratory research, with methods of
bibliographical and field research with qualitative and quantitative approach was
developed. The tools developed for data collection were a questionnaire with closed
guestions applied to a sample of 21 randomly chosen individuals, including lawyers,
staff and clients of a large law firm in Jodo Pessoa, Paraiba. Data were tabulated,
presented in charts, with subsequent descriptive analysis, based, for this, the literature
used in developing the study. The results indicate that the bureaucracy is the greatest
impediments mentioned in the survey, followed by lack of confidence in justice and
lack of information from people. They also indicate that the lower the income and
education is more difficulty in accessing justice, and for these the lack of confidence
main complicating factor. The conclusion is that the fact trigger the justice in this
country is no easy task, and there are numerous factors that prevent a better
relationship between those who need justice and justice itself. We also investigate the
bureaucracy; the lack of trust in justice and lack of information people are more factors
present. Only the bureaucracy represents more than half of the claims by the
individuals studied, which demonstrates that our justice system urgently needs reform
to review procedures and facilitate people's access to the judiciary.

KEYWORDS: Access to Justice. Bureaucracy. Lack of Confidence

1 INTRODUCAO

Tema de grande interesse de varios estudiosos das ciéncias juridicas, o
Acesso a Justica € ainda tema bastante oportuno de analise e pesquisa. O conceito
evoluiu desde sua concepgdo, mas muito ainda ha que ser feito para garantir um
melhor acesso de todos os cidadaos as garantias juridicas que o Estado tem o dever

de nos garantir.
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Ao entendermos o0 que engloba essas palavras “acesso a justiga” e quais os
pontos de relevante dificuldade, teremos uma visao melhor do que pode ser feito para
facilitar e tornar mais célere a solucéo para as lides que a sociedade cotidianamente
nos apresenta e, consequentemente, passaremos a valorizar ainda mais esse direito
tdo fundamental a todo cidad&o: o direito e 0 acesso a justica.

Situada a tematica, destacamos que esse trabalho de pesquisa académica visa
fazer um breve apanhado histérico sobre o acesso a justica e mais do que isso,
procurard identificar as travas que dificultam esse acesso, seja por questbes
econdmico-culturais, lentiddo do processo judicial, custas judiciais, entre outras.
Estudaremos como essas dificuldades tém impedido aos cidadaos de exercerem seus
direitos ou ao menos os desencorajado a buscé-los.

Trata-se de uma abordagem em que se busca colocar em realce questao que
chama atencdo entre os académicos que estdo no 1° periodo do Curso de Direito.
Estamos nos reportando a constatacdo empirica de que, dentre 0s inumeros
problemas que existem no nosso pais, 0 acesso a justica tem se tornado tema de
grande interesse da sociedade. A realidade nos mostra que, recorrentemente o tema
vem a tona através da midia que apura as dificuldades encontradas pela sociedade
em busca de seus direitos e garantias.

E fato que, os meios de comunicacéo tém desempenhado papel importante na
divulgacao dessa realidade que viola direito fundamental de todo cidadéo, o acesso a
justica. Recente reportagem veiculada em programa de grande audiéncia demonstrou
alguns fatores que podem dificultar o acesso da populagéo, sobretudo os menos
favorecidos, & justica®’. Assim, neste estudo, buscamos identificar as seguintes
guestdes: que fatores dificultadores sdo mais relevantes e estdo mais presentes nas
situacOes descritas pelas pessoas questionadas?

Sabemos que existem varios fatores juridicos e nao juridicos que podem
dificultar o acesso a justica. Dentre tais fatores podemos citar: a condicéo
socioecon6mica do individuo, a falta de conhecimento dos seus direitos, a falta de

defensores publicos e a necessidade de um advogado para participar do processo

87 Matéria exibida em 17/03/2013 no programa Fantastico da Rede Globo de Televisdo ressaltando a
falta de defensores publicos para assistir o cidad@o que procura a justiga tendo como base informacgdes
divulgadas no Mapa da Defensoria Publica no Brasil langado, na quarta-feira (13.03/2013), pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), em parceria com a ANADEP. Segundo a pesquisa,
ndo ha defensores publicos em 72% das comarcas brasileiras, ou seja, a Defensoria Publica s6 esta
presente em 754 das 2.680 comarcas distribuidas em todo o pais. E fato, portanto que a falta de
defensores publicos para assistir a populacéo, representa um ébice na questao do acesso a justica.
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judicial, além da falta de credibilidade nos operadores do direito e a lentidao
processual, sendo essa, portanto, a hipétese norteadora do estudo.

O objetivo geral do trabalho € de identificar quais os fatores que dificultam o
acesso a justica. Os objetivos especificos sdo: averiguar as variaveis que influenciam
de forma mais efetiva, sob a ética da populacdo pesquisada; aferir se a condigcéo
financeira é um fator determinante para o distanciamento da justica e identificar se o

nivel de instrucdo pode influenciar 0 acesso a justica.

2 ENTENDENDO A PROBLEMATICA INERENTE AO ACESSO A JUSTICA

Iniciamos essa abordagem de natureza tedrica com um breve relato histérico
sobre o tema acesso a justica por compreendermos que a justica, conforme mostra
Reale (2009), somente pode ser compreendida plenamente como concreta
experiéncia histérica, como valor fundante do direito ao longo do seu processo de

evolucéo histérica.

2.1 BREVE RELATO HISTORICO

Historicamente o tema acesso a justica surge no Cadigo de Hamurabi, Rei da
Babilonia, datado do século XVIII A.C. Tal codigo era de total cunho religioso, onde
Rei era a personificacao da justica, incumbido, portanto, de solucionar as lides a ele
trazidas, com poderes para erradicar o mal da terra. Esses poderes eram conferidos
por uma ordem sobrenatural, divina. Nessa época, as decisfes eram incontestaveis e
ao povo so cabia levar ao conhecimento do julgador os fatos e controvérsias.

Ja na Grécia, houve uma grande evolucdo doutrinaria e filoséfica no direito, o
gue foi muito importante para a evolugdo da justica. Ressalta-se que, nessa época,
surgiu a figura da isonomia, umbilicalmente ligada com o movimento do acesso a
justica, que anos mais tarde influenciou, também, na criacdo e desenvolvimento dos
direitos humanos.

E sabido que a Grécia foi 0 berco da Democracia, e era conferido a todo aquele
considerado cidadao grego o direito de acessar a justica e o dever de participar dela.
A figura do magistrado era apenas de simples auxiliar, pois quem decidia os conflitos

era o0 povo. Argumentando a esse respeito Medina (2004, p.23) diz o seguinte:
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A democracia em Atenas garantia aos cidaddos o exercicio da funcao
legislativa. Os integrantes da assembleia popular tinham o poder e o dever de
participar da elaboracdo das leis que regulavam a vida e os destinos da
cidade. No entanto, o regime democratico impunha também aos atenienses o
encargo obrigatério de defender, como juizes, as leis que eles mesmos
votavam, pois, na condicdo de membros das cortes populares, assumiam o
compromisso - por meio do juramento heliastico — tanto de fazer cumprir o
ordenamento juridico quanto o de decidir o que seria legitimo e o que seria
ilegitimo, o que seria bom ou 0 que seria mau para a cidade-Estado e para
seu povo.

Foi também na Grécia criada a assisténcia judicidria aos necessitados, dando
ao pobre o direito de se defender, passo significante para o acesso a justica. Ja, em
Roma, o Imperador Constantino (288-377 A.C) foi peca fundamental no
desenvolvimento de uma justica mais equanime, pela primeira vez dispés em lei que o
Estado tinha o dever de dar assisténcia advocaticia aguele que ndo pudesse paga-la,
promovendo assim o equilibrio na relacdo processual.

Isso pode ser mais bem compreendido a partir desse argumento desenvolvido

por Lima Filho (2003, p. 111), afirmando o seguinte:

Inimeros institutos juridicos, especialmente no que se concerne ao direito e a
justica, como patrocinio em juizo, a necessidade da assisténcia de um
advogado para que houvesse um equilibrio entre as partes, e tantos outros,
terminaram por levar Constantino a ordenar a elaboracéo de lei que viesse
assegurar o patrocinio, de forma gratuita, aos necessitados a que, mais tarde,
terminou por ser incorporado ao Codigo Justiniano. Nota-se, assim, no Direito
Romano, uma clara evolucdo da jurisdi¢éo.

No periodo da Idade Média (476 a 1453 D.C.), com predominio da ideologia
cristd, as leis se norteavam pelos fundamentos divinos. Surgia o Direito Canbnico
como esfera juridica prépria da Igreja Catélica Romana e a doutrina do amor ao
proximo que incentivava a ndo cobranca de honorarios e custas aos mais pobres.

A Revolucdo Francesa de 1789 foi teoricamente fundamental para o acesso a
justica e teve por ideais, a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Essa revolucao foi
realizada pela separacdo dos poderes e idealizava o principio da legalidade, norteado
pelo absolutismo e individualismo.

A conquista mais expressiva da Revolugdo Francesa foi a criagdo do Estado
Nacional que foi instituido pela Constituicdo, a qual regulava a vida em sociedade,
surgindo, pois a fase liberal individualista. A Constituicdo, apesar de assegurar a
igualdade aos individuos, néo significava dizer que asseguravam também o acesso a

justica, ja que nesse periodo houve uma grande crise do Poder Judiciario, conforme
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explica Lima Filho (2003, p. 118), “tal desprezo para com o judiciério evidencia que o
Estado liberal ndo tinha qualquer preocupacdo com a ideia hem com a pratica do
acesso a justiga”.

Surge, pois, uma situacdo inusitada: ao mesmo tempo em que a Constituicdo
do Estado assegura, ainda que formalmente, a igualdade entre as pessoas, 0 que
também em tese deveria assegurar igual acesso a justica, no plano pratico a
realidade era diversa. Assim, apesar dos nobres ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, a Revolucdo Francesa ndo conseguiu solidifica-los no que se refere ao
acesso a justica.

No periodo Contemporaneo entre os séculos XVII a XIX, o acesso a justica nos
Estados liberais, era considerado um direito natural, portanto o Estado permanecia
inerte com relacdo a forma pela qual a pessoa utilizaria esse direito, pouco se
importando com a condi¢éo financeira do agente. Em suma, a justica era um bem, sé
acessado por quem tivesse dinheiro.

Com a grande expansao capitalista e, por consequéncia, a evolu¢cdo dos
direitos sociais ocorridos a partir do século XX, cresceram as desigualdades sociais e
surgiram as discussGes sobre o acesso a justica no ambito do trabalho, dando
enfoque, principalmente, aos direitos individuais. A atuacdo do Estado, nesse periodo,
visava assegurar a igualdade de forma material e efetiva.

N&o podemos deixar de mencionar a contribuicdo dada por Karl Marx (1818 -
1883) ao promover uma verdadeira revolugdo no pensamento sociolégico e do
amparo que se dava a uma politica de ascensdo social das classes menos
favorecidas. E heranca de Karl Marx a garantia de direitos trabalhistas antes
inimaginaveis as massas e que contribuiu bastante para o desenvolvimento de
relacbes mais justas entre as classes e aumentando o poder de questionamento e

luta por direitos por aqueles que se sentiam lesados ou explorados.

2.2 ACESSO A JUSTICA NO CONTEXTO ATUAL

Conceituar acesso a justica nao é tarefa facil, principalmente nos dias de hoje
guando o tema se expandiu e alcanca diversos assuntos, ndo se resumindo apenas a
existéncia e criagdo de leis, mas sim na efetivacdo de direitos e garantias

constitucionais e infraconstitucionais.
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Na compreensédo da temética em foco, a definicdo de Cappelletti e Garth (1988,

p.8), nos parece mais atual e assim dizem:

A expressao acesso a justica é reconhecidamente de dificil reparacdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico-sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos.

Como dispéem Cappelletti e Garth (1978, p.9), “0 acesso a justica possui duas
finalidades primordiais: que o sistema jurisdicional seja acessivel e igualitario a todos
os cidaddos e que os resultados sejam justos aos individuos da sociedade”.
Exatamente nesse aspecto reside a relevancia desse estudo, ou seja, em
compreender porque tais finalidades nédo estdo sendo alcancadas.

Esta claro, portanto, que com o passar do tempo o conceito de acesso a justica
se modificou e se aprimorou. Antes, se entendia como acesso a justica a garantia que
o cidadéo tinha de ingressar com uma causa, ou seja, que o individuo, ao levar seu
direito violado para apreciacdo do judiciario, tivesse a certeza de que esse seria
julgado; era a garantia do mero exercicio de acdo, ndo se preocupando
unilateralmente, no entanto, com questdes sociais, apenas referia-se a figura do autor
na lide, numa viséao da relagdo do processo.

Entretanto, conforme destaca Rodrigues (2008), a sociedade evoluiu e a
concepcao de acesso a justica foi se modificando; deixou de se basear em mero
ingresso ao judiciario e passou a visualizar o processo como instrumento de
jurisdicdo, com objetivos sociais, almejando que a populacéo, cada vez mais, pudesse
buscar a satisfacdo de seus direitos, utilizando-se do devido processo legal.

Nessa visdo, é notdrio que o acesso a justica necessita do processo, ndo pode
existir sem o mesmo, uma vez que € o meio de realizacdo do direito material
legislado, no qual se busca realizar o acesso a ordem juridica justa. A respeito desse

assunto, Chichoki Neto (2000, p.61) coloca que:

Nessa perspectiva, a expressédo ‘acesso a justica’ engloba um contetdo de
largo espectro: parte da simples compreenséo do ingresso do individuo em
juizo perpassa por aguela que enforca o processo como instrumento para a
realizagcédo dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais ampla, relacionada
a uma das fungdes do proprio Estado a quem compete, ndo apenas garantir a
eficiéncia do ordenamento juridico; mas, outrossim, proporcionar a realizagéo
da justica aos cidadéos.
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O tema em questao é de tdo fundamental importancia, que a nossa lei maior, a
Carta Magna constitucional prevé no seu artigo 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca de direito;” (BRASIL, 1988). Tal
disposicéo constitui preceito constitucional que assegura, ndo apenas protecdo aos
direitos individuais violados dos cidadaos, mas também, prevencdo a ameaca de
violacao de direito, denomina-se esse preceito “Principio da Prote¢ao Judiciaria”.

Essa elevacdo do acesso a justica a ordem constitucional fez-se necessaria
pelas transformacdes pelas quais passou a sociedade, notadamente apos a segunda
guerra mundial, pois até entdo os Estados liberais tinham-na apenas como um “direito
natural” do cidaddo, ou seja, um direito inerente ao homem e que, portanto, néo
necessitava de protecao do Estado para resguarda-lo, ja que era anterior ao Estado.

Porém quando surgiam confltos o Estado se mantinha inerte, passivo,
eximindo-se da responsabilidade no campo da prética processual por acreditar que
ndo era seu papel tutelar ou proteger tal direito, porém o Estado atualmente percebeu
a necessidade de criar mecanismos e formas de atuacdo para ndo apenas criar leis
de maneira pura e simples, como também de efetiva-las. Sobre esse aspecto

explicam Cappelletti e Garth (1988, p. 10-11), que:

A medida que as sociedades cresceram em tamanho e complexidade, o
conceito de direitos humanos comecgou a sofrer uma transformacao radical. A
partir do momento em que as acdes e relacionamentos assumiram, cada vez
mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas
necessariamente deixaram para tras a visdo individualista dos direitos,
refletida nas ‘declaragbes dos direitos’, tipicas do século dezoito e dezenove.
O movimento fez no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos
governos, comunidades, associagcdes e individuos. Esses novos direitos
humanos exemplificados no preAmbulo da Constituicdo Francesa de 1946,
sdo, antes de tudo, os necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente
acessiveis a todos antes proclamados. Entre esses direitos garantidos nas
modernas constituicdes estdo os direitos ao trabalho, a sadde, a seguranca
material e a educacdo. Tornou-se lugar comum observar que a atuagéo
positiva do Estado é necessaria para assegurar o gozo de todos os direitos
sociais bésicos.

Portanto, o acesso a justica é base de aplicacédo para todos 0s outros principios
e garantias constitucionais, e como acrescentam Cappelletti e Garth (1988, p.12) ao

afirmarem que:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como direito requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno, e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar direito
de todos.
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Ao Estado € designada a tarefa de dispor ao cidaddo o exercicio da fungéo
jurisdicional. Ressalva-se que a jurisdicdo tem a caracteristica de inércia, ou seja, s
pode ser ativada com a provocacao da pessoa que teve sua pretensao resistida; essa
funcao jurisdicional se faz concreta pelo direito de acao.

Manifesta-se o Estado no sentido de ser vedado ao individuo utilizar-se de
meios de autodefesa, visto ser forma arcaica e precéria de solucdo de litigio, como
também néo ser sinbnimo de justica e sim de prevaléncia do mais forte contra 0 mais

fraco.

3 APRESENTACAO E DISCUSSAO DE RESULTADOS DA PESQUISA DE CAMPO

Consideramos que o estudo tedrico e a revisdo bibliografica ndo seriam
suficientes para termos clareza de quais seriam os fatores que mais dificultam o
acesso da populagéo a justica na cidade de Jodo Pessoa. Entdo, partimos para uma
investigacdo mais aprofundada na busca de resultados mais concretos que pudessem
ser comprovados empiricamente.

Cumpre destacar que essa pesquisa foi planejada no desenvolvimento do
contetdo da disciplina metodologia cientifica, ministrada no 1° periodo do Curso de
Direito da Fesp Faculdade, ocasido em que recebemos orientacéo sobre a elaboracéao
do projeto de pesquisa e sua execucdo que resultou nesse trabalho que ora

apresentamos.

3.1 CONSIDERACOES METODOLOGICAS

Este estudo se propds a desenvolver pesquisa de carater exploratorio, com
aplicacdo de métodos de pesquisa bibliografica e de campo, adotando abordagem de
analise do tipo quali-quantitativa, sendo quantitativa porque foi baseada em numeros,
opinides e informacdes para classifica-las e analisa-las, sendo também qualitativa
devido a existéncia da relacdo humana entre mundo real e o sujeito (JUSTO;
VASCONCELOQOS, 2009).

Os instrumentos desenvolvidos para a coleta de dados foram: primeiro, um
guestionario contendo perguntas fechadas, aplicadas a uma amostra escolhida pelo
critério de acessibilidade, composta por 21 individuos todos residentes na cidade de

Jodo Pessoa/PB, separados em dois grupos, o primeiro composto por operadores do
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direito, e 0 segundo por pessoas consideradas leigas no assunto da pesquisa. E,
segundo, uma entrevista despadronizada nao dirigida, aplicada a um advogado de
grande conhecimento na area, para agregar mais elementos ao estudo do problema
delineado no projeto de pesquisa.

Para aplicacdo desses instrumentos de coleta de dados, teve-se o cuidado de
evitar a escolha de amostra tendenciosa. Assim sendo, a amostra foi heterogénea
englobando advogados, funcionarios e clientes de um grande escritorio juridico desta
cidade, além de pessoas que procuram a assisténcia judiciaria gratuita através da
defensoria publica. Os dados obtidos foram tabulados, apresentados em graficos com
posterior andlise descritiva, baseando-se, para isso, na bibliografia utilizada no

desenvolvimento do estudo.

3.2 CARACTERIZACAO DA AMOSTRA

Dentre as pessoas pesquisadas na amostra 52% eram do sexo feminino e 48%
do sexo masculino, conforme demonstrado no Grafico 1. Das pessoas do sexo
feminino, 82% nao trabalham na éarea juridica, ou seja, ndo é operador do direito.
Porém, 73% precisaram da justica em algum momento de sua vida, achando o
acesso dificil, em todos os casos. A burocracia foi a dificuldade mais mencionada com
45% das respostas; seguida de falta de confian¢a na justica, com 36% das respostas;

e falta de informacdo com 19% das mencdes.

Gréfico 1 - Distribuicdo da Amostra por Sexo

B 1. Sexo Masculino m1. Sexo Feminino

Fonte: Pesquisa Prépria 2013



155

Das pessoas do sexo masculino, 70% trabalham em alguma area do direito,
tendo apenas 10% dos pesquisados ndo necessitado de buscar a justica em algum
momento de sua existéncia. Na questdo do acesso, 60% dos homens acham o
acesso dificil; e, 40% facil. Sendo a burocracia a principal dificuldade apresentada
com 60% das mencgdes, seguidas de falta de confiangca na justica, com 20% das
respostas; e a falta de informacdo com também 20% do total das respostas obtidas
nessa questao.

No Grafico 2, foi identificado o nivel de escolaridade dos componentes da
amostra que demonstra grande concentracdo de individuos com nivel superior,
representando 43% do total; 29% com ensino fundamental; 19% com ensino médio; e,
apenas 9% de pos-graduados. As pessoas com nivel fundamental de ensino
consideram em sua totalidade o acesso a justica dificil e 83% coloca a ndo confianca
na justica como a maior das dificuldades encontrada no acesso; seguida da
burocracia com 17% das respostas.

Gréfico 2 - Distribuicdo da Amostragem por Escolariadade

B Fundamental ® Médio Superior M Pds-Graduado

43%

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

Dentre as pessoas com nivel médio de ensino, apenas 25% considera a justica
de facil acesso, mas, nenhuma considerou como dificuldade a falta de confianca na
justica e sim aspectos como: a falta de informacéo 50%; medo 25% e burocracia 25%.
Os individuos com curso superior completo acreditam (44%) que o acesso é facil e
56% dificil. Nessa classe de individuos, a burocracia é tida como principal motivo
dificultador do acesso a justica, com 78% das respostas. E importante ressaltar que a

falta de conhecimento foi mencionada pelos 22% restantes. Dentre 0os pés-graduados,
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100% acha o acesso a justica dificil e a burocracia € mencionada por todos eles como
0 maior entrave encontrado nessa empreitada.

As informacfes extraidas desses dados nos mostram que, quanto menor o
nivel de escolaridade, maior a percepcao de dificuldade em acionar a justica, com um
contraponto que os pés-graduados pesquisados também consideram o acesso dificil;
entretanto essas dificuldades tem outro referencial. Enquanto os pesquisados de nivel
fundamental consideram como principal dificuldade para que se busque a justica seja
a falta de confianca que sentem no judiciario; os pos-graduados julgam ser a
burocracia o principal fator de dificuldade demonstrando preocupac¢ao com o ritmo do
processo e ndo com a justica das decisoes.

No Gréfico 3, a renda familiar é analisada tendo sido constatado que 71% da
amostra estava recebendo entre 1 e 3 salarios minimos; 10% entre 4 e 6 salarios
minimos; 10% entre 7 e 10 salarios minimos; e 9% acima de 10 salarios minimos.
Dentre os individuos com as rendas mais baixas, ou seja, até 3 salarios minimos,
87% acredita ser dificil 0 acesso a justica; e os 13% restantes julgam facil. A falta de
confianca teve 40% das indicacdes desse grupo como fator de dificuldade igualada a
burocracia com os mesmos 40%; seguida de falta de informagcdo com os 20%

restantes.

Grafico 3 - Distribuicdo da Amostra pela Renda Familiar

HEntrele3 MEntred4eb Entre 7e 10 M Acimade 10

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

Entre o grupo de individuos com rendimentos entre 4 e 6 salarios minimos,
50% acha féacil; e, 50% dificil acessar a justica. Também 50% citaram a falta de

informacdo como fator de dificuldade; e para os outros 50%, a burocracia € o principal
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empecilho. Os individuos que recebem entre 7 e 9 salarios minimos, acreditam
(100%) que o acesso a justica é facil, e também a totalidade relacionaram a
burocracia como o principal agente de dificuldades. Por fim, os individuos de maior
rendimento familiar, acima de 10 salarios minimos julgaram ser dificil acessar a
justica, e a burocracia é a maior dificuldade com 100% das mencdes.

No quesito renda, ficou demonstrado na pesquisa que, quanto menor a renda
maior a dificuldade encontrada no acesso a justica com 0 mesmo contraponto
indicado no quesito escolaridade, pois dentre os individuos de maior renda (100%)
encontram dificuldade no acionamento da justica. Outro ponto importante que a
pesquisa revela é que a medida que o patamar de renda vai aumentando os fatores
dificultadores vao se modificando. Enquanto a maioria das pessoas com menores
rendas julgam a falta de confianca o fator principal de dificuldade, no patamar
seguinte de rendimento familiar, os fatores mudam para burocracia e falta de
informacao das pessoas, cada um com 50% das mencdes; e a partir dai a burocracia
se torna a principal dificuldade com 100% das respostas para as rendas mais altas.

O Grafico 4 demonstra a quantidade de membros da familia que residem no
mesmo endereco dos pesquisados. Destes 62% tém até 3 membros vivendo juntos;
29% entre 4 e 6 familiares; e 9% com acima de 10 familiares residindo no mesmo
local. A opcéo entre 7 e 10 membros da familia ndo foi mencionada em nenhuma das

respostas.

Gréfico 4 - Quantidade de Membros da Familia

HMAté3 MEntredeb Entre 7e 10 ®™ Acimade 10

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

Os dados relativos a distribuicdo da amostragem de acordo com a quantidade

de membros residindo no mesmo endere¢o quando se refre ao acessoa a justica €
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7

importante porque esse € um direito do cidaddo, e ainda existe um contingente
populacional significativo que deixam de buscar o reconhecimento de seus direitos
muitas vezes influenciados por algum de seus membros. Do mesmo modo que, em
alguns casos a situacdo se inverte, ou seja, ha pessoas da familia que incentivam
seus membros a buscar a justica para fazer valer um direito seu.

No Grafico 5 ficou demonstrado o estado civil da amostra, sendo formada a
maioria por solteiros com 47% dos sujeitos; 38% de casados; 5% de unido estavel;

5% de divorciados; e, também 5% de separados.

Grafico 5 - Distribuicdo da Amostra pelo Estado Civil

B Solteiro ® Cadado Unido Estavel M Divorciado m Separado

S%h~ 5%
5%

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

O estado civil da amostragem é dado relevante, pois pode ter influéncia na sua
posicdo sobre as condicbes que favorecem ou dificultam o acesso a justica. Ha
situacdes referentes ao estado civil em que a busca da justica é aspecto fundamental,
a exemplo dos casos de penséao alimenticia, de guarda dos filhos, de partilha de bens,
dentre outros®®. Entretanto, ndo buscamos analisar esses aspectos pelo pouco tempo

gue tivemos para coletar, analisar e apresentar os dados da pesquisa.

 Ressaltamos que nao foi possivel aprofundar esses aspectos por carecermos mais aprofundado
sobre os diversos ramos do direito, dado que ainda estamos no inicio do curso. Desse modo essa
observacdo é consequéncia da experiéncia que cada um de ndés tras na sua bagagem cultural, é
conhecimento do senso comum, conhecimento empirico resultante da observacédo do que acontece na
vida cotidiana das pessoas e dos motivos que as levam a procurar a justica.
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3.3 POSICIONAMENTO DOS QUE OPERAM E QUE NAO OPERAM COM O
DIREITO SOBRE A TEMATICA EM TELA

Adentrando mais especificamente no foco da pesquisa, procurou-se averiguar
se os fatores dificultadores do acesso & justica apontados pelos sujeitos da amostra
gue operam o direito e 0os considerados leigos no assunto sdo 0s mesmos, se sao
diferentes e em que se diferenciam e em que se igualam.

Assim, no Grafico 6 fazemos a separacdo da amostra entre operadores do
direito e leigos, sendo 43% da amostra formada por individuos que trabalham em
algum ramo do direito e 57% séo leigos. Dentre os que trabalham com o direito 44%
acham o acesso a justica facil enquanto 56% veem dificuldades no acesso. A
burocracia € o maior empecilho para esse grupo com 78% das respostas; e a falta de
informacdao ficou com os 22% restantes. Entre o grupo de pessoas que néo trabalham
com o direito, apenas 8% acha o acesso a justica facil, contra 92% que acham o
acesso dificil. Dentre esse grupo a falta de confiangca na justica € o principal
dificultador com 50% das mencdes, seguida da burocracia com 33% das respostas; e,

por ultimo a falta de informag&o com 17%.

Gréfico 6 - Trabalha ou ja trabalhou em ramo juridico?

B Sim mN3ao

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

Nessa questdo, pudemos identificar que, nem sé aqueles que nao tém contato
com a justica a consideram de dificil acesso, pois 56% dos operadores do direito
também consideram acionar a justica uma tarefa dificil. Analisando esse resultado,
verificamos 0 seguinte: o que muda entre as respostas desses dois grupos sao 0s

fatores dificultadores: enquanto que os ‘leigos’ consideram a falta de confianga na
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justica, o principal fator; os operadores do direito julgam ser a burocracia a maior
dificuldade encontrada.

No Gréfico 7, identificamos na amostra quantos individuos ja precisaram utilizar
a justica, destes 81% disseram sim e 19% afirmaram que ainda ndo precisaram da
justica. Dos que j& precisaram da justica 76% acharam dificuldades, contra 24% que

acharam facil o acesso.

Grafico 7 - Ja precisou utilizar a justica?

B Sim mN3o

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

As principais dificuldades apresentadas foram: burocracia com 59% das
mencgdes; falta de informagédo com 23%; e falta de confianga 18%. Dentre aqueles
individuos que nao precisaram utilizar a justica, 75% acreditam que acessar a justica
seja dificil e os outros 25% acreditam ser facil. As dificuldades mencionadas pelos
pesquisados foram falta de confianga na justica com 75% e burocracia com 25%.

O Gréfico 8 demonstra quanto da amostra considera facil acionar a justica que
totalizou 24% e 76% encontra alguma dificuldade em acionar a justica.

Gréfico 8 - E facil ou dificil acionar a justica?

M Facil m Dificil

Fonte: Pesquisa Propria 2013
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Dos pesquisados que consideram o acesso a justica dificil, 56% consideram a
burocracia o principal problema; 31% alegam a falta de confianga na justica; e 13%
dizem que a falta de informacdo das pessoas dificulta o acesso. Os 24% dos
pesquisados que acham o acesso a justica facil indicaram que a falta de informacéo
das pessoas pode ser um fator de dificuldade somando 40%; a burocracia também foi
mencionada em 40% dos casos; e 20% alegaram que a falta de confianga na justica
pode dificultar o acesso das pessoas.

No Grafico 9, verificamos quais as dificuldades mais recorrentes no acesso a
justica e obtivemos o0 seguinte resultado: 53%, ou seja, mais da metade da amostra
considera a burocracia uma grande dificuldade; ao passo que, 21% veem a falta de
confianga na justica; e 16% relacionaram a falta de informacdo como dificultador mais
acentuado; 5% demonstraram ter medo de acionar a justica; e os 5% restantes

guestionam a credibilidade nos profissionais da area.

Gréfico 9 - Quais as Dificuldades de Acionar a Justica?

B Burocracia M Falta de infomacao
Medo M Falta de confianga

B Profissionais com credibilidade

5%

5%

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

Burocracia, referente ao curso do processo e/ou interposi¢éo de recursos que,
muitas vezes, apenas retarda uma decisao ja esperada, por iSSo aparece na maioria
das respostas dadas pelos operadores de direito questionados. A falta de confianca
na justica é consequéncia da sua falta de celeridade e também do desconhecimento
sobre prazos, sobre procedimentos e formalidades que devem ser cumpridas e
podem ser responsabilizadas pela demora nas decisdes judiciais.

O Gréafico 10 demonstra qual o encaminhamento dado por aqueles que

acionaram a justica tendo sido facil ou dificil o acesso. Entraram com uma acao foi a
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resposta dada por 71% dos investigados. Outra opgéo representou 19% da amostra.

5% fez acordo extrajudicial; e 5% nao opinou.

Grafico 10 - Qual o encaminhamento dado?

H Entrou com uma agdo
M Desistiu da agdo
Fez um acordo extra judicial
B Outros
5%

5%
0%

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

O exame das respostas mostra que a invocacao da justica se da através da
acao gque é a forma processual adequada para defesa de interesses envolvendo as
partes em litigio. As respostas dadas a outra op¢cdo ndo forma exemplificadas, ou
seja, nao foram identificadas as opc¢des, sendo esse um fator limitante na analise dos
dados.

E interessante notar que os que n&o opinaram também n&do assinalaram ter
desistido da acdo. Isso nos leva a admitir a prevaléncia da acdo como o
encaminhamento mais adequado para a solugdo dos conflitos judiciais, podendo
ainda ser resolvidos através da conciliagdo que vem a ser uma solugdo amigavel para

o conflito proposta pelo préprio juiz.

3.4 SOBRE A CONCLUSAO DO PROCESSO JUDICIAL

A sentenca € a resposta ao pleito e revela a eficacia dos atos juridicos.
Partindo dessa premissa, consideramos importante averiguar entre os componentes
da amostra o resultado de sua experiéncia para com a justica, na fase em que

ocorreu a conclusdo do processo.
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O Gréfico 11 demonstra se o resultado daqueles que buscaram a justica
atendeu suas expectativas. Estando 71% satisfeitos com o resultado e 29% néo

ficaram satisfeitos.

Grafico 11 - O resultado atendeu a expectativa?

ESim mNao

Fonte: Pesquisa Prépria 2013

E importante registra que, a satisfacdo com o resultado da sentenca é expresso
pelo autor da causa de pedir, o autor da acdo. E, por 6bvio a insatisfacao foi expressa
por aqueles cuja razdo de seu pedido foi considerada desprovida de fundamento
legal, o que é comum ocorrer, por exemplo, em pedidos de indenizacdo por danos
morais.

Ha também casos em que a acdo ja4 esta tramitando a um tempo
razoavelmente longo e por questdes de falta de estrutura no judiciario ainda ndo se
tem a decisdo. Assim sendo, reforcamos a ideia de que esses dados revelam a
experiéncia juridica dos componentes da amostra em relacdo aos fatores que
dificultam o acesso a justica.

Resta ainda destacar que o0 acesso a justica deve ser entendido como a
protecéo de qualquer direito indistintamente, sem restrigdo econdmica, social, politica,
religiosa, cultural ou de qualguer natureza; mas para iSso nao basta que a
Constituicao e a legislacao infraconstitucional deem ao cidaddo somente a garantia
formal da defesa dos direitos e o acesso ao Poder Judiciario, € preciso antes de tudo,
dar a todas as pessoas a garantia material de protecdo desses direitos, mediante
condicdes efetivas de acesso a justica e de garantia de que a prestacédo jurisdicional

vai se efetivar satisfatoriamente.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

ApoOs estudo da literatura a respeito dos fatores dificultadores do acesso a
justica e analise dos dados coletados nos questionarios, pudemos nos abastecer de
fundamentos e ter um melhor entendimento do que dificulta o cidadao que se vé
necessitado de um apoio juridico para resolver seus litigios, a ter acesso a justica.

Os resultados obtidos nos permitem afirmar que, fica latente o fato de que
acionar a justica nesse pais ndo € tarefa facil, e inUmeros sdo os fatores que
impedem uma melhor relacdo entre aqueles que necessitam da justica e a prépria
justica. Tal constatacao fez com que buscassemos neste trabalho identificar quais os
principais fatores que dificultam esse acesso.

Através da pesquisa de campo que realizamos na cidade de Jodo Pessoa/PB,
pudemos averiguar que a burocracia, a falta de confianga na justica e a falta de
informacdo das pessoas sdo os fatores mais presentes. Somente a burocracia
representa mais da metade das alegacdes por parte dos individuos pesquisados, 0
gue demonstra que nosso sistema judiciario precisa urgentemente de uma reforma.

Consideramos, portanto, que as engrenagens do judiciario estdo enferrujadas
precisando ser limpas e lubrificadas, corroborando com esse pensamento. Mouzalas
(2013) afirma que, “outro aspecto de bastante importancia, que dificulta o acesso a
justica € a organizacdo defasada, ultrapassada e a morosidade no julgamento de
litigios”.?°. Esse aspecto, portanto é ponto pacifico entre o entendimento de quem
opera com a justica e de quem dela se utiliza em busca de solucionar algum conflito
pela via judicial.

A falta de confianca das pessoas na justica apresentou-se como fator
preponderante para aqueles individuos com menor grau de instrucdo e menor renda,
demonstrando assim que existe desconfianca por parte daqueles que sao
considerados menos favorecidos pela sociedade e isso se reflete também no acesso
a justica. Isso reflete, de certa forma, o posicionamento de Chichaki Neto (2000) no
seu questionamento sobre a (in)eficiéncia do ordenamento juridico patrio, pois o
Estado ndo esta conseguindo proporcionar a realizacdo da justica aos cidadaos que

dela necessitam.

% Dado extraido da entrevista realizada na fase de pesquisa de campo em 2013.
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A esse fator também podemos atrelar a falta de informacao das pessoas ou a
um nivel menor de estudo que possibilite conhecer direitos fundamentais. Mouzalas
(2013) também se expressa nesse sentido afirmando que, “no que tange a ma
formacédo dos cidadaos, prejudica 0 acesso a justica pelo fato de as pessoas néo
terem conhecimento desde os direitos elencados na Carta Magna, bem como em leis
infraconstitucionais”®.

Esses resultados confirmam, portanto, o posicionamento dos autores que
utilizamos na sua fundamentacao tedrica, pois quando a Constituicdo Federal instituiu
a faculdade de qualquer cidaddo recorrer ao Judiciario por qualquer lesdo a direito
seu, sujeitando-a a apreciacdo e equacionamento pelo Judiciario, conforme definido
no seu art. 5°, inciso XXXVI, esta consagrando o principio do acesso a Justica e do
juizo natural.

Assim, em tese, todo aquele que for alvo de violacdo de seus direitos, pode
reclamar a intervencédo estatal para uma reparacdo equanime e completa. Essa
consagracdo da ordem superior, concretiza o exercicio da cidadania com reflexos na
dignidade do ser humano, por ter no Estado a certeza de que os valores éticos,
morais, econdmicos e personalissimos, além de outros, estdo albergados pelo que
esta insculpido na nossa Carta Magna vigente.

Consoante esse modo de pensar, o0 exercicio do direito deferido
constitucionalmente se traduz na valoracdo juridica-social de um fato agressor ao
direito alheio, onde o Estado tem o direito/dever de intervir ao ser provocado e
equacionar o litigio decorrente da disputa em juizo. Vale salientar que a cidadania
também estd protegida quando o Estado cumpre a sua missao judicante e o faz
usando o instrumento legal que é o processo.

Por fim, esclarecemos que esse trabalho ndo exaure o tema discutido, mas
demonstra com coeréncia 0 que pudemos evidenciar através de pesquisa
bibliografica, bem como em entrevistas, reportagens e palestras sobre as dificuldades
no acesso e na morosidade da justica. Pudemos, enfim responder aos nossos
guestionamentos de forma clara e concisa, e avaliar a situacdo atual em que se
encontra a justica no que tange a atender bem e com primor aqueles que dela
necessitam, garantindo assim a prestacgao jurisdicional a cargo do Estado, conforme

garante a nossa Carta Magna de 1988.

% Dado extraido da entrevista realizada na fase de pesquisa de campo em 2013.
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O CONCEITO DE CONSUMIDOR NO DIREITO: UMA COMPARACAO ENTRE AS
TEORIAS FINALISTA, MAXIMALISTA E MISTA

THE CONCEPT OF CONSUMER LAW: A COMPARISON BETWEEN THEORY
FINALIST, MAXIMALIST AND MIXED

MARKUS SAMUEL LEITE NORAT’
RESUMO

Uma relacdo juridica devera apresentar trés elementos: o subjetivo, o objetivo e o
finalistico, para que possa ser tutelada pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Desta
maneira, estaremos diante de uma relacao juridica de consumo. O elemento subjetivo
diz respeito aos polos desta relagdo: o consumidor e o fornecedor. Ao cuidar da
explicacdo do conceito atribuido ao consumidor, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, a doutrina consumerista entrou em discordancia, quando se trata de
determinar quem, e em quais circunstancias, seria o “destinatario final” explicitado no
artigo 2° do Cdédigo do Consumidor brasileiro. A doutrina se dividiu ao ponto de
instituir correntes doutrinarias divergentes para determinar o “destinatario final” que
adquire ou utiliza o produto ou o servigo. A saber, existem trés correntes doutrinarias,
cada uma com sua prépria teoria, para definir a conceituacdo de consumidor: a
finalista, a maximalista e a mista. O operador do Direito deve ter a adequada ciéncia
sobre a conceituacdo do consumidor, para, assim, saber distinguir de forma correta,
guando uma relacao juridica devera ser tutelada pelo Direito Consumerista ou pelo
Direito Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Consumidor. Conceito de Consumidor. Teoria
Finalista. Teoria Maximalista. Teoria Mista.

ABSTRACT

A legal relationship must submit three elements: the subjective, objective and finalistic,
SO you can be protected by the Code of Consumer Protection. Thus, we are faced with
a legal relationship of consumption. The subjective element relates to the poles of this
relationship: the consumer and the supplier. By taking care of the explanation of the
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concept given to the consumer, the Consumer Protection Code, the consumerist
doctrine came into disagreement when it comes to determining whom and under what
circumstances, would be the “final destination” spelled out in Article 2 of the Code of
Brazilian consumers. The doctrine was divided to the point of introducing divergent
doctrinal trends to determine the "ultimate consignee"” who acquires or uses the
product or service. Namely, there are three doctrinal streams, each with its own
theory, to define the concept of consumer: the finalist, the maximalist and the mixed.
The operator must have the right to adequate science on the conceptualization of the
consumer, to thus to distinguish accurately, when a legal relationship should be
protected by Law Consumerists or civil law.

KEYWORDS: Consumer Law. Consumer Concepts. Finalist Theory. Theory
Maximalist. Theory Mixed.

1 INTRODUCAO

A ideia de regramento de comportamentos e obrigacées a serem realizados
durante e apos as relagbes de consumo nédo é recente como alguns podem acreditar;
podemos, pois, encontrar normas que tinham a intencéo de proteger o consumidor em
um dos mais antigos registros de documentos juridicos que se tem noticia, o Cédigo
de Hammurabi.

Formulado pelo Rei Hammurabi (1728-1686 a.C.), com o intento de “torna-lo

glorioso entre os reis™*

, 0 codigo adotava o principio do “olho por olho, dente por
dente”. Entre os preceitos legais 215 - 240, o Cbédigo de Hammurabi trazia leis que
regulavam algumas categorias especiais de trabalhadores, assim como: médicos,
veterinérios, barbeiros, pedreiros, arquitetos, entre outros. Essas leis conferiam
direitos e obrigacfes entre esses profissionais e aquelas pessoas que contratavam o0s
Seus Servicos.

Embora os povos praticassem atividades comerciais desde o periodo da
antiguidade, poucos desses tinham um direito que regulasse essas atividades.
Diferentemente dos babilénicos que dispunham do Cdédigo de Hammurabi, “os
fenicios, que sdo considerados um povo que praticou o comércio em larga escala,
ndo possuiam regras especiais aplicaveis as relagdes comerciais”.?? Ja na india do
século XllI a.C., encontramos o “sagrado” Codigo de Massu estabelecia punigdes

para os casos de adulteracdo de alimentos.

%L ARRUDA, José Jobson de A.; PILETTI, Nelson. Toda a histéria: histéria geral e histéria do Brasil.
S&o Paulo: Atica, 2001. p.25.
9 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 33.
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Os gregos tinham normas que regiam o assunto, porém entre eles imperava
um direito calcado nos costumes, com cuidados em preservar os direitos do
consumidor. Na Grécia, conforme licdo extraida da Constituicdo de Atenas, de
Aristoteles, também havia essa preocupacdo latente com a defesa do consumidor.
Como explicitado pelo mestre estagirista, sdo também designados por sorteio 0s
fiscais de mercado, cinco para o Pireu e cinco para a cidade; as leis atribuem-lhes os
encargos atinentes as mercadorias em geral, a fim de que os produtos vendidos néao
contenham misturas nem sejam adulterados; sdo também designados por sorteio os
fiscais das medidas, cinco para a cidade e cinco para o Pireu; ficam a seu encargo as
medidas e os pesos em geral, a fim de que os vendedores utilizem os corretos; havia
também os guardides do trigo; eles se encarregam, em primeiro lugar, de que o trigo
em grao colocado no mercado seja vendido honestamente; depois, de que os
moleiros vendam a farinha por um preco correspondente ao da cevada, e de que 0s
padeiros vendam os paes por um preco correspondente ao do trigo e com 0 seu peso
na medida por eles prescrita (com efeito, a lei ordena que eles o fixem); sdo também
designados por sorteio dez inspetores do comércio, aos quais se atribuem os
encargos mercantis, devendo eles obrigar os comerciantes a trazerem para a cidade
dois tercos do trigo transportados para comercializacdo (...) o juro de uma dracma
incidente sobre o capital de uma mina implicava uma taxa de 1% ao més ou 12% ao
ano.”%

Em Roma, apesar do forte desenvolvimento juridico promovido pelos romanos,
eles também ndo dispunham de um ordenamento centralizado sobre o assunto. O
Direito Comum, com algumas poucas excecdes, € que regulava as relacbes de
compra e venda entre eles. “Nao se pode, porém, deixar de admitir que o lus Gentium
melhor se adaptava as atividades de comércio, chegando alguns autores a sustentar
ser esse direito uma consequéncia do trafico mercantil”®.

Destacam-se ainda, no Império Romano, as praticas do controle de
abastecimento de produtos, principalmente nas regides conquistadas, bem como a

decretacdo de congelamento de precos, no periodo de Deocleciano, uma vez que

% ARISTOTELES. Constituicdo de Atenas. Sdo Paulo: Hucitec, 1995. p. 103-247. Apud FILOMENO,
José Geraldo Brito, Manual de direitos do consumidor. 10. ed., S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 3.

% NASCIMENTO, Walter Vieira do. Licdes de histéria do direito. 15 ed., rev. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 89.
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também nesse periodo se fazia sentir o processo inflacionario, gerado em grande
parte pelo déficit do tesouro imperial na manutengéo das hostes de ocupagéo.”®

Versando efetivamente do movimento consumerista, como uma relacéo
definida aos moldes atuais, seu desenvolvimento se deu ao mesmo passo em gue 0S
sindicatos lutavam por melhores condi¢fes de trabalho para os operéarios. De fato, os
movimentos sindicalistas e consumeristas entrelagcaram-se a ponto de permitir o
aparecimento, em 1891, nos Estados Unidos, da New York Consumer's League,
atualmente designada como Consumer’'s Union, um instituto de conscientizagdo aos
consumidores sobre os seus direitos. Nessa mesma época, foram criados boicotes
aos patrdes, que eram considerados como “maus” patrdes aos seus empregados.
Eram considerados como “maus”, aqueles que estavam em desacordo com as
mudancas sociais propostas pelos sindicatos e que nao ofereciam condi¢des dignas
aos seus trabalhadores.

Como analisa Hélio Zaghetto Gama, “Um mau comerciante, que explorasse
menores, velhos ou mulheres, ou que ndo se mostrasse razoavel frente ao progresso
dos direitos sociais, era execrado pelos sindicatos”. Um curioso mecanismo de
interligacdo entre as reivindicagOes trabalhistas e as aspiracdes dos consumidores
gerou boicote aos maus fornecedores.”®

Em 1960 surgiu a IOCU - Organization of Consumers Unions, que foi
inicialmente constituida por organizacfes de cinco paises: Australia, Bélgica, Estados
Unidos, Holanda e Reino Unido. Atualmente a IOCU é designada como Cl —
Consumers International, uma federacdo mundial de grupos de consumidores que
atua em 115 paises distribuidos por todos os continentes do Planeta e congrega mais
de duzentas e vinte associac¢des de protecdo e defesa do consumidor. Inclusive, o
Brasil € representado na Consumers International através do IDEC - Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor e pelo PROCON. A organizacéo é reconhecida
pela ONU — Organizacao das Nacdes Unidas.

Em 15 de marco de 1962, o entdo presidente dos Estados Unidos, John
Fitzgerald Kennedy, encaminha uma mensagem ao Congresso daquele pais,
reconhecendo os direitos do consumidor, onde considera, por definicdo, que todos
nos somos consumidores, compondo, assim, 0 maior grupo econdémico, e apesar de

ser o0 Unico grupo importante, muitas vezes suas opinides ndo sao ouvidas.

% FILOMENO, José Geraldo Brito, Op. cit. p. 3-4.
% GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 3.
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Acompanhando esse entendimento, em 16 de abril de 1985 a Organizagéo das
Nacoes Unidas adota a Resolugdo 39-248, que constitui diretrizes universais para
uma politica de amparo ao consumidor e destaca a vulnerabilidade que o consumidor
apresenta em suas relacfes com os fornecedores de produtos e servigos.

A Resolucdo 39-248, em ultima andlise, tragcou uma politica geral de protecao
ao consumidor destinada aos Estados filiados, tendo em conta seus interesses e
necessidades em todos os paises e, particularmente, nos em desenvolvimento,
reconhecendo que o consumidor enfrenta, amiude, desequilibrio em face da
capacidade econdmica, nivel de educacao e poder de negociacdo. Reconhece, ainda,
gue todos os consumidores devem ter o direito de acesso a produtos que ndo sejam
perigoso, assim como o de promover um desenvolvimento econémico e social justo,
equitativo e seguro. Nela, basicamente, encontra-se a preocupacdo fundamental de:
proteger o consumidor quanto a prejuizos a saude e seguranca, fomentar e proteger
seus interesses econdmicos, fornecer-lhe informagfes adequadas para capacita-lo a
fazer escolhas acertadas de acordo com as necessidades e desejos individuais,
educéa-lo, criar possibilidades de real ressarcimento, garantir a liberdade para
formacdo de grupos de consumidores e outras organizagcdes de relevancia, e
oportunidade para que essas organizacfes possam intervir nos processos decisorios
a elas referentes.”®’

Nessa Resolugcdo, notadamente, se evidencia a preocupacdo da Assembleia
Geral da ONU em incumbir aos Estados o dever de constituir e aplicar politicas
proprias para se perpetrar a defesa do consumidor, bem como adotar medidas que

garantam a manutencio desses regramentos.

2 CONCEITO DE CONSUMIDOR

A Constituicdo Federal do Brasil determina ao Estado promover a defesa ao
consumidor, mas ndo define quem seria esse sujeito de direitos. Conceituacao esta,
gue encontraremos a partir do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, que traz,
expressamente, em seu texto, o conceito de consumidor no artigo 2°, e completa essa

conceituacdo nos artigos 17 e 29:

 FILOMENO, José Geraldo Brito. Op. cit. p. 6.
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.

Além da conceituacdo expressa no Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, importante se faz, para uma melhor explicitacdo, tomarmos definicbes
do termo consumidor também a partir de dicionarios da lingua portuguesa e
dicionarios juridicos.

O Dicionario Houaiss da lingua portuguesa considera consumidor como sendo:
“adj.s.m. que ou o que consome. 1 que ou aquele que adquire mercadorias, riguezas
e servigos para uso proprio ou de sua familia; comprador, fregués, cliente.”®®

O Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa traz o seguinte significado para
consumidor: “Adj. 1. Que consome. S. m. 2. Aquele ou aquilo que consome. 3. Restr.
Aquele que compra para gastar em uso proprio.”®

Para Maria Helena Diniz, em seu Dicionario Juridico, temos a seguinte
definicao: “1. Pessoa fisica ou juridica que adquire ou usa produto ou servico como
destinatério final. 2. Coletividade de pessoas que intervém numa relacdo de consumo.
3. Aquele que consome. 4. O que compra produtos para uso préprio, sem intencao de
revendé-los para obter lucro.”*%°

Conforme Pedro Nunes, no Dicionario de Tecnologia Juridica, a acepcao de
consumidor seria: “Aquele que adquire comercialmente todas as coisas necessarias a
sua manutencao, ou que deseja possuir, segundo o seu status financeiro ou social;

7

segundo a Teoria Finalista € o consumidor final sujeito ao principio da
vulnerabilidade™°*.
Assim, pode-se determinar que o consumidor possa ser uma pessoa fisica,

uma pessoa juridica ou, até mesmo, por meio de equiparacdo, a coletividade de

% HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001. p. 815.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 4. ed.
Curitiba: Ed. Positivo, 2009. p. 533.

1% pINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 818. Volume 1.

191 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. 13. ed. rev., ampl. e atual. por Artur Rocha. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 290.
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pessoas, independente de serem determindveis ou ndo, que adquirem ou utilizam
produtos ou servigos, para o seu proprio beneficio ou de outrem.

N&o podemos deixar de mencionar que, ao cuidar da explicacdo do conceito
atribuido ao consumidor, pelo Coddigo de Defesa do Consumidor, a doutrina
consumerista entrou em discordancia, quando se trata de determinar quem, e em
quais circunstancias, seria o “destinatario final” explicitado no artigo segundo do CDC.

A doutrina se dividiu ao ponto de instituir correntes doutrinarias divergentes
para determinar o “destinatario final” que adquire ou utiliza o produto ou o servigo.

A saber, existem trés correntes doutrinarias, cada uma com sua prépria teoria,

para definir a conceituagéo de consumidor: a finalista, a maximalista e a mista.

2.1 ATEORIA FINALISTA

A corrente finalista defende a teoria que o consumidor — destinatario final seria
apenas aguela pessoa fisica ou juridica que adquire o produto ou contrata o servico
para utilizar para si ou para outrem de forma que satisfaca uma necessidade privada,
e que nao haja, de maneira alguma, a utilizacdo deste bem ou deste servico com a
finalidade de produzir, desenvolver atividade comercial ou mesmo profissional.

Os finalistas afirmam que, ao se adquirir um produto ou servico com a
finalidade de desenvolver uma atividade de producdo, seja para compor O
estabelecimento ou para revender o produto, mesmo que transformado, este nédo
estaria utilizando o produto ou servico como destinatario final.

Nesta conjuntura estaria se caracterizando a compra do produto ou a
contratacao do servigco para a producdo ou comercializacéo, pois este seria destinado,
tdo somente, para a revenda, transformacdo ou incorporacdo ao estabelecimento,
para que um consumidor — destinatario final adquira ou contrate com este profissional
ou empresa.

Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou
servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacdo
teleologica, ndo basta ser destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia de
producéo, leva-lo para o escritorio ou residéncia — € necessario ser destinatario final
econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional,
pois 0 bem seria novamente um instrumento de produgéo cujo pre¢o sera incluido no

preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida
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‘destinacgao final’ do produto ou do servigco, ou, como afirma o STJ, haveria consumo
intermediario, ainda dentro das cadeias de producdo e de distribuicdo.”*%?

De acordo com a corrente finalista, 0 comerciante e o profissional poderao ser
considerados como consumidores, quando adquirirem produtos ou contratarem
servicos para o uso néo profissional, ou seja, que ndo tenham nenhuma ligacdo com
a sua atividade produtiva. Desta maneira, estariam utilizando o produto ou o servigo
para uso privado, por uma necessidade ou satisfacdo pessoal, de tal modo, poderiam

ser considerados como vulneraveis.

2.2 A TEORIA MAXIMALISTA

A corrente maximalista defende a teoria de que o consumidor — destinatario
final seria toda e qualquer pessoa fisica ou juridica que retira o produto ou o0 servi¢co
do mercado e o utiliza como destinatario final.

Nesta corrente ndo importa se a pessoa adquire ou utiliza o produto ou servico
para o uso privado ou para o uso profissional, com a finalidade de obter o lucro.

Os maximalistas veem “nas normas do CDC o novo regulamento do mercado
de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o consumidor
nao profissional”. O CDC seria um codigo geral sobre o consumo, um cédigo para a
sociedade de consumo, que institui normas e principios para todos os agentes do
mercado, 0s quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de
consumidores. A definicdo do art. 2.° deve ser interpretada 0 mais extensamente
possivel, segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a
um namero cada vez maior de relacées no mercado. Consideram que a definicdo do
art. 2.° € puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou
nao fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servi¢o. Destinatario final
seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza,
consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que compra algodao para reutilizar e a
destréi. Segundo esta teoria maximalista, a pergunta da vulnerabilidade in concreto

nao seria importante. Defende que, diante de métodos contratuais massificados,

192 MARQUES, Claudia Lima in BENJAMIN, Antdnio Herman V. Manual de direito do consumidor. 2. ed.
rev. atual. e ampl., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 71.
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como o uso de contratos de adesao, todo e qualquer co-contratante seria considerado
vulneravel "1

Os maximalistas defendem que sera considerado como consumidor aquele que
retire o produto ou servico do mercado e que o utilize como destinatario final, sem
importar se este produto ou servico adquirido seja utilizado para satisfazer uma
necessidade pessoal, ou para ser incorporado a um novo processo de producgéao.

Nota-se, portanto, que o elemento fatico para definicho do status de
consumidor a pessoa fisica ou juridica, nesta corrente, ndo se dara, pelo sujeito de
direitos que adquiriu o produto ou o servico. Este sujeito serd definido como
consumidor, tdo somente, por realizar a compra do produto ou a contratacdo do
servico.

Cabe ainda, uma observacdo quanto a esta corrente: Se todas as pessoas,
profissionais ou ndo, que adquirem ou utilizam um produto ou um servico seréo
consideradas como consumidores, dessa maneira, somente uma pessoa que estiver
vinculada ao processo de producdo, montagem, criacdo, construcao, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo do produto que esta sendo

adquirido, ndo podera ser considerada como consumidor.

2.3 ATEORIA MISTA

Esta corrente, também é conhecida como teoria finalista temperada ou teoria
finalista aprofundada. Porém, ndo consideramos que esta teoria seria um mero
aprofundamento da teoria finalista. E bem verdade que esta teoria mescla elementos
da teoria finalista e também da teoria maximalista. Desta forma, consideramos
errbnea a denominacéao finalista temperada ou finalista aprofundada, sendo, pois,
mais adequado denomina-la como teoria mista.

Nesta corrente doutrinaria, o consumidor — destinatario final seria aquela
pessoa que adquire o produto ou 0 servigo para o uso privado, porém, admitindo-se
esta utilizacdo em atividade de producao, com a finalidade de desenvolver atividade
comercial ou profissional, desde que seja provada a vulnerabilidade desta pessoa
fisica ou juridica que esta adquirindo o produto ou contratando o servico.

1% MARQUES, Claudia Lima in BENJAMIN, Antonio Herman V. Ibidem. p. 71.
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Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para a
sua producdo, mas ndo em sua area de expertise ou com uma utilizacdo mista,
principalmente na area dos servicos, provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela
destinacéo final de consumo prevalente. Esta nova linha, em especial do STJ, tem
utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparagédo do art. 29
do CDC, em se tratando de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora
do ambito de sua especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o CDC
conhece outras definicbes de consumidor. O conceito-chave é o0 da
vulnerabilidade.”**

A teoria mista trata diferenciadamente aqueles que adquirem um produto ou
servico para utilizad-lo como forma de producao, pois estes adquirentes podem possuir
tanta vulnerabilidade em relacdo ao produto ou servico que estd sendo adquirido,
como qualquer outra pessoa que o utilizaria para satisfacdo de uma necessidade
propria.

Seria, por exemplo, a padaria que compra um veiculo automotor para utiliza-lo
na entrega das encomendas e este apresenta diversos vicios de producao; ou ainda,
a empresa de entrega de correspondéncias que adquire um veiculo para utilizar no
transporte de mercadorias e este apresenta 0s mesmos problemas encontrados no
automovel adquirido pela padaria. Ha de se notar que tanto o padeiro como a
empresa de entrega de correspondéncias possuem habilidades distantes da producéo
de automoéveis, portanto podem néo ter o menor conhecimento técnico sobre veiculos,
da mesma maneira que qualquer outra pessoa que adquire o veiculo para uso
privado. Para a teoria mista, sao todos igualmente vulneraveis neste aspecto.

Esta corrente, entre as trés ja mencionadas, apresenta mais concordancia com
o principio fundamental do Codigo de Defesa do Consumidor, que € a protecdo dos
mais fracos perante os mais fortes, daqueles que sdo, portanto, notadamente,
vulneraveis.

O Cadigo do Consumidor brasileiro tem como elemento fatico a prote¢cdo dos
vulneraveis, em observancia da boa-fé empregada na relagéo juridica de consumo.

Seguindo a corrente finalista, o padeiro e a empresa de entrega de
correspondéncias, sujeitos de direitos que utilizamos como exemplo neste item,

mesmo sendo, visivelmente, as partes vulneraveis da relacdo juridica estabelecida

1% MARQUES, Claudia Lima in BENJAMIN, Antonio Herman V. Ibidem. p. 73.
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com a fabricante dos automéveis, ndo poderiam se utilizar do CDC para elucidar seu
problema, pois n&o seriam considerados consumidores.

Assim sendo, fica evidenciado uma protecdo incompleta do Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, pois nao estaria atingindo o objetivo de
harmonizar as relag@es juridicas de consumo entre os sujeitos de direitos vulneraveis
e 0S sujeitos que estédo na posi¢cédo de comando.

Se a corrente finalista ndo transmite uma protecdo integral, a teoria
maximalista, por sua vez, faz uma protecdo demasiada, quando incumbe ao CDC
uma tarefa que seria do Codigo Civil brasileiro: regulamentar a relacdo juridica entre
dois fornecedores, que devem ser tratados como iguais.

Destarte, ndo restam duvidas de que a corrente que adota a teoria mista € a
mais condizente com o intento e com 0s principios que conduzem todo o Cédigo de
Protecédo e Defesa do Consumidor, a saber: o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor e a afericdo da boa-fé nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

Portanto, a teoria mista, corrente da qual faco parte, determina de forma mais

acertada o conceito de consumidor — destinatario final.

2.4 CONSUMIDORES EQUIPARADOS

Até este momento, tratamos neste capitulo da explicitagdo do termo
consumidor, quando conferido aquela pessoa individual, determinavel, que, como
destinatéario final, adquire ou utiliza produto ou servigo.

Ocorre que o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor vai mais além, e
confere, também, a coletividade de pessoas e vitimas do evento o status de

consumidor.

2.4.1 A Coletividade de Pessoas

O paragrafo unico do artigo segundo do CDC decide que a coletividade de
pessoas, determinaveis ou ndo, que haja intervindo nas relagcbes de consumo, sao
equiparaveis aos consumidores.

Assevera Filomeno que, “Dessa forma, além dos aspectos ja tratados em
passos anteriores, 0 que se tem em mira no paragrafo Unico do art. 2° do Cédigo do

Consumidor € a universalidade, conjunto de consumidores de produtos e servi¢os, ou
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mesmo grupo, classe ou categoria deles, e desde que relacionados a determinado
produto ou servico. Tal perspectiva é extremamente relevante e realista, porquanto é
natural que se previna, por exemplo, o consumo de produtos e servicos perigosos ou
entdo nocivos, beneficiando-se assim, abstratamente, as referidas universalidades e
categorias de potenciais consumidores. Ou, entdo, se ja provado o dano efetivo pelo
consumo de tais produtos ou servigos, o0 que se pretende € conferir a universalidade
ou grupo de consumidores os devidos instrumentos juridico-processuais para que
possam obter a justa e mais completa possivel reparacdo dos responsaveis,
circunstancias essas pormenorizadamente previstas a partir do art. 8° e seguintes do
Codigo do Consumidor, e, sobretudo pelo art. 81 e seguintes.”*®

O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor reconhece que as pessoas,
mesmo sem adquirir ou utilizar produto ou servico como destinatario final, ou que
estejam em grupos indetermindveis, podem estar em condi¢do de vulnerabilidade as
praticas comerciais cometidas pelos fornecedores.

Sendo assim, esse grupo de pessoas necessita ser defendido, amparado
através das normas e principios do CDC, de forma equiparada aqueles consumidores
individuais e determinaveis que participaram da relagéo juridica de consumo, ou seja,
adquiriram produtos ou servicos como destinatario final.

A coletividade de pessoas (consumidores equiparados), que, de algum modo,
tiver sido prejudicada pelos atos cometidos pelos fornecedores goza de toda a
garantia oferecida pelo Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Este regramento se completa com o artigo 29 do CDC, que também iguala aos
consumidores, todas as pessoas, determinaveis ou nao, expostas a praticas
comerciais abusivas.

A leitura adequada do art. 29 permite, inclusive, uma afirmacéo muito simples e

clara;

N&o se trata de equiparacdo eventual a consumidor das pessoas que foram
expostas as praticas. E mais do que isso. O que a lei diz é que, uma vez
existindo qualquer pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja esta
exposta a ela, ainda que em nenhum momento se possa identificar um Unico

consumidor real que pretenda insurgir-se contra tal pratica™®.

19 £1LOMENO, José Geraldo Brito. Op. cit. p. 39.
1% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 4. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 85.
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A norma do referido artigo estabelece, portanto, que a coletividade de pessoas,
mesmo que sejam representadas por 6rgaos de defesa do consumidor, podem ser
amparadas atraves das diretrizes estabelecidas pelo Codigo de Protecédo e Defesa do
Consumidor, para se defenderem dos atos abusivos praticados pelos fornecedores no

meio social.

2.4.2 Vitimas do Evento

Quando versa sobre a responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 17, trata como sendo consumidor,
através de equiparacao, todas as vitimas de um acidente de consumo.

Este consumidor equiparado, denominado como consumidor bystander,
mesmo nédo tendo uma participacao direta em uma determinada relagdo de consumo,
pode tornar-se vitima de um evento danoso causado por um acidente de consumo e
sofrer consequéncias da mesma forma como o consumidor que adquiriu o produto ou
0 Servico.

Sendo assim, basta que a pessoa fisica ou juridica tenha sua seguranca ou
salde atingida por um evento decorrente de um produto ou servico, mesmo que nao
tenha adquirido ou utilizado este produto ou servigo, podendo até, esta pessoa, ser
estranha a relacdo de consumo, para que seja igualada a condicdo de consumidor e
tenha toda a protecdo das normas e principios presentes no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Como exemplo, tome a seguinte situacdo: um estudante que acaba de ser
aprovado no vestibular de direito, encontra em cima da sua mesa de estudos um
bilhete dos seus pais dizendo que ele fosse, o quanto antes, a concessionaria de
automoveis que fica localizada na avenida principal da cidade, pois eles haviam
comprado um automével como prémio pela sua aprovacéo no vestibular. O estudante
apanha todos os seus documentos e vai até a concessionaria buscar o seu automével
novo. Ao sair da loja guiando o veiculo, o estudante observa que a luz vermelha do
semaforo acende, ele pisa no pedal do freio e constata que este nao esta
funcionando, ele ainda tenta controlar o automovel, porém a direcdo também né&o
obedece aos seus comandos e 0 veiculo vai de encontro a um ponto de 6nibus,
atingindo uma médica, um padeiro e um veterinario que estavam no local. Feita a

pericia, constata-se que o veiculo, apesar de novo, foi entregue ao consumidor sem
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uma peca que serve de encaixe ao pedal do freio e, além disso, com a barra de
direcao quebrada.

Neste caso, todas as pessoas atingidas pelo veiculo sédo vitimas do acidente de
consumo, sendo, portanto, consumidores equiparados ao estudante (o estudante, por
sua vez, é consumidor porque seus pais adquiriram o veiculo para lhe satisfazer um
desejo ou uma necessidade). Todas essas pessoas (0 estudante, a médica, o padeiro

e 0 veterinario) podem reclamar os seus direitos junto ao fornecedor.

2.5 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Como forma de complementar a conceituacdo de consumidor, resolvemos
adicionar neste capitulo, a explanacgéo sobre os direitos basicos do consumidor, como
determina o artigo 6° do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, nas relacdes juridicas de consumo, devem ser observados esses
direitos estabelecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Na realidade, devemos
interpreta-los como sendo o minimo de direitos que o consumidor possui nas relacées

juridicas de consumo.

3 CONCEITO DE FORNECEDOR

Apods explicitar a conceituacdo do consumidor, bem como das teorias sobre o
assunto e das espécies de consumidor, definir-se-4 agora o outro polo da relacdo
juridica de consumo, o fornecedor.

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor conceitua o fornecedor no
artigo terceiro, e traz as definicdes para produto e para servico em seus paragrafos,

como observaremos a seguir:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construgéo,
transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicAo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servicos.

Da mesma forma que procedemos na acepcdo do termo consumidor,

tomaremos, para uma melhor explicitacdo, além da conceituacdo expressa no Codigo
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de Protecdo e Defesa do Consumidor, definicdbes do termo fornecedor, também, a
partir de dicionarios da lingua portuguesa e dicionarios juridicos.

O Dicionério Houaiss da lingua portuguesa considera fornecedor como sendo:
“adj.s.m. 1 que ou o que fornece (algo) 2 que ou aquele que abastece com
regularidade (alguém) com algum produto, matéria-prima, agua, gas, eletricidade etc.
3 que ou o que produz, que é fonte de; produtor.”*?’

O Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa traz o seguinte significado para
fornecedor: “adj. 1. Que fornece. S. m. 2. Aquele que fornece ou se obriga a fornecer
mercadorias.”*®

Para Maria Helena Diniz, em seu Dicionéario Juridico, encontramos 0 seguinte
sentido para fornecedor:

“1. E a pessoa natural ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
ou ente despersonalizado, que desenvolve atividade de produgdo, montagem,
criacdo, construcdo, transformacgdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacéo de servigos.”**

Segundo Pedro Nunes, em seu Dicionario de Tecnologia Juridica, o conceito
de fornecedor seria: “Aquele que fornece ou abastece de viveres ou mercadorias
necessarias. Produtor.”*°

Nota-se que, entre os conceitos de fornecedor explicitados acima, incluindo o
disposto pelo proprio Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, apenas o
Dicionario Houaiss da lingua portuguesa traz em sua definicdo do termo fornecedor, o
pré-requisito essencial para se determinar a pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, e 0s entes despersonalizados, como sendo um
fornecedor: a habitualidade.

Importantissimo se faz a expressa disposicdo no conceito de fornecedor:
somente podera ser determinado como sendo fornecedor, aquela pessoa que coloque
produtos ou servicos no mercado de consumo de forma habitual.

Se, por exemplo, uma padaria que possua um veiculo automotor e o utilize
para transportar suas encomendas, decidir vender este veiculo para uma pessoa

particular, este estabelecimento ndo pode ser considerado como fornecedor nessa

17 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Op. cit. p. 1376.

1% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Op. cit. p. 925.

199 PINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 585. Volume 2.
19 NUNES, Pedro. Op. cit. p. 556.
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relacdo, pois ela ndo tem habitualidade de negociar a compra e venda de veiculos
automotores. A padaria tem a habitualidade, apenas, de produzir alimentos.

No exemplo supramencionado, inexiste um fornecedor nesta relacdo de
consumo, portanto esta relacdo nédo podera ser normatizada pelo Cédigo de Protecéo
e Defesa do Consumidor, visto que o consumidor carece da presenca do fornecedor
para que exista a relacdo juridica de consumo e para que esta seja regulada pelo
CDC. Assim, esta relacéao devera ser regida pelo Cédigo Civil brasileiro.

Justamente pela obrigatoriedade da existéncia de um fornecedor para que o
consumidor possa ser tutelado pelos efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é
que a definicdo de fornecedor recebe tanta ampliddo. O Cdédigo determina que
fornecedor seria aguela pessoa que desempenha atividade de produzir, montar, criar,
construir, transformar, importar, exportar, distribuir ou comercializar produtos ou
prestar servicos. Sendo assim, é fornecedor aquele que coloca produtos ou servicos a
disposi¢cdo no mercado de consumo, desde que de forma habitual.

4 CONCEITO DE PRODUTO

Vamos tratar agora do produto, e em seguida do servi¢o, elementos objetivos
da relacao juridica de consumo.

Produto € a consequéncia da producédo, € a coisa que foi fabricada para ser
colocada no mercado de consumo, tornando-se, por subsecutivo, o direito do
consumidor e a obrigacao do fornecedor no processo da relagéo juridica de consumo.
O paragrafo 1° artigo 3° do Cdadigo de Defesa do Consumidor define produto como
sendo: “Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.” Devemos
dizer aqui, ainda, que o produto pode ser novo ou usado.

Esta definicdo trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor nos da, inclusive,
uma boa oportunidade de exemplificar, na pratica, o motivo pelo qual o CDC deve ser
tratado como microssistema juridico (ja tratamos mais detidamente este assunto no
capitulo Il desta obra), quando, o paragrafo primeiro do artigo 3° do CDC nos remete
ao conceito de bem, originado do Cadigo Civil brasileiro.

E verdade que o termo bem é mais abarcante que o termo produto, porém o
Caodigo do Consumidor, para possibilitar uma protecdo ampla, sob todos os aspectos,
determina que o produto aludido na matéria trata-se de qualquer bem. Sendo assim,

para as relagfes juridicas de consumo, bem tem o mesmo significado de produto,
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mesmo que movel ou imdvel, material ou imaterial, duravel ou ndo duravel, novo ou
usado.

Destarte, produto sendo tomado como qualquer bem, vamos, pois, elucidar a

7

concepcao do termo bem: Bem € uma coisa que pode ser (til e almejada, sendo
suscetivel de ser apropriada. “Assim, todos os bens sdo coisas, mas nem todas as
coisas sédo bens. O sol, o mar, a lua sao coisas, mas ndo sao bens, porque nao
podem ser apropriados pelo homem.”**! Na acepcdo consumerista, bem — produto
deve ser entendido como o objeto da relacdo juridica de consumo. Este objeto
satisfaz a necessidade do consumidor que o adquire ou o utiliza como destinatario
final.

O Cadigo de Defesa do Consumidor trata de produto, também, no inciso | e Il
do artigo 26, quando trata do direito de reclamar dos vicios aparentes ou de facil

constatacao dos produtos ndo duraveis e dos produtos duraveis.

4.1 PRODUTOS MOVEIS OU IMOVEIS

A legislacdo consumerista considera o produto mével ou imével como univoco
do bem movel ou imével, sendo assim, vamos, pois, elucidar o produto moével e o

imovel através do Caédigo Civil de 2002:

Art. 79. Sao bens iméveis o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou
artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais:

| - os direitos reais sobre iméveis e as a¢des que 0s asseguram;

Il - o direito a sucesséo aberta.

Art. 81. Nao perdem o carater de imdveis:

| - as edificagBes que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade,
forem removidas para outro local,

Il - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se
reempregarem.

Art. 82. Sdo0 molveis 0s bens suscetiveis de movimento préprio, ou de
remocdo por forca alheia, sem alteragdo da substéncia ou da destinacéo
econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se maveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econémico;

Il - os direitos reais sobre objetos méveis e as agdes correspondentes;

[l - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas agdes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construcdo, enquanto nao forem
empregados, conservam sua qualidade de moveis; readquirem essa
qualidade os provenientes da demolicéo de algum prédio.**?

111
112

77.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. Volume 1. p. 322.
BRASIL. Novo Cadigo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2004. p.
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Assim, sdo produtos moveis aqueles que tém a capacidade de movimento
préprio ou que possam ser transportados sem que lhe incida qualquer tipo de perda
ou modificagdo; ja os produtos iméveis ndo podem ser transportados, em caso
contrario, sofrerdo avarias em sua substancia ou depreciacdo em sua destinacdo

econdbmico-social.

4.2 PRODUTOS MATERIAIS OU IMATERIAIS

Os produtos materiais sdo as coisas corpdreas, sdo 0s objetos que ocupam
espaco no mundo fisico, aqueles que nés podemos ver e tocar, como por exemplo,
uma caneta, um livro, um sapato.

Os produtos imateriais sdo as coisas incorpéreas, ndés nao podemos sentir
essas coisas fisicamente, elas ndo ocupam lugar no meio fisico, sdo, portanto,
produtos abstratos. Podemos citar como exemplo destes, varios produtos oferecidos
pelas instituicbes financeiras, como o mutuo e a caucdo, ou mesmo produtos

oferecidos por outras instituicdes, como a energia elétrica.

4.3 PRODUTOS NAO DURAVEIS

Podemos tomar a significacdo, dada pelo artigo 86 do Cdédigo Civil brasileiro,
de bens consumiveis para definir o produto ndo duravel: “Sado consumiveis 0s bens
moveis cujo uso importa destruicdo imediata da propria substancia, sendo também
considerados tais os destinados a alienacdo™*2,

O objeto da relacédo de consumo denominado como produto ndo duravel tem a
mesma caracteristica definida pelo Codigo Civil, € um produto que se exaure,
naturalmente, pela sua propria utilizagdo. Como por exemplo: alimentos, bebidas,

produtos de higiene etc.

4.4 PRODUTOS DURAVEIS

O produto duravel é aquele que, diferentemente do produto ndo duravel, ndo se

exaure pelo proprio uso. Sdo bens que devem ser utilizados varias vezes por um

113 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Cédigo civil anotado e legislacdo complementar. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

p. 96.
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longo decurso de tempo. Pode-se citar como exemplo de produto duravel um
automovel, uma mesa, um computador, um livro, entre outros.

Ressalte-se que os produtos descartaveis sdo produtos duraveis. O produto
descartavel é destinado a ser utilizado uma Unica vez, porém este produto ndo se
exaure pelo seu préprio uso; ele é aproveitado uma Unica vez porque € jogado no lixo
apos o uso. Assim sendo, este tipo de produto ndo se enquadra na definicdo de
produto ndo duravel, Portanto devemos caracteriza-lo como um produto duravel. Por

exemplo: garfo de plastico, guardanapo etc.

5 CONCEITO DE SERVICO

O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor define, no paragrafo segundo
do artigo 3°, servico como sendo: “Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

Para o Cdédigo, servico €, portanto, aquela atividade que é fornecida mediante
pagamento, ou seja, 0S servi¢cos prestados sem remuneracédo nao sao regulados pelo
Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.

Deve-se entender aqui que, por vezes o produto e 0 servico sao ofertados
como se fossem gratuitos ao consumidor, mas na realidade o preco deste produto ou
servico esta incumbido no valor de outro produto ou servico que o consumidor devera
adquirir — E o pagamento indireto. Este tipo de servigo deve ser considerado como um
servico efetuado mediante pagamento, ja que o consumidor, indiretamente, paga pelo
servico, portanto, tutelado pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Importante se faz ressaltar que, a prestacdo de servicos pode ou nao vir
acompanhada de um produto, mas quando o fornecedor se presta a vender um
produto, este processo sempre acompanha a prestacdo de um servico. Veja o
exemplo: Quando o cabeleireiro corta o cabelo do consumidor, somente se verifica a
prestacdo de servigo; porém quando o consumidor vai adquirir um automovel, o
vendedor presta servigo ao atendé-lo, ao fornecer-lhe o test drive etc.

O Cddigo de Defesa do Consumidor divide os servicos em nao duraveis e
duraveis. Consideramos um servico ndo duravel aquele que se completa com uma
prestacdo, sem a necessidade de prosseguimento nesta prestacdo. Um exemplo de

uma prestacdo de servico ndo duravel € o corte de cabelo. J& o servico duravel é
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aquele que é prestado de forma continua. Neste tipo de servigo é estabelecido um
prazo para a sua prestacdo. Como por exemplo, o servico de ensino prestado aos

académicos, por uma faculdade.

5.1 SERVICO DE NATUREZA BANCARIA, FINANCEIRA, DE CREDITO E
SECURITARIA

Mesmo com o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor dispondo
expressamente que as atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitéria, sdo servicos regidos pelo CDC, as instituicdes financeiras tentaram,
através da Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF, que propds a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade numero 2591, no ano de 2001, fundar a errbnea
ideia de que as atividades praticadas pelas instituicoes financeiras ndo deveriam ser
reguladas pelo CDC.

Alegavam, a época, que o Sistema Financeiro Nacional, de acordo com o artigo
192 da Constituicdo Federal, ndo se tratava de matéria a ser regulada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, pois, este assunto sO poderia ser tratado por uma Lei
Complementar, e o Cédigo do Consumidor trata-se de uma lei Ordinéaria. O resultado
proferido pelo Supremo Tribunal Federal foi pela improcedéncia.

Vale ressaltar que, desde 29 de maio de 2003, a Emenda Constitucional n° 40
modificou a redac&o do caput do artigo 192 da Constituicdo Federal, e revogou seus
paragrafos.

“No Egrégio Superior Tribunal de justica, tal questao ja se encontra totalmente
pacificada, o que se verifica do enunciado n° 297, da Sumula da Jurisprudéncia
daquela excelsa Corte.”***

Neste entendimento, José Reinaldo de Lima Lopes completa: “E fora de duvida
gue os servicos financeiros, bancéarios e securitarios encontram-se sob as regras do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Nao sO existe disposicdo expressa da Lei n°
8.078/90 sobre o assunto (art. 3°, § 2°), como a historia da defesa do consumidor o
confirma, quando verificamos que a protecdo aos tomadores de crédito ao consumo

foi das primeiras a ser criada. De outrolado, nas relacdes das instituicdes financeiras

114 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 1. ed., 2. reimpr. Sdo Paulo: Atlas,

2009. p. 75.
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com seus ‘clientes’ podem-se ver duas categorias de agentes: os tomadores de
empréstimos (mutudrios) e os investidores (depositantes).”*°

Ora, ndo ha o que se discutir neste assunto, visto que a simples observancia
das atividades prestadas por estas instituicbes financeiras ndo deixam a menor
brecha para entendimento em contrario. Os bancos prestam servicos e oferecem
produtos aos consumidores com habitualidade. Assim sendo, os bancos devem se
submeter as regras estabelecidas pelo Codigo do Consumidor, exceto, com
obviedade, quando a relacdo juridica ndo se der entre uma instituicdo financeira —

fornecedor e uma pessoa que se enquadre como consumidor.

5.2 SERVICOS PUBLICOS

A Constituicdo Federal determina que pertenca aos 6rgaos publicos o dever de
manter, explorar, diretamente ou mediante autorizagcdo, concessao ou permissao, 0s
servicos publicos. Com o designio de obrigar a prestacdo adequada, continua,
eficiente e segura desses tipos de servicos, o Codigo de Defesa do Consumidor

dispde, no artigo 22, sobre a prestacao dos servi¢os publicos:

Art. 22 Os orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, s&o
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste cédigo.

Da mesma maneira que, no artigo terceiro, tratou da pessoa juridica publica
como fornecedor de produtos ou servi¢os, o0 Codigo do Consumidor traz, no artigo 22,
regramentos para a prestacdo de servi¢os pelos 6rgéos publicos.

O Cadigo atribui, sabidamente, a todas as pessoas, publicas ou privadas, que
possam prestar servigcos publicos, a responsabilidade pela qualidade do servico que
estejam fornecendo.

Assim sendo, aplica-se este dispositivo a Unido, Estados, Municipios, Distrito

Federal, autarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de economia mista e

5 | OPES, José Reinaldo de Lima. in Consumidor e sistema financeiro, artigo para revista Direito do

Consumidor. Apud FILOMENO, José Geraldo Brito in GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo
brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed., Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004. p. 50.
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empresas privadas que, sob concessao, permissao ou qualquer outra forma, prestem
servigos publicos aos consumidores.

Deve-se alertar aqui que o Codigo de Defesa do Consumidor deve ser aplicado
agueles servicos em que o consumidor pague por eles através de tarifa ou preco
publico.

Em se tratando de servigco remunerado através de tributos ou taxas, o Cédigo
nao os regula. O pagamento de taxa decorre de obrigacéo tributaria. Nesta situacéo,

nao estamos tratando de um consumidor, mas sim de um contribuinte.
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APENDICES

PRINCIPAIS JURISPRUDENCIAS

Adiante, acompanharemos determinados entendimentos dos Tribunais de
Justica brasileiros, versando sobre o conceito de consumidor, adotando, para tanto,

uma das teorias doutrinarias: finalista, maximalista ou mista.

Embargos de declaracdo — Legitimidade recursal limitada as partes — Nao
cabimento de recurso interposto por amici curiae — Embargos de declaracdo opostos
pelo procurador geral da republica conhecidos — Alegacéo de contradicdo — Alteracéo
da ementa do julgado — Restricdo — Embargos providos. 1. Embargos de declaragéo
opostos pelo Procurador Geral da Republica, pelo Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor — BRASILCON e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor — IDEC. As duas Ultimas séo instituicbes que ingressaram no feito na
gualidade de amici curiae. 2. Entidades que participam na qualidade de amicus curiae
dos processos objetivos de controle de constitucionalidade, ndo possuem legitimidade
para recorrer, ainda que aportem aos autos informacdes relevantes ou dados
técnicos. Decisbes monocraticas no mesmo sentido. 3. Nao conhecimento dos
embargos de declaracédo interpostos pelo BRASILCON e pelo IDEC.4. Embargos
opostos pelo Procurador Geral da Republica. Contradicdo entre a parte dispositiva da
ementa e os votos proferidos, o voto condutor e os demais que compdes o acérdao.
5. Embargos de declaracdo providos para reduzir o teor da ementa referente ao
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591, que passa a ter o
seguinte contetdo, dela excluidos enunciados em relacdo aos quais ndo ha
consenso: art. 3°, 82°, do CDC. Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 5°, XXXII, e
Art. 170,V, da CF/1988. Instituicbes financeiras. Sujeicdo delas ao Codigo de Defesa
do Consumidor. Acédo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. 1. As
instituicbes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das normas
veiculadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. 2. “Consumidor”, para efeitos do
Cddigo de Defesa do Consumidor, € toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como
destinatario final, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. Acdo direta julgada
improcedente. (ADI 2591 ED - rel. Min. Eros Grau — Tribunal Pleno — j. 14/12/2006 —
Dj 13/04/2007).
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CONTRATO. SEGURO EMPRESARIAL. CDC.

E considerada consumidora, a teor do art. 2° da Lei n. 8.078/1990 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), a pessoa juridica que contratou um seguro contra eventuais
danos que venha a sofrer, dentre os quais roubo e furto de seu patriménio. Na
espécie, o contrato de seguro objetiva a prote¢cdo do seu proprio patriménio e ndo dos
clientes para os quais presta servico. A protecdo objeto do seguro nado integra, de
forma alguma, os servicos prestados por ela. Precedentes citados: REsp 193.327-MT,
DJ 10/5/1999, e REsp 541.867-BA, DJ 16/5/2005. REsp 733.560-RJ, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 11/4/2006.

Apelagédo civel — Direito privado ndo especificado — Ag¢do de cobranca
cumulada com pedido de danos morais — Compra de caminhdo particular — Relacéo
juridica de natureza civil — Em se tratando de relagdo juridica de natureza civil,
aplicavel ao caso o disposto no art. 441 do Codigo Civil Brasileiro e ndo o Codigo de
Defesa do Consumidor — Prazo de reclamacdo — Vicios ocultos — Do direito de
reclamar por vicios ocultos, decai o adquirente no prazo de 30 dias, consoante art.
445, do Cdbdigo Civil Brasileiro, passando o mesmo a contar da data de efetiva
entrega do bem — Vicio redibitorio — Auséncia de comprovacao — Inexistindo efetiva
comprovacédo da ocorréncia dos fatos alegados, inviavel a procedéncia dos pleitos —
Hipotese em que o autor ndo comprovou, satisfatoriamente, a existéncia de vicio
oculto no caminhdo adquirido, considerando, especialmente, que se trata de
profissional do ramo de compra e venda de automoveis, estando acostumado aos
procedimentos de avaliacdo técnica/mecanica e financeira dos bens que fomentam
sua atividade profissional, bem como pelo fato de que o bem mével adquirido possuia
cerca de 20 anos de uso. Inteligéncia do art. 333, | do CPC. Apelo improvido (TJRS -
102 Cam. Civ. — AC 70019621630 — rel. Des. Paulo Roberto Lessa Franz — |.
29/11/2007 — Dj. 13/12/2007 p.56).

CDC. COMPETENCIA. DANO MORAL. DOACAO. SANGUE.

A recorrente alega que houve erro de diagnostico do réu, que atestou ser ela
portadora do virus da hepatite tipo C, o que foi comunicado a todos os bancos de
sangue do pais, impedindo que ela doasse sangue. Promoveu acédo de indenizacao
de danos morais em seu domicilio, na qualidade de consumidora (art. 101, I, do
CDC). Oposta excegao de incompeténcia, ela foi acolhida ao entendimento de n&o se
cuidar de relacado de consumo. Para o Min. Relator, o servico traduz-se, exatamente,
na retirada do sangue da doadora e, inegavelmente, ela toma o servico como
destinataria final no que se refere a relacdo exclusiva entre essas duas partes,
relacdo que também integra uma outra entre o banco de sangue e aquele que ira
utiliza-lo. E um caso atipico, mas, nem por isso, pode ser apartado da proteco
consumerista. S&o dois 0s servigos prestados e relacées de consumo, sendo que a
primeira € uma em si mesma, a captacdo de sangue pelo banco, mas faz parte de
uma segunda, o fornecimento de sangue pelo banco ao recebedor. A primeira tem um
custeio, sim, mas indireto, visto que pela segunda o banco é remunerado de uma
forma ou de outra. Dessa maneira, pode, efetivamente, considerar-se a doadora como
participe de uma relacdo de consumo em que ela, cedendo seu sangue, usa 0S
servicos da empresa ré, uma sociedade limitada, que, no proprio dizer do Tribunal
recorrido, como receptora do sangue, vende ou doa. Na espécie, a captagdo de
sangue ¢ atividade continua e permanente do hemocentro. E sua matéria-prima o
sangue e seus derivados. Nado se cuida de um servico que foi prestado casual e
esporadicamente, porém, na verdade, constante e indispensavel ao comeércio
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praticado pelo réu com a venda do sangue a hospitais e terceiros, gerando recursos e
remunerando aquela coleta de sangue da autora que se fez, ainda que indiretamente.
Nessas circunstancias, enquadra-se a hipétese, adequadamente, no conceito do art.
2° do CDC, de sorte que o privilégio do foro do domicilio do consumidor, assegurado
no art. 101, I, daquele codigo, é de ser aplicavel ao caso. Diante disso, a Turma
conheceu do recurso e |he deu provimento, para declarar competente o foro da
comarca onde originariamente ajuizada a demanda. REsp 540.922-PR, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julgado em 15/9/2009. (42 Turma) (Inf. 407)

COMPETENCIA. CONTRATAGCAO. SERVICO. CREDITO. EMPRESA. RELACAO.
CONSUMO.

O estabelecimento comercial, no caso, uma farmacia, celebrou contrato de
prestacéo de servico de pagamento por meio de cartdo de crédito com a ré. Lastreada
nesse contrato, vendeu, mediante cartdo de crédito, depois de prévia consulta,
medicamentos a um consumidor. Contudo a administradora do cartdo ndo pagou a
farmécia. Diante da recusa, a farmécia ajuizou uma acao cujo objetivo € o pagamento
de dano moral, material, emergente e lucro cessante, bem como a devolucdo da
importancia relativa a compra dos medicamentos. A acédo foi proposta no foro do Rio
de Janeiro, sede da farmacia. Todavia a ré suscitou excecdo de incompeténcia, ao
fundamento de existir clausula de eleicdo de foro. Acolhida a excecado, remeteram-se
0s autos a Comarca de S&o Paulo. A Secéo, prosseguindo o julgamento, por maioria,
entendeu ser a farmécia destinatéaria final do servico de crédito, portanto € o Cédigo
de Defesa do Consumidor que rege a relacdo negocial entre as partes e,
consequentemente, declarou invalida a clausula de eleicdo de foro para privilegiar o
foro do consumidor (art. 6°, VIIl, do CDC). CC 41.056-SP, Rel. originario Min. Aldir
Passarinho Junior, Rel. para acérddo Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/6/2004.

Caodigo de Defesa do Consumidor — Destinatario final: conceito — Compra de
adubo — Prescricdo — Lucros cessantes. 1. A expressao “destinatario final”, constante
da parte final do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, alcanca o produtor
agricola que compra adubo para o preparo do plantio, a medida que o bem adquirido
foi utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia produtiva respectiva, nao sendo
objeto de transformacdo ou beneficiamento (STJ - 32 T. — REsp 208793/MT — |.
18/11/1999 — rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito).

CDC. CONTRATO. PESSOA JURIDICA. FORO COMPETENTE. SERVICOS DE
SOFTWARE.

Para a determinacdo do foro competente para apreciar e julgar controvérsia
referente a contrato entre pessoas juridicas na utilizacdo de servicos de suporte e
manutencdo de software, deve ser afastada a clausula que prevé foro diverso do
domicilio do autor da demanda, pela aplicacdo extensiva do conceito de consumidor,
ex vi dos arts. 2° e 101, I, do CDC. A recorrente se enquadra em tal conceito porque
0S servicos prestados pela recorrida ndo sdo repassados aos consumidores da
recorrente, sendo ela o destinatario final desses. Ela utiliza os servicos para controle
interno de sua producédo de alimentos. REsp 488.274-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 22/5/2003.
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PROCESSO, CONHECIMENTO E INFORMAGCAOQO’

PROCEDURE, KNOWLEDGE AND INFORMATION

ALEXANDRE LUNA FREIRE"
RESUMO

O texto abaixo constitui versdo modificada de duas séries de artigos que publiquei
recentemente no Jornal Contraponto. A primeira série intitulada “O PROCESSO QUE
ATRASA NAO ADIANTA”, composta de dez artigos, numerados na sequéncia, trata
de diversos aspectos processuais que moldam o cenéario da litigiosidade
contemporanea, para a qual o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil propde
solugdes; a segunda série de doze artigos denominada “PARA UMA DEMOCRACIA
ELETRONICA” enfoca questdes relacionadas ao Conhecimento e Informacdo que
convergem para o quadro daquela mesma litigiosidade em suas mdltiplas dimensdes.
Consideracoes juridicas, histéricas, culturais, econdémicas, politicas, sociologicas e
filosoficas compdem a tessitura da abordagem refletida nas séries.

PALAVRAS-CHAVE: Processo. Conhecimento. Informacdo. Democracia Eletronica.
Distopia.

ABSTRACT

The following text consists of modified versions of two series of articles that I've
published recently on Jornal Contraponto. The first series titled "THE PROCEDURE
THAT DELAYS DOES NOT HELP", consisting of ten articles, numbered in sequence,
deals with several procedural aspects that shape the contemporary litigiousness, for
which the Draft of the new Civil Procedure Code proposes solutions; the second series
of twelve articles named "FOR AN ELETRONIC DEMOCRACY" focuses on issues
related to the Knowledge and Information that converge to the picture of that same
litigiousness in its multiple dimensions. Legal, historical, cultural, economical, political,
sociological and philosophical considerations constitute the fabric of the approach
reflected on both series.

KEYWORDS: Procedure. Knowledge. Information. Eletronic Democracy. Dystopia.

1. A litigiosidade refletida na atualidade tomou propor¢cbes ndo esperadas, nao

dimensionaveis, ao menos a curto e médio prazo. Somem-se deficiéncias estruturais.

" Publicado na Revista Parahyba Judiciaria. a.8, n.8. Jodo Pessoa, 2012. pp. 303-331). Disponivel em:
<http://web.jfpb.jus.br/site/revistapj.asp>.
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Multiplique-se pela velocidade das relagdes que preenchem a cibernética social,
impulsionada pelos avancos tecnoldgicos. Enfrente-se um cenério assimétrico. Enfim,
dizem alguns, um espetaculo de crise. Portanto, um panorama ébvio e negativo. Prato
cheio para o obscurantismo. Do outro lado da moeda, surge a criatividade e o pregdo
de solucdes tdo débvias quanto as afirmacdes iniciais. As crises ndo sao novidade.
SolugBes Obvias também ndo. Mas, sO se sabe o que é criatividade quando se tem
um grande problema, disse um publicitario. Nem as ideias sobre estas ou aquelas. A
litigiosidade também néo fica ou ndo que ficar de fora. Basta haver confronto de
interesses. Sempre houve e sempre havera, muda de peso, medida, hora e lugar. A
Historia ndo nega, nem apaga tudo. Houve duelos, evolucdo das provas, caligrafia,
datilografia, carimbo, digitacdo e os instrumentos tecnolégicos e, ja estamos nas
redes sociais. As passeatas virtuais ocupam as imagens. Da “primavera arabe” a Wall
Street ou a Australia. O fichério, as assinaturas de revistas deram espac¢o aos SMS —
mensagens curtas e instantaneas sem fronteiras e aos sites publicos, empresariais e
institucionais. Uma, alids, varias redes para construcdo da inteligéncia coletiva e ja
“‘computagcao em nuvem”. O pensamento continuo na “cadeia produtiva” da empresa
ou no litigio € o processo. Teve e terd importancia e charme, glamour talvez. Visto
como instrumento de adaptacdo social ndo perdera o rumo. Vale ndo esquecer que é
instrumento, nado é finalidade nem Rei. Serve mais quando é serviente, é servido para
os fins. Na empresa € imprescindivel & logistica e sempre em funcéo do cliente. Hoje
em dia, com mais reclamo, ao consumidor. Todos o0 sdo, ao menos de alguma coisa.
Na area juridica, estava faltando mencionar, tinha importancia significativa, alias,
papel preponderante, era formal. Veio das formulas ancestrais, veio da acdo romana
a gual correspondia a cada direito. No século dezoito, de Paula Batista, de Ramalho
ou de Adolfo Cirne para ficar nesse triunvirato importante, talvez inspirado em Lobéao,
Pereira de Souza, no rastro de Pégas, o Brasil evoluiu do que se importava de ideias
e praxe. Dos bons praxistas portugueses como ja lembrava, com encémios, Pontes
de Miranda, dizendo que apreendéramos mais deles do que dos outros continentais.
Dizia do valor do direito processual por ser “o mais rente a vida”. Fora aluno de Adolfo
Cirne, que antecedera a ideia com outra expressdo, em meio a varias citacdes latinas,
sem traducdo no rodapé, sem ABNT para Ihe desaprovar. Veio a Informatica em
multiplas areas. No Brasil, simultaneamente a garagem de Steven Jobs, ainda que a
lei de reserva de mercado tenha contribuido para o retrocesso do avanc¢o, o Direito

teve multiplas colaboracgdes, recebidas, obviamente, com incredulidade, na década de
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setenta. Miguel Reale trouxera Mario Losano a S&o Paulo para “assustar” os juristas
com a Informatica Juridica e Buriti para os Congressos de Filosofia do Direito.
Principalmente quem nado era afeito as matematicas, pensava em astronautica
juridica. Ficamos a dever aos dois. Dinio de Santis Garcia estimulava o auditorio do
Rio de Janeiro. O PRODASEN acompanhou a mudanca na década de setenta.
Informética Juridica, Processamento de Dados, Computacdo eram o inicio do salto
para o conubio com a area juridica, que agora nao passa sem “gadjets”. Steven Jobs
nos anos setenta estava refletindo em sua garagem. Ninguém se esquece de lembrar.
As dificuldades do erro da reserva de mercado vinham do teclado, que ndo se
“aportuguesava”, abrasileirar nem pensar, como num longo amanhecer. E o Professor
Losano me confirma outro dia que o problema continua sendo o teclado. A indexagéo
jurisprudencial deu os primores passos, haquela década, com edi¢cdes do IBMEC e da
Fundacdo Casa de Rui Barbosa, com Nelson Eizirik, sobre matéria comercial e
empresarial. Discos Flexiveis, disquetes, CDS, DVDS e pendrives agora ja estdo indo
de vez, como se fora a compactacdo da historia de um salto tecnolégico, ndo em
eras, mas em meras décadas. Nos anos noventa em diante sucederam como astros

do campeonato. ¢0 teclado vai ser substituido pelo toque [touch]? Classe tem.

2. A aproximacdo entre a Histdria e a Sociologia induvidosa germinacdo do
Século passado pode ser um produto da interdependéncia entre a renovacdo da
primeira e o aparecimento da segunda. A antecedente, fruto da expansao do conceito,
e a subsequente por fornecer novos conteudos, métodos e infindaveis teorizacbes
criticas. A realizacdo dos direitos vem a ser repensada com o auxilio de contribui¢cdes
de uma e de outra, nem sempre limitando-se a elas apenas, passando,
necessariamente, a formar convergéncia de varios outros campos do conhecimento.
O processo social mais apropriado, conceitualmente falando, destaca a indispensavel
contribuicdo da Sociologia e de sua especialidade para analise do subsistema que se
denomine Sociologia Juridica. Compde-se a Sociologia Juridica, portanto, da moldura
dos processos sociais restritos a area das relacdes juridicas e dos processos sociais
[sentido amplo] que redundam em teorizagdes sobre o chamado “universo juridico”. A
Historia do Direito ou as Histérias do Direito amarraram-se, em sua maior parte, na
divisdo consagrada em interna e/ou externa e em determinados segmentos ou
limitados campos de observagdo ou tratamento tematico. Instituicbes, Povos ou

temas. Desde a ancestralidade do Direito Romano ou Oriental até temas restritos,
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sobre o Direito Privado ou Processual. Como o percurso episodico de investigacdo. A
concepcgao socioldgica, que é o campo mais expansivo e imensuravel, em evolucao,
projeta-se na pesquisa ou abstracfes dos juristas como uma necessaria fluéncia. A
contribuicdo historica complementa-a de modo indispensavel. Exemplo singelo, a
partir do fornecimento de fontes antigas, vem com expressdes também simples. A
Apelacao, que vem do apelo, quer dizer, recorrer ou solicitar a outrem, uma nova
decisédo, desde que detendo poderes. A linguistica, o estilo, 0 modismo vocabular,
fornece uma ideia que ndo € nova, com uma nova expressao, para uma necessidade
gue também ndo é nova, dada por uma disciplina que ndo é tdo antiga. Assim a
Apelacdo era um recurso que expressava uma necessidade, qualquer que seja, a
nomenclatura para que se use para quem recorrer de uma decisdo. E o cidadao pode
dispensar a expressdo empregada, mas, ndo pode prescindir de resgatar sua
necessidade que entende seja em acordo com seus direitos. Lembravam os antigos
autores que vinha do “Direito Natural” que os Romanos sentiram sua necessidade,
mais tarde pelo Direito Candnico, porém, ja tinha surgido na legislacdo dos Hebreus.
A Historia, no exemplo, fornece sua contribuicdo. A Sociologia Juridica contribui ao
analisar a evolugcdo dos Recursos que ganharam mdultiplas denominacdes no
processo judicial, qualquer que seja ele. Agravo, Embargos; até o Arresto, que hoje
atinge a restricdo patrimonial, a significar Acdo ou Recurso. O que supde a confusdo
gue atinge os que nao sdo afeitos aos litigios. A terminologia especiosa a dificultar a
realizacdo dos direitos. Convém ndo esquecer que o Direito, como processo de
adaptacdo social € mais amplo do que o Direito Processual — que ja foi Direito
Judiciéario - € apenas um subsistema. As proprias Acdes, desde que o Estado tomou a
si a realizacdo do Direito Objetivo [com excecdes minimas: legitima defesa, posse],
em algumas situacfes, foram confundidas com recursos ou vice versa. E j4 néo
comportam em todos os Cdédigos Processuais, inclusive com regras processuais no
Cddigo Civil ou Penal. Ai um problema de técnica e da evolucdo legislativas. As
Acdes, Recursos e Prazos, para ficar na andlise da Sociologia Juridica atual sé&o
multiplos e tém substancia diversa. Deste modo, a diversidade legislativa, de prazos,
de modalidades de recursos, sdo aspectos a serem buscados nas codificacdes

buscando uniformidade e cientificidade e, principalmente, celeridade.

3. A impressédo primeira que passa aos profissionais da area juridica é que se

trata de uma mera reforma de Cadigo destinado a regular os conflitos que desaguam
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nos juizos e tribunais. Pelo menos nas décadas antecedentes [Ultima do século
passado e a primeira deste] foi-se avolumando essa nota sem formar um consenso.
Alias, o foco era a legislacdo do Processo Penal imantada em 1941, quase
inadequada a Constituicdo de 88, e a do Processo Civil de 1973 e sucessivas
alteracbes. As codificacbes ao menos o0 espirito da convergéncia dos corpos
legislativos sempre foram pacientes de sua amplitude. O que nao fora regra; mas
apresentaram-se excecdes. O trabalho de Teixeira de Freitas e tentativas posteriores
a redundarem no Caodigo Civil de 1916 néo foi fruto de ocasido, porém de décadas de
avancos e retrocessos. O atual nem se fala. A metade do ultimo século teve um
itinerario de propostas, desde ndo ter decolado o Cédigo de Obrigacdes ao Projeto
gue sO teve parto em 2002. Fruto de concepcdes diversas convive com legislacdes
germanas e a mercé de jurisdicdo constitucional em multiplos aspectos. No Império
houve excecdes de prontiddao e competéncia legislativa. O processo criminal de 1831,
a discussao liberal de 1841 e uma rediscussdo em 1873 a tracar o gérmen liberal que
deveriamos ter patenteado. Téo relevante que no famoso Habeas Corpus 300,
impetrado por Rui Barbosa, o Ministro que prolatou o voto vencido [Floriano: de
Prontidao!] preferiu o espirito liberal secular ao preceito positivado das leis em fraldas
republicanas e a lacuna constitucional. O Regulamento 737 de 1850 que nos referiam,
de relance, nos manuais, ndo era s6 uma lei comercial. Era também de processo
adotada nas Provincias e durante algum tempo quando transformadas em Estados,
na imberbe Republica. A unificacdo do Processo Civil teve ao menos sendo causas,
duas explicacfes. Os juristas da metrépole ndo tinham conhecimento, disponibilidade
ou disposicdo para acompanhar e estudar as leis locais; e, o centralismo. A
concentracdo de competéncias e de rendas tem raizes historicas. O republicanismo
matéria onde os historiadores cuidam mais que 0s juristas ndo era assunto muito
sabido. Os livros sobre 1817 andam raros ou esgotados. E possivel ver que a
configuragdo de poderes na organizagdo do Estado vai buscar na Historia alguns
subsidios para percepcdo de como se organizava essa nova figura politica, ainda o
prisma de Instituicdo, influéncia dos franceses do inicio do século findo. Logo depois
que Alvaro Machado sucedeu Venancio Neiva, na Presidéncia do Estado da ent&o
Parahyba [Constituicbes Venancista ou Alvarista, a confirmar datas e confrontos e
Separacdo de Poderes, a parte], decreta e sanciona a Lei n° 8, de 15 de dezembro de
1892 onde interessante formulac&o da incipiente organizagdo judiciaria é feita desde

os Juizes de Paz, Municipais, suplentes e Juri e em seguida o Superior Tribunal de
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Justica da Paraiba. A estrutura na sequéncia de atribuicdes, organizacao e recursos.
Dispondo, de modo diverso do que se fez posterior, uniformemente a piramide.
Mudancas de politica legislativa e constitucional sucessivas. Ha noticia do nosso

primeiro Cadigo de Processo Civil em 1906 e de Processo Criminal em 1910.

4. Por emergéncia, e ndo por “instinto de seguranca” a atitude de copiar
intuitivamente as leis que se entendem superiores nas ensinadas supremacias das
leis, percebe-se uma sequéncia infindavel de “documentos juridicos” repetitivos que
se agrava na fase do recorte, copia, cola, que os editores de textos dos computadores
pensando que facilitam apenas agravam a “teia normativa”. Desde os “telex-lei” da
burocracia as “notas técnicas”, de carater “hermenéutico”. As forcas das celeridades
produzem um cipoal de informacédo inextrincavel, ao menos minimizavel quando for
desenvolvido suportes cientificos apropriados ou apropriaveis ao universo de
informagdes “juridicas”. A velha Lei de Introdugédo ao Cdédigo Civil dos anos quarenta,
do século passado ja remoto, recentemente modificada, parcialmente, e no seu titulo
para “Normas” do Direito Brasileiro, vai merecer um rebuscar profundo na Filosofia do
Direito e na Teoria Geral. O proprio verbete “normas” ja foi considerado na quase
totalidade dos tratados e nos livros introdutérios. E ai que reside o problema. O
prisma da polissemia somente agrava o alcance. Ainda bem que o livro de Fléscolo
da Nobrega (Introducdo do Direito com varias edicdes) ndo nos deixa em
descaminho. Sem favor o que de melhor se produziu para comecar a ensinar correto
e a fazer leis direito. Ndo é que expressdo “norma” esteja errada. As vezes, é a Lei
gue esta errada e ndo esta sO. Ha isoladas que erram quanto ao seu contetdo que
nao esta conforme a realidade ou ao lugar. Na forma ou na substancia, sendo nao
seriam inconstitucionais. Fora de forma quando quem a edita ou anuncia ndo detém
poderes para fazé-lo. A distancia da substancia quando desborda do assunto ou da
espécie. Se ha quem ache que Decreto é “norma”, ao invés de espécie abstrata
regulamentar de situacfes especificas, se segue repetindo a Lei ndo atenta e néo
atinge os objetivos regulamentares. Torna-se porta voz de nunciacdo ja existente e
abstém-se de seu papel que é dar execucdo a Lei, a fonte juridica [legal ou
normativa). Vem de um poder para outro. Cada qual com cada qual. “O problema da
norma” é outro e é mais profundo. E sinénimo de “regra”. Sim e n&o. Por outro lado,
Lei é norma ou regra? Sao essas as grandes hipoteses da interpretacdo e suas

grandes dificuldades e que explicam porque o excesso de leis atrasam o0s
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julgamentos, dividem opinides e provocam os conflitos. Os conflitos e os atrasos
também néo se explicam, nem se justificam por essas singelas explicagdes nem pelas
mesmas dificuldades. Nos topicos logo acima convém refletir sobre a mera
diferenciacdo e a escrita sobre o assunto ndo é facil, nem chancelada pelo mercado
editorial. Se o ensinamento de Floscolo da Nobrega era simples, singelo, a diferenca
gue ele sugeriu ajuda a compreender. Regra € abstragdo. A Lei também é. A “Norma”
€ concreta, é a situacdo de fato que produz efeito juridico porque no sistema juridico
foi admitida. O ingresso resultando numa relacéo juridica. A Lei de Introducdo as
“‘Normas” ao Direito Brasileiro poderia ter tido melhor nomenclatura. Tera sido desvio
na assimilacdo da Teoria Pura a Teoria das Normas de Kelsen? Itinerario de longa

maturacao.

5. Coube ao paraibano José Pereira Lira destacado papel nos primeiros dias da
propagacdo das ideias sobre Informatica Juridica no Brasil. Pouco mencionado, mas
sélido na atividade docente. O que comumente acontece com os professores. Os que
fazem da catedra o carro chefe da comunicacdo de conhecimento. A cadeira e o
didlogo como suficiéncia. Num livro de poucas paginas sobre programa de
aprendizagem de Direito Sumular [1972], com um texto enxuto, efetivamente
meditado, no auge da experiéncia pedagogica dizia em certo trecho: “Prepara-se esta
Universidade [UNB] para se beneficiar com uma atividade do maior relevo, e
contemporanea do futuro: a informatica jurisprudencial.” Uma nota interessante é que
em 1978 havia na Faculdade de Direito da UFPB um terminal de consulta de ementas
de jurisprudéncia instalado pelo PRODASEN, do Senado Federal. Os profissionais do
Direito ou assinavam ementarios e havia até os graficamente coloridos, de acordo
com & érea juridica [azul, vermelho, amarelo], ou os que datilografavam as decisdes
de tribunais conforme as preferéncias tematicas ou de relatores. E ja4 havia os
recortes, a copia e a cola, como se fazia com as tiras extraidas das redes de noticias,
nos jornais. Guardadas as propor¢des, as mudancgas e as inovagdes nao eram aceitas
com muito entusiasmo. Apenas o do Professor, entre poucos, a época quase profecia,
agora historia: “Os progressos da tecnologia e sua repercussdo nas atividades
forenses e extra forenses, a revolugdo no campo das comunicagfes, desde a antiga
substituicdo da pena de pato pela “maquina de escrever’, os processos de
policopiagdo, as intimagfes postais e telegraficas, o uso do telefone, as intimacdes

postais e telegraficas, o uso do telefone com consequéncias juridicas, as maquinas de
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calcular, a escrituracdo por “fichas”, as operacdbes mecanizadas da Bolsa, as
identificagbes — todo esse complexo de contribuicbes da Ciéncia a vida do homem
moderno ndo poderia deixar de ter sua correspondéncia na vida dos Tribunais, desde
a formacdo de estatisticas e do acompanhamento dos processos forenses, com 0s
Pert de tempo [disciplina do curso de Administracdo], as buscas, as nominatas das
‘partes” e a numeracdo e qualificagdo dos feitos, até o mérito, a consonancia e a
divergéncia, a fixacdo e o “estabelecimento” das decisdes e “praxes assentadas’.
Vemos que o0s problemas de concentracdo e ordenacdo de informacdes apenas
migraram dos meios fisicos. Ao tracar um proficuo programa de aprendizagem sobre
o “Direito Sumular” antevia o uso do computador na area juridica. Era o tempo inicial
da Analise da Jurisprudéncia que se inaugurava desde a Primeira edicdo da “Sumula
da Jurisprudéncia Predominante do S. T. F.” publicada oficialmente, “como Anexo ao
Regimento do S. T. F., por forca de emenda aprovada em 28 de agosto de 1963”. E
um trabalho que marca uma época, representando o ponto alto da experiéncia. Ainda

uma fonte informativa, ndo vinculante.

6. A Acao Cautelar teve no Brasil sua maior expansao criativa com o Codigo de
1973, que antecedia sua repercussao em outros Caédigos posteriores. Nao foi uma
importacdo. Ndo é desconhecido que se deixa muitas vezes o que se tem de fazer
“pra ultima hora” enquanto admiramos a pontualidade britanica e o horéario dos trens
da Suica. Resultou numa convergéncia adequada a época. Reunindo o disperso,
uniformizando na medida do possivel o que estava esparso e vago proveio e refletiu
de uma tentativa de construgdo cientifica das medidas de urgéncia, das triviais
medidas cautelares. A diversidade e a complexidade de tutelas de certo modo
inviabilizaram-na em grande parte quase esvaziando-as com a reforma que instituiu a
Tutela Antecipada em 1997. Como quase que tem o lado bom e o lado ruim é
possivel buscar pontos de avaliacdo ainda que singelamente postos. O que né&o
contribui para as tutelas de urgéncia ou de emergéncia é a diversidade de ritos ou
procedimentos e de prazos ou até a sua confusdo mental ou juridica mesmo com a
relacdo juridica que se forma com a chamada Acao Principal. Em sintese, a Agao
Cautelar, subsidiaria, acessoria, antecipatoria, etc.. Qualquer que seja a sua
nomenclatura de predilecéo ou eleicao visa assegurar a tutela principal ainda que nao
seja definitiva e possa ser terminativa. Quase totalmente traduz nao esvair, perecer o

objeto da Acéo Principal. E s6. Mas, confundem-se, ainda, as tutelas. Esta em
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discussédo a proposta de quase extingui-la: A Acdo Cautelar [no Processo Civil]. A
intencdo é boa, sem duvida. Por qué “dois processos” para um provimento
jurisdicional definitivo? Dois autos, diferentes prazos, requisitos e procedimentos
distintos? A Tutela Antecipada resolve, com efeito, sem maiores consequéncias. O
ponto crucial é exatamente o que gerou a necessidade da criacdo da Acao Cautelar.
A consecucao da tutela definitiva pressupunha e pressupde o0 exame no processo dos
pressupostos processuais, das condicfes da acdo e, em regra, no mérito apos a
Instrucdo acercada de vasto conjunto probatdrio, uma resolucdo-sentenca. A
Cautelar, nos casos de urgéncia e perecimento de Direito, apds um exame superficial,
mas nem tanto, de um perigo de demora, pena de ineficacia de futura Acdo Principal
gue ficaria sem objeto. A Tutela Antecipada apresentou de bom a desnecessidade, na
maioria dos casos, de Acdo Cautelar, Preparatéria, Antecipatoria, economizando
esforgos, custos e eliminando burocracia. Até ai tudo bem. Sucede que muitas vezes
nem ha urgéncia — e a urgéncia ndo é conveniéncia individual, mas a urgéncia
“‘juridica” — e ha a necessidade de fundamentacdo contraria, alias, dever de
fundamentagcdo. E isso toma tempo e também faz “burocracia’. Quase toda a
reparacdo ou reparabilidade juridica esta prevista na lei, como as indenizacdes e as
reposicdes. A urgéncia é pressa, ndo é acodamento ou precipitacdo. O que a
urgéncia sustenta, da embasamento, € tutela e a pretensao juridica. A pressa tanto é
inimiga da perfeicdo como incorre nas leis de Murphy. A primeira: se ha a minima
probabilidade de erro, com certo o erro acontece. E a segunda: da pior forma.
Exemplo plausivel que se repara no Processo € o que suscita Emenda da Peticdo
Inicial. Outras situacBes ocorrem com as Liminares e suas reformas. Urge-se aguém
da pressa. O ponto que € apenas considerado e néo vai ser a digitalizacdo que vai
resolver € a extensdo do que se escreve a semelhanca e ao contrario de Vieira
guando no final dos Sermdes apresentava desculpas por ter sido longo por néo ter
tido tempo de ter sido breve. Sentencas e Arrazoados longos também. Verdadeiras
dissertacdes, monografias. Para medi-las os editores e livreiros poderiam dizer com
guantas paginas no Word da um livro que fique em pé. Sem se falar que autos em
varios volumes com incrustadas citacbes, arquivos baixados na Internet ou na
"clouding computing”, comumente chamada “computagdo em nuvem”. Dispositivo
meio em desuso, devido ao volume de servigo e a deficiéncia de estrutura é aquele

que fixava o prazo de quarenta e oito horas para despacho de mero expediente. Isto
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€, para ler e conferir os autos, os atos praticados, sanar erros e rematando-se, vez

por outra, “vistos etc.”.

7. A irreversivel digitalizacdo documental ainda estd a ser desvendada em
diversos aspectos importantes. N&o esté limitada a simples supressdo de manuseio
de papéis e incorporacdo de textos editados, nem ao descarte de mdultiplos outros
entdo inserviveis. A avaliacdo da utilidade dos multiplos sistemas e projetos
inspirados em diversos suportes tecnologicos e prestacdo de servigos difusa parece
ser o ponto de partida comum a todos os diagndsticos. A maior parte das analises
proveio da iniciativa privada passando os agentes governamentais, mundo afora, a
buscar inspiracdo e entusiasmo em propostas setoriais e episédicas que viessem a
poupar esforcos e melhoria dos servigos publicos ou limitrofes. O ponto nevralgico € o
gue a iniciativa privada tem como parametro de sobrevivéncia: O cliente. Qual é o
meio de melhor atendimento? Essa percepcao singela é a que leva tantas empresas
as politicas de “fidelizacdo” donde se espraia a competicdo pela qualidade e para a
gualidade. Que pode ser a expressdo:. O comprometimento de todos de uma
organizagdo ou instituicho em busca da Qualidade. O razoavel dominio das
Tecnologias da Informacao embora seja imprescindivel ndo é suficiente por si s6 para
‘movimentar” o fluxo de informagdes quando um processo engloba pessoas diversas.
Partindo de que a documentacdo apenas migra do meio fisico para o interior de
maguinas em rede, sistemas e sitios com especificidades distintas desenha-se um
novo cenario, em continua transformacdo, embora a interatividade seja
compartimentada e nem sempre padronizada. Exemplo palpavel pode ser encontrado
comparado os sistemas bem difundidos da plataforma Windows da Microsoft e 0 Mac
da Apple. Quem usou os dois entende a diferenca, vantagens ou utilidades. E
possivel mirar dois aspectos essenciais onde poderdo ser implantadas na melhoria
dos processos que tendam a ser digitalizados. O intuitivo e o do aprendizado
especifico. E a propria Informatizagdo na area dos Servicos, com Inovagdo, que
permite a convivéncia, muitas vezes assimétricas, que apresenta essa duplicidade de
“‘metodologias”, onde o empirismo também tem seu lado positivo ao lado de
teorizacbes prévias. As atitudes inovadoras, o empirismo, também oferecem larga
dose de improvisacdo somente testada com sucesso posteriormente. Nem tudo que é
novo ira significar permanéncia, nem principios “antigos” cairdo em desuso ou

obsolescéncia. Em certos setores, o Conhecimento e a Informacdo deverdo sempre
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caminhar juntos. Na &area juridica serd desafio. O resultado eficaz partird da
convergéncia da racionalidade da importancia e do uso adequado de ambas. Os
Sistemas de Informacdo dos agentes publicos é que deverao ser estudados para que
possam ser implementados e aperfeicoados com foco nos resultados almejados. Em

suma, desbravados diante de novos e sucessivos paradigmas.

8. Um novo salto social e tecnolégico que estamos vivendo e passa
despercebido pela grande maioria € que a propalada Era Digital vem sendo
suplantada. Surpreendente? De certo modo. Nem bem nos acostumamos, ou néo,
com novos artefatos, processos de trabalho ou, mal nos adaptamos a tirar o melhor
proveito possivel dos editores de texto ou ingressar em algumas Redes, ao modo dos
albuns de antigamente e ja aparece algum especialista em Tecnologia e Inovacéo
para nos dizer, a0 menos, que nado estamos avancando muito ou ficando
desatualizado. E sendo mais jovem, principalmente da chamada Geracdo Y, a nos
olhar com certa indiferenca. Ainda que néo dissimule [ou ndo perceba] a Ansiedade
prépria, ao ndo desgrudar do Celular numa mesa de refeicdo. Ansiedade sim. Querer
estar focado ou plugado em tudo ao mesmo tempo e ndo se ligar no cardapio, no
aperitivo e nos circundantes. Como se tivesse incorporando ou reproduzindo aquele
velho conhecido, de outros tempos, ensimesmado, arredio; o monossilabico da
literatura de antanho. “Ndo estando nem ai”, mesmo, diria hoje. O artefato de
multiplas plataformas a exclui-lo, sem nocdo do involuntario. E a reproducdo da
frustracdo pela falta de controle ou tentativa de evitar o isolamento, a lembrar o
enredo do “Brave New World”, previsto por Aldous Huxley, nos anos Trinta ou, a
antevisdo de Ray Bradbury (recém-falecido), logo em seguida, nos anos cinquenta.
Claro que com todas as incertas prospeccbes e dire¢cdes tecnoldgicas. Enfim, a
economia do tempo pra tudo, menos para reflexdo [as vezes assusta]. A troca de um
medo por incertezas, difuso feito certo caminhante acelerado dizendo que ndo poderia
parar. Tinha que fazer o exercicio pelo exercicio; caiu em si guando |he disseram que
se fosse tao rapido corria o risco de encontrar-se. Mas, ai o problema central ndo € a
tecnologia, o crucial € o homem objeto do consumo. Voltando a referida
ultrapassagem da Era Digital, afirmacéo progressiva, vem o cerne da interrogacao.
Nem bem se instalou, detendo apenas ilhas de exceléncia contrapostas a uma
enorme necessidade de inclusdo e ja vem alguns “cérebros” dizer que esta ficando

superada. Talvez o termo soe forte. O conceito ja existe. A realidade ainda absorve
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varios de seus sentidos e realizagbes concretas. Com certeza ainda tende a avancar
de qualquer modo, simétrico ou assimétrico. E ha a tendéncia de muitos que nao
gueiram ou ndo devam ficar de fora e ja andam propalando que surge uma nova
estacdo? Sim. A Sociedade em Rede, que nos anos noventa aprofundava em
Conceitos, Culturais e Socioldgicos, com alguns desvendamentos e projecdes de
Manuel Castels e Pierre Levy e muito mais gente, vem tomar a preponderancia desde
as realidades dos laboratorios de midias, conexdo integral do comércio de bens,
servicos e relacdes, e em escala mundial esta interferindo em toda a conexao
planetaria. Exemplo simples € simplesmente uma ¢ Interrogacdo [ald revisdo para o
simbolo de ponta cabeca]: ¢O qué aprender? ¢O qué ensinar? ¢O qué aplicar? Entdo
dizem: Fui! Embora valida a expressao de um personagem: “Num mundo de fugitivos
quem vai no sentido contrario é que parece estar fugindo”. No entanto, o grande
salto, a substancial mudanga ndo é tecnoldgica, embora paregca; com seus mil
atrativos, poder de seducdo, de imantacdo e mimetismo, a refletir-se em qualquer
aspecto da Sociedade, da Politica e principalmente nas Identidades. Nao €, embora
tenha ocorrido em escala individual ou grupal, igualar criancas e adultos com os
“brinquedos”, jogos, ciéncia, profissbes, conhecimento, pagamentos “on line”, ou
quaisquer outras atividades humanas. Ou interagir bibliotecas, videotecas, musicas,
grupos de trabalho, organizacdes publicas ou privadas, Estados e Empresas. Ainda a
remeter a alegoria da Caverna. A grande mudanca, a transformacéao, é o foco diante
das InovacbGes. A Globalizacdo trocou a Mercearia da esquina para a Loja de
Conveniéncias (alguém ja disse). O comércio a Retalho teve fastigio nos anos
Oitocentos. Estardo os cambios voltados para as Relagbes, ou seja, para os
Comportamentos e as ldentidades individuais e coletivas, além dos mitos e profecias
para o Ano Novo? O que fazer com o Prémio da Loteria, se o mundo ndo acabar? As
relacbes de forca, obviamente, preponderardo nos processos de adaptacdo social e

nos processos de conflito. S&o rela¢des sociais em rede.

9. Ao longo de onze artigos o Anteprojeto Processual Civil que inicia os
debates sobre o futuro Codigo percorre o0 conteudo dos principios e garantais
fundamentais estabelecendo que a Ordem, Disciplina e Interpretacdo serdo conforme
os valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo e a
conformidade com o Cdodigo, equivalendo ao Principio da Legalidade. A comecar por

iniciativa da parte, nos casos e formas legais, salvo excecbes expressas e a
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desenvolver-se por impulso oficial. Transpde para o texto a constru¢do doutrinéria e
jurisprudencial da impossibilidade de exclusao de apreciagéo judicial ameaca ou lesao
a direito. Ou, seja 0 que se denomina, dentre outras expressdes, 0 principio da
“inafastabilidade” do controle jurisdicional. A comumente citada “duragao razoavel do
processo” vem expressamente, com certa vacuidade conceitual, nos termos em que
as “partes tém direito de obter em prazo razoével a solucéo integral da lide, incluida a
atividade satisfativa”. Ora, a prestacéao jurisdicional se desfaz com a Agao encerrada,
com ou sem julgamento do mérito. O processo € declarado extinto ou porque nao se
reconheceu a Agdo ou se satisfez a Pretens&do ou né&o tinha o Autor a Acéo, entre
outras hipéteses como também a falta de interesse processual. O que se satisfaz € a
obrigacdo que é causa de extincdo do processo nos casos em gue se reconheceu o
gue se pedia e havia lide. Assim a redacédo € parcial e lateral ao Conceito e ao que
pretendia. A razoavel duracdo do Processo é o Acesso, ou melhor, e também a porta
de saida, € completar o Acesso, com a realizacdo do Direito Objetivo e a satisfacao
da Obrigacdo contraposta ao direito lesado ou ameacado, subjetivamente
considerado. A “atividade satisfativa” € a “obrigacdo como processo” que vem a
resultar na Extincdo do Processo, que pde termo a Acgao, reconhecendo direito
individual, subjetivo publico. A atividade satisfativa é parte do percurso da Acéo a que
se amolda ao método legal que rege e ordena o processo. Ordem, Disciplina e
Interpretacdo encabecam o Anteprojeto em seu primeiro artigo. O que € relevante,
fundamental mesmo, é que instaurada a relacdo processual até seu desfazimento
[acdo proposta, recursos interpostos, do conhecimento e a satisfacdo da obrigacao]
pelo pagamento ou pelo mandamento ou pela condenacédo ou pela declaragéo ou por
algumas em conjunto, o prazo seja razoavel. Nem se cogite que ndo ha ou ndo possa
haver atividade satisfativa desde o inicio do processo, no pedido de tutela antecipada
ou de liminar, com ou sem garantia, embora a lide, a causa ou litigio penda, progrida,
estando sob exame a pretensdo juridica. O problema ai é de desfazimento ou
ressarcimento de obrigagdo ou dano, nas vias proprias ou no proprio processo, nos
estamentos de direito material. Enfim, o que se extraia do enunciado é que a duracao
razoavel do processo € autoexplicativa. O processo [concep¢do normativa] € o
meétodo legal; é a ordenacédo dos atos das partes e do juiz; a disciplina com que se
permita praticar as regras de direito publico, balizas e fins, para que a prestacao

jurisdicional venha a ser prestada a tempo e modo.
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10. Participar “ativamente” e cooperacdo sdo mencgdes conceituais sobre
fornecimento de “subsidios” para decisbdes, atos executivos ou determinagcdo e
praticas de medidas de urgéncia. Revela o carater principiolégico com moldura
normativa no art. 5° do Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil. Nao se deve
confundir essa participagéo “ativa” com a figuragao nos polos, nos termos de Relagéo
processual. E, na verdade, regra de Hermenéutica, de extracéo teleolégica do 6nus
ou dever, conforme o caso, de instruir, de colaborar, de fornecer informacdes. E nédo
sdo apenas deveres. Sdo também aclaramento de obrigacbes processuais e
principalmente de 6nus. Sao preceitos de Hermenéutica postos em lei. No que se
refere a Aplicacdo da Lei [art. 6 °] o comedimento aos fins sociais, sobre ser principio
e regra, ja nos Caodigos Civis, atinente a finalidade, é reproducédo substantiva do que
se continha em regra de interpretagao ou em regra juridica. Sobre exigéncias do “bem
comum”, agora algado ao texto da Constituicdo de 1988, ou em outras normas veio
sob inspiragdo do que antes se explicitava como fim social do Direito. Fim e principio.
Agregada aos considerados Principios ja agora constitucionalmente regras da
Dignidade da pessoa humana.Interpretacdo e Aplicacdo da Lei sdo mais que apenas
Aplicacdo. Ao interpretar apresenta-se Valores de se encarar entre situacgdes e
regras. A Aplicacdo é efeito da Interpretacdo e da Incidéncia. Incidéncia sobre fatos.
Aplicar sem Incidir, ndo é demais repetir, € de fato ndo aplicar. Exigéncias do bem
comum e Dignidade da pessoa humana transportam-se do texto constitucional para a
legislacdo processual, instrumentalizando-o. O artigo menciona, ou melhor, reproduz
0 que esta na Constituicdo quando se refere aos principios da Dignidade da pessoa
humana, da Legalidade, da Impessoalidade, da Moralidade, da Publicidade, e da
Eficiéncia. O da Eficiéncia na Administracdo Publica ja existia antes da Constituicao
de 1988 com o Decreto-Lei de 1967. Os demais estdo postos em diferentes lugares
na Constituicao e ja em outras leis processuais. Alterando  denominagdo  do
principio da Igualdade vem no art. 7 © referir-se a “paridade de tratamento”, quando se
tem em conta exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos 0nus, aos deveres e a aplicacdo de sancfes processuais. Ao juiz, no caso de
hipossuficiéncia técnica, compete velar pelo efetivo contraditério. E o Estado e seus
orgaos como Parte. O artigo 8° estabelece como dever das partes contribuir para a
rapida solucédo da lide, colaborando com o juiz para a identificacdo das questfes de
fato e de direito e abstendo de provocacdo de incidentes desnecessarios e

procrastinatorios. E uma perna do art. 5°. A identificacdo das questdes de fato que se
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pdem e se apresentam desde a Peticdo Inicial leva a necessério aprofundamento
sobre 0 que constitui e a quem cabe identificar as questdes de direito também para
situar a Pretenséao e a “escolher” a Agao. A provocagao de incidentes desnecessarios
e procrastinatérios € outro ponto a ser tratado. Também se repete o dever de
colaboracédo. No artigo 9° vem outro ponto conceitual ao dizer que ndo se proferira
sentenca ou deciséo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida. O
problema ndo esta no estabelecer por cautela o contraditério, mas na terminologia.
Em primeiro lugar Decisdo antecede Sentenca, a ndo ser quando se indefere a
Peticdo Inicial, para os que entendem que ndo € Sentenca ainda ou Decisdo e
Sentenca. Em segundo lugar nem todos os casos de decisdo ndo sendo proferida; o
prejuizo possa ser irreparavel. Além do que as Resolucbes judiciais sdo 0s
despachos, decisbes ou sentencas. A exce¢do para as medidas de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito ndo contempla ainda outras
situagcbes. Sao assuntos “aridos”, a ndo ser para especialistas, mas com que se
defrontam os profissionais, na Interpretacdo, na Aplicacdo do Direito, sobre a
Incidéncia das “regras juridicas”. O que estava na chamada Hermenéutica ou
Interpretagéo do Direito, na Doutrina contempla-se parcialmente como “normas” ou

principios normativos.

11. Por incrivel que pareca a eletrdnica teve germinacao nos foros cientificos
para uso especificos; atrelada as mais diversas atividades empresariais contaminou
todos os segmentos do cotidiano das pessoas. Encurtou distancias e continua
geometricamente atravessando o tinel do tempo, entremostrando mdltiplas e difusas
Identidades em transformacéo, modificam atividades, comportamentos e perfis.
Inicialmente, esbocaram-se infinitas possibilidades conceituais para delimitar uma
“‘metafisica” de plausibilidades democraticas, a medida de parametros tradicionais,
desde o itinerario pés-ateniense e sua anatomia politica de antanho. Agregou-se, de
um parametro ou de outro, tentativas de “enquadrar” a técnica, em modelos juridicos
e sociais anteriores a era da Informacdo e das Comunicagfes, em alta velocidade e
em larga quantidade. Conscientes ou ndao. Se ndo houve efetivamente uma
democracia ateniense, além de discursos ou de imprecisa mensuracdo, quando a
terra e a serviddo eram a motriz da economia, ndo se pode cogitar de efetiva
cibernética democrética, na sociedade do conhecimento e da informacdo, com

elasticidade completa e definitiva. O que ndo elide a indeclinavel tenacidade e
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desejavel necessidade de trajeto e objetivo democraticos. A questdo é de foco e de
método. O mote arraigado de amostras tradicionais deixa de funcionar. A sociedade
inelutavel desborda de modelos fechados ou de prismas limitados. Dividindo em
miudos: nenhum Estado individualmente podera conter a Sociedade em Rede, de
jeito absoluto. Exemplo, conter o uso da Internet ou das Redes Sociais precariamente
ao avaliar parametros juridicos, sem revirar os olhos para si e para 0s outros agentes
politicos em diversos aspectos. A situacdo arabe desbordou aspectos historicos
tradicionais para resvalar em continuas avaliagdes entre Etica e Ciéncia Politica,
quando ndo Direito Humanitario. A questdo é ampla, melhor dizendo, amplissima,
talvez infinda. Redirecionando o conceito, para reduzi-lo e apropria-lo a situacfes que
nos tocam mais de perto por um lado, e universais por outro, convém postar a
demanda democratica no plano da Educacdo e da Cultura antecessora e
preponderante sobre quaisquer outras. Educacdo, acentuada em Tecnologia e
Inovacao, a substituir cartorialismos e meras compilagées. Nisso a maquina suplantou
o homem, como expungiu a caligrafia. Descobri casualmente um sitio eletrénico
destinado, creio, a aglutinar livreiros e sebos. Com satisfatéria surpresa, constatei a
existéncia de livros, antiquissimos uns, raros outros, e, principalmente paraibanos.
Muitos deles dizia-se ter sido apenas publicados. A Pesquisa e o Conhecimento, da
alcada de poucos, estd acessivel a milhares. Remontei aos idos anos Setenta, na
Rua da Republica quando adquiri, com encadernacdo de couro um pouco avariada,
uma Constituicdo do Império e o Codigo de Processo Criminal, com assinatura de
Abreu e Lima, o nome e prenome parcialmente legiveis. A frente, o Coronel reformado
Albertino que nos atendia. Era o ponto que avistivamos os estudiosos e
pesquisadores locais a cata de preciosidades. Com frequéncia estava o confrade
Guilherme D’Avila Lins enriquecendo o seu invejavel acervo. O exemplar ficou
guardado menos como reliquia do que para inibir destruicdo e perda irreparavel, a se
ver de edicOes limitadas e precéarias da primeira metade daquele remoto Século. Por
sua vez, o sitio virtual, atualmente empreendimento de sucesso empresarial e de
valor cultural emergente, abrange o territério nacional e mergulha no tinel do tempo,
além de incorporar-se a um patriménio que é produto da Internet: a inteligéncia
coletiva. Ou se a chamarmos melhor: inteligéncia compartilhada. Democracia é
partilha. E universidade, e n&o diversidade, de que se trata. Produto de gerac&o
democratica, de iniciativa individual ou empresarial. Sucesso de empreendimento e de

resultado, produzido pela livre atividade. Um dos pontos do marco teérico sobre a
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conceituacdo de Democracia Eletronica tem partido de proibicdo e de vedacdes da
utilizacdo das técnicas e dos meios. Isso tem dado conflitos inextrincaveis e
interminaveis, além de proliferacdo de teses. Parece um desvio de elaboracdo e um
preconceito. O que ndo se compatibiliza com Critica ou Ciéncia e com Método para
formulacdo de juizos e concretizacdo de exames isentos. Democracia, em linhas
singelas, €, antes de tudo, liberdade de iniciativa. Os limites de um terreno séo
aviventados depois da identificacdo do terreno, ndo antes. E uma situacdo e n&o um
problema ou conjunto de interditos. A regra € a iniciativa, a vedacao, por excecao, e
busca de aperfeicoamento. Antidoto para os descaminhos, ou extravios. Virtual ou
fisica vale a analogia. Tanto prolifera a Liberdade, como os autoritarismos abusam.
Maiuscula ou minusculos que contaminam entre o sadio e as patologias. Tirante os

preconceitos, a escolha ndo precede aos achados.

12. O Positivismo juridico de Hans Kelsen ndo entrou na doutrina brasileira
com mais amplitude pela influéncia da Teoria Pura; somente foi traduzida apés ja ter
aparecido a Teoria do Estado, em lingua espanhola ja nos anos trinta. As ideias sobre
a Teoria do Direito e do Estado. As Publicagcbes em alemdo ou as traducdes
espanholas antecederam o langcamento, possivelmente, em 1939, da edicdo
brasileira. Estudos sobre Soberania e Estado ja estavam nas remissfes de alguns
doutrinadores brasileiros, dagueles que recorriam as fontes e linguas europeias. Dos
primeiros a menciona-lo, sem aderir, estavam Pontes de Miranda, o mestre cearense
Djacir Menezes e o paraibano Alcides Bezerra, cujo pensamento filoséfico e
principalmente juridico estd a merecer resgate substancial. Alcides publicara
significativo livro, em 1933, intitulado “A Revelacao Cientifica do Direito”, que mereceu
diversas referéncias, na edicdo cinquentenaria do “Sistema de Direito Positivo” de
Pontes de Miranda em 1972. Nao é demais citar que o Sistema era de 1922, um
alentado tratado, acessivel aos motivados. Alcides Bezerra, embora fenomenologista
e ja engrupando-se a Teoria cientifica, de Pontes e Djacir, mencionou estudos em
alemao daquele Professor produzidos na década de vinte. Jodo Lélis, em 1935, ja
auscultava as teorias politicas de Kelsen e Harold Laski e as perspectivas
parlamentaristas que permearam os debates da primeira metade do século findo.
Instalada em 1951 [Decreto Estadual de autorizagdo] a Faculdade de Direito da
Paraiba, com Ata de Fundacdo lavrada em 1949, com palestra de Gurvitch

[taquigrafada por Osias Gomes, segundo testemunho de Julio Aurélio] e publicada no
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primeiro namero, sucedem estudos, nos nameros subsequentes, de Osias Gomes e
Fléscolo da Nébrega. O certo é que o Positivismo como Teoria teve no centro ou no
meio do campo dos debates repercussdo até os anos setenta. A automacao e a
cibernética ainda tinham certa propensao [ou rejeicdo] a considerar-se ficcdo. A era
digital vem, de certo modo criando novos campos para o Positivismo nas atividades
empiricas e criando um contraponto teodrico e critico a merecer, a0 menos,
abordagens aproximativas. Publicou-se “Democracia Eletrénica”, em Barcelona, 1977,
pela Luiz de Caralt Editor S.A. Reunindo textos de Isaac Asimov, Ray Bradbury [0 de
Fahrenheit 451] e Arthur Clark, todos bem conhecidos, cujo original, em inglés era:
“Alien Earth and other Stories”. O titulo em espanhol era o texto, “ciéncia-ficcdo”, de
Asimov, precedendo aos outros contos; também ou principalmente humor. Concebivel
hoje, meio século passado. Tateando ou ndo, a ciéncia propriamente técnica, a
cibernética social e as "novas” percepcdes da Ciéncia Politica e Juridica ainda
ressentem-se de retroceder a uma genealogia estrutural e cientifica das Rela¢cdes
Juridicas. Nenhuma das teorias quaisquer que sejam as denominacdes desprezaram
ou podem desprezar o prisma e as diretrizes das Relacdes. Sobre serem incompletas
ou parciais as delimitacdes, as intersec¢des no plano social, politico ou juridico nao
podem deixar de lado, estrutural, funcional, ou esquematicamente, o conteldo das
Relagdes, em movimento ou estaticamente. A Tecnologia e seus nexos com as
Identidades em Rede sera o desafio a definir o Objeto do Direito. Além de uma

“historia interna”.

13. A Cibernética Juridica a se constituir no grande desafio estrutural, funcional
e técnico, pelo menos nas ultimas quatro décadas, esta sendo incorporada a quase
todas as areas das ciéncias humanas e sociais, mais propriamente a todas e
principais abordagens ou também dificuldades dos chamados Estudos Culturais. Com
mais forca e expansdo nenhuma area dos Direitos Civis, Politicos ou Constitucionais
podera abrir mdo de consideracdes e aprofundamento na tematica que abrange o
agitado cotidiano atual. Privacidade, Opinido, Regulacdo Publica ou Contratual,
Agéncia Governamental, Representatividade Politica, Comunicacédo, enfim todo o
conjunto de relacdes sociais que se apresentam no cenario da vida momentanea
doravante. Justica, Direitos Humanos, Bem Estar, na vitrine. Refazem-se leis e
codigos para situar a matéria social em que se projetam as regulagcdes. Todavia, 0s

temas candentes da Sociologia, da Ciéncia Politica ou do Direito ndo submergem
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evidéncia. Ao contrario precisam ser revistos e refeitos adaptando-se aos movimentos
sociais. A diferenca axial de outras “revolu¢des” do pensamento é que a atual reside
na “descoberta” de novas plataformas de envolvimento das relagbes humanas
coexistindo simultaneamente “populagdes” integradas ou parcialmente adaptadas a
mundos ou mesmo “tribos” distintos. Relacdes de “forca” nos cambios sociais ndo sao
negligenciaveis nos processos ou criticas. Esses acendimentos e 0s consequentes
percal¢cos percorrem itinerarios antes impensaveis e por isso mesmo descortinar
novas paisagens e terrenos, ainda a serem descobertos ou construidos. Considerar
Educacdo como primordial esta sendo “chover no molhado” em qualquer programa
politico. Todavia, j& se percebe que parte de uma vontade politica, além do discurso
tonelizado, em lugar da determinacdo que provém da consisténcia do principio do
regime representativo. De longe ja aclamado e ndo apaziguado desde os primérdios
imperiais. Mais a frente dos registros dos historiadores acatados ao largo da
descentralizacéo, a se ver das fontes citadas por Alexandre Herculano, nas raizes do
regime ibérico ou de Tavares Bastos sobre a descentralizagcdo quando escrevera “A
Provincia” ou de José de Alencar com o “Systema Representativo” (edicdo de 1868).
A ironia é que este ja esta disponivel, além do tinel do tempo, acessivel em PDF,
pela Internet. Se esta tornar-se um bem fundamental ndo s6 aos incluidos, serdo
milhdes de acessos a insercdo de muitos milhares de cidaddos. Uma das
peculiaridades sdo milhares de livros a permitir acesso a vontade e a politica
educacional, indispensaveis ao conceito de democracia tradicional ou eletrénica,

mitigando interditos. A variacdo nao € de principio, porém de conteudo.

14. O ingresso na segunda década deste milénio apresenta uma caracteristica
inovadora: cenario de crescimento exponencial da quantidade de interrogacfes em
todas as atividades humanas e campos de conhecimento. H4 apenas uma década
havia prenuncio de crescentes avancos e multiplos desenvolvimentos de produtos. O
recente IPAD vem abalando o computador pessoal. Jornais agregam videos e
interagdo instantdnea com o leitor. Os “audiolivros” ou os “tabletes” estao ai. Eram,
aquela época, prognosticos aleatoérios e difusos. A Internet ja € bem mais ampla que
trafego de mensagens eletronicas. S8o caracteristicas que se aplicam também aos
processos e conteldos educacionais quanto aos suportes e conteudos ditos digitais.
Ha, de modo palpavel, migracéo acelerada de plataformas de trabalho, de modos de

relacionamento, de transformacdo de substancias, ou do saber em elaboracdo e
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aplicacdo. O tecndlogo estabelece parceria com o especialista em midias ou em
marketing digital. O assinante ou o leitor interage virtualmente. Imagem, som e texto.
Na década de setenta, ja distante, a Informatica Juridica no Brasil contemplava a
profusdo documental, a perda de controle sobre as informac¢des necessarias ao
tratamento profissional de textos ou pecas juridicas, com as dificuldades emergentes
na pesquisa de subsidios técnicos para a solucdo de casos. Vem o confronto. E
enxurrada de textos legais na esfera municipal, estadual e federal aliada a
morosidade na obtencdo de dados, recuperacdo de outros e a consolidacdo ou a
sistematizacdo possivel de sistemas pontuais e de respostas adequadas. A adocao
pela administragcdo publica direta ou indireta ainda tateava na migracdo dos
mecanismos impressos para 0s meios digitais a serem desenvolvidos ou descobertos.
A digitalizacdo de processos publicos ou privados ira se defrontar com vantagens e
também com heterogeneidades. Cada companhia turistica ou de energia apresenta o
seu perfil e modo de operacdo. O trabalho mental sera o diferencial, e sempre foi o
mais nebuloso, o desafio. Além da transferéncia de atribuices, modalidade nova na
divisdo social do trabalho. O Publico e o Privado ja se misturam em espacos novos. A
Educacdo Geral ou Especializada tende a ser renovada para nao ficar defasada. E
ndo ha férmulas uniformizadas, nem insuperaveis, para diferentes realidades e
difusas caréncias e necessidades. Nao séo todas as novidades exitosas ou que néo
cairam em veloz obsolescéncia. Os disquetes, os CDs e outros “avancgos” ja sao

retrocesso.

15. Nos manuais académicos era recorrente passagem ligeira sobre as
relagdes entre o Direito e “outras disciplinas”. Ficava nisso a orientagao pedagdgica,
cumpria-se o plano de aula. Cada um buscasse seus proprios “horizontes”. Meio
caminho andado para o isolamento dos estudos juridicos, para a distancia entre a
realidade e os conceitos; quase tudo bem proximo da Caverna de Platdo. A
Sociologia, a Cultura, a Religido, as Artes, a Economia e, alguns outros “processos de
adaptacao social’ na tratativa de Pontes de Miranda, ndo eram mais considerados
nas investigagdes metodoldgicas. Alguma outra citagdo, argumento de “autoridade”
ou adagio, dava a palavra final. Os “processos de adaptagdo social, ou o
aprofundamento sobre as teorias da agdo social’, sdo tao indispensaveis, quanto
distantes do esforgo analitico que contribuiram para a segmentacdo, as vezes,

afunilamento das abordagens “juridicas”. Borddes ou slogans nunca faltaram. Sabe-
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se que o slogan ndo se limita ao dicionario. A Linguistica, a Filosofia Analitica, a
Retoérica, a Psicologia Social, a Psicandlise, a Historia cuidam do assunto. A
Publicidade e a Propaganda conhecem-no como poucos. A Politica dele ndo se
afasta. E capaz de alcar ou de derrubar. Em Propaganda Eleitoral assusta, confunde,
e as vezes se torna indefinido para as regras postas. “Domestica-lo?”. Nao deixa de
ser aspecto a ser examinado pelo Direito de Opinido; Constituicdo prega e é espécie
do Direito de Informacao tdo atual quanto relevante e pouco explorado. Ou entendido.
Atual e imprescindivel convém repetir. Poucos o apreciaram com sintese e preciséo, a
exemplo de Barbosa Lima Sobrinho, em célebre Tese apresentada na VII Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados [Maio, 1980]. Para reaver o texto digitalizado vale
a consulta a Revista de Informacéo Legislativa [17, N. 67 jul./set. 1980], disponivel no
“saite” do Senado. O slogan, na voz de especialistas, € “um equivoco limita-lo a
publicidade comercial e a propaganda; existiu antes e fora deles”. Se a palavra é de
origem francesa, que também se detém com estudo de imagem politica, quer
significar multiplas mensagens ou também designar e desempenhar papéis, produtos
ou acdes deliberadas. Pais, na época da Revolugcdo, que inaugurava com a frase
“Aqui comeca o Pais da Liberdade”. Era eficaz porque induzia que “acabava” do outro
lado. E um exemplo de que ndo cuidam os manuais juridicos, mas, os de
Comunicacédo. Ou, o remoto, muito longinquo “com este simbolo venceremos”. Na era
das Redes e da ja chamada “lpadizagdo” esta ganhando corpo, velocidade e
densidade. Para fixar-lhes “limites”, se isso é possivel, é preciso desvenda-lo, isto é:

conhecé-lo antes.

16. A irreversibilidade das relagdes “eletronicas” e, no tempo presente projeta,
ao menos duas perspectivas, por assim dizer, basicas ou simplistas, e, talvez, uma
terceira. Nao sdo mais singelos “contratos por correspondéncia”, nem simples versoes
de direitos autorais ou ‘regulacdo de opinidao”, contencdo de expressdao. Os
especialistas ndo se contentardo com essa simplificagdo, dada a progresséo
exponencial dos multimodos, dos parametros subjetivos, do cenario virtual atrativo, do
desvendamento impulsivo. Os que pretendem “resistir’ e a recusa calca-se em terreno
movedi¢co da subjetividade, quando ainda titubeiam em hé&bitos ou preferéncias
arraigadas, onde a zona de conforto situa-se em experiéncia individual e nos
correspondentes “feedbacks”. O segundo visual, constituido dos espiritos mais

“abertos” as inovagdes ou formados ja na cultura da velocidade, do instantaneo, nao
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terdo maiores “conflitos”, por desconhecer peculiaridade dos cddigos culturais
antecedentes. A probabilidade da terceira opcdo, mais abrangente e indefinivel e a
merecer apenas ensaios pontuais sobre o que seja o ciberespaco além de algo em
mutacdo. Sera sempre uma nuvem. Ao menos, por enquanto. Ou até o surgimento de
outra nuvem. A nota irbnica € que a computagdo em nuvem, ou a “cloud computing”,
ja esta em evidéncia, implantada em diversas plataformas. Exemplo claro é quando
se torna possivel 0 acesso de arquivos em qualquer lugar do planeta onde seja
fornecida uma plataforma. Onde vocé estiver estardo seus arquivos acessiveis e
disponiveis, desde que estejam disponiveis 0s equipamentos. Desmaterializam-se,
portanto, arquivos 0s mais diversos. Isso tem a ver com 0 novo bem econdmico e
consideravelmente juridico que é a Informacdo. Esse “bem” ou coisa de valor
econdbmico ou monetario ou ainda intangivel, imaterial ou moral € aquele que os
manuais econdmicos ou juridicos referenciam-no apenas de passagem quando ndo
de relance. O que significa auséncia de substancialidade e mais de referenciabilidade.
Referéncia com teor de mera alusdo. A ndo ser quando se apresenta outro bem
juridico, um conflito concreto tratado talvez repetitivo, correlato ou conexo. A
“blogosfera”, por exemplo, é um objeto que pode ser estudado com mais
aprofundamento além das estreitas menc¢8es a direito de opinido, de expressao, de
informac&o, de comunicacio, de associacdo. E, e sera por razoavel tempo, um novo
bem juridico e com profundo conteudo de convergéncia de “direitos civis”,
fundamentais privados, fundamentais publicos e fundamentais politicos, eleitorais,
internos [nacionais publicos e privados] e internacionais. As tratativas sobre o objeto
do conhecimento juridico [do que seja a blogosfera, em ascenséo] ndo atingem niveis
de eficiéncia no aspecto de seus limites expansiveis, imponderaveis, utilizando-se
ramos isolados do Direito Publico ou Privado. Disciplinas que percorreram os ultimos
séculos a procura de autonomia sobre conteudos razoavelmente estabelecidos.
Porém, insuficientes para cuidar juridicamente da Informacéo, com as consideracfes
gque se usava quando preponderavam conflitos apenas ocorrentes em jornais e
revistas impressos. Numa Rede Social o Direito ou a Legislagdo haverdo de encara-la
sob outra Cultura [codigo moral em evolucdo] e sob novos approaches. Assim o
Direito evolui cumprindo seu papel de processo de adaptacéo social por sobre novas
relacbes econdmicas para agregar aos fatores tradicionais: Terra, o Trabalho e o
Capital. A Informacédo ndo serd apenas uma nova fase, fator, como os agora referidos,

mas, principalmente um desafio a ser enfrentado, para que os parametros juridicos
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possam assim ser analisados. Abrange mudltiplas relacbes juridicas, valores e
conteudos, mais complexos do que as anteriormente abordadas, a merecer inovacao
nas arremetidas. Com a gravidade do avanco dos meios de Comunicacdo, bem

universal.

17. Ja ndo lembro detalhes do livro “Admiravel Mundo Novo” de Aldous Huxley,
nem da variagao tematica do “Choque do Futuro” de Alvin Toffler. Leituras da remota
década de Setenta. Acontece que o primeiro apresentava o titulo original em inglés:
“‘Brave New World”. Tradugcdo, a dizer menos do que poderia alcangar o sentido
original, e n&o exclui o percebido, de corajoso e valente. Bravio talvez melhor, novel
mundo, juntam desta vez o cenario de novas descobertas. Como todas as revolucfes
chocam muito e de multiplices formas. O gque torna espantoso ndo o termo definitivo,
mas, o inicial. O apenas inicio é a pura admiracdo, a postura diante da nova
realidade. Sobressalto, arrebatacédo, maravilha, surpresa. Qualquer coisa ou lugar até
entdo desconhecido, originais modos de operar um trabalho, reinventar. E o admiravel
ciberespaco, em evidéncia. Inelutavel, gravitando dominacédo. Antes de predominio
precisa ser apropriado e depois decifrado. Ou o inverso. Atracdo mutua. A conquista é
a apreensao de sua possessao, de sua configuracdo. Naquela década, o fascinio que
ligava a induUstria aos servicos, as comunicacfes, era a aparicdo de maquinas
datilograficas elétricas, com ou sem esfera. Nos idos de Noventa jubilava-se o
aparelho de Telex que sucedera o dispositivo de Morse. O Fax devido a precariedade
termoelétrica do impresso pedia permissdo para ter autenticidade legal nos processos
judiciais. Desfiz-me de estrangeiro livro massudo, embora ndo macante; edicdo de 98
buscando indicar caminhos entre a Internet e o Direito. Paginas e telas de sitios
eletrénicos, de escolas e organizacdes, pondo 0s pés nas praias diante de florestas
inexploradas, em terras desconhecidas. Talqualmente os volumosos manuais das
versdes anteriores dos nossos editores de textos e planilhas. Agora vai para a
reciclagem de papel, pois, a Sociedade em Rede caminha progressivamente para o
Virtual. Enquanto isto, no “tablete” ou no “smartphone” vém mensagens para baixa
instantanea, de concertos, shows, videos sobre julgamentos, palestras ou
conferéncias. Congressos e Seminarios instantaneos “podcastizados” [sem expressao
no tradutor instantaneo]. Livros com dicionario vocalico e imagens em movimento,
congregando velocidade e matéria concentrada no aperfeicoamento do processo de

aprendizagem. Ou, com exercicios interativos. Em tempo real, ou resgatado do tunel
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do tempo. Situa¢des com viés ficcional naquelas descricdes dos anos Setenta séo as
qgue desenham o admiravel ciberespaco de hoje, a ser real ou virtualmente

desbravado.

18. A expanséo das situacgdes juridicas no ambito da Internet vai atingindo cada
vez mais os diversos campos ou ramos juridicos de modo concentrado como que
formando novos sistemas de compreensdo e apreensdao de dados a elementos de
interpretacdo. Vao desde relacbes complexas que se formam até situacOes
atomizadas. O simples acesso ocasional a um endereco eletrbnico qualquer, o
preenchimento de formularios, a emissdo de boletos até a operacdo bancaria que ja
progride cada vez mais significam encarar os reflexos dos negécios e obrigacGes
contratuais. Refletem o exame de mudltiplas regras juridicas entrelacadas virtualmente.
Formam bancos de dados de variada complexidade. Os Contratos de Adeséo, que
em dado momento limitavam-se ao Mandato anexo a Contratos Bancarios
especificos, jA se expandem para diversos Contratos Coligados. Em outros tempos
muito se discutiu sobre contratos a distancia. Com a rede mundial de computadores
atinge novas particularidades no Ciberespaco até refletindo a inser¢cdo das
assinaturas digitais para fins de autenticidade e a padronizagcdo mundial de
procedimentos relativos tanto a interpretacdo como a aplicacdo de regras uniformes
sobre a compra e venda de bens ou a contratacdo de servicos. Ndo s6 a area
financeira como a de prestacdo de servicos, a regulamentacao dos direitos autorais,
tributacdo, tenderiam a progressdo geométrica de crescimento de negocios. A
interligacéo é a caracteristica da Rede, mas a assimétrica despropor¢édo do volume de
dados transmissiveis € o seu compasso. Em linguagem prosaica dizer-se “estar fora”
€ exatamente isso. Estar desligado ou desconectado do mundo dos negocios.
Obviamente, a “maioria” esta realmente fora desses novos cenarios. Porém, como
toda Revolucdo algo de novo tem de vir independentemente de valoracdo. Exemplo
factual € a progressiva universalizacdo da telefonia movel. Sinais de menos
supressdo. Antes exclusiva, tornou real, palpavel e um pouco mais acessivel o item
Comunicagédo até juridicamente considerado. Foi-se a Ficha, retraiu-se o Cartéo,
escasseou 0 Cadeado do Telefone e cresceram ligacbes a cobrar. Retracos da
Acumulagéo e da retracdo de Renda. Na area empresarial 0 assunto é imenso. Na
perspectiva imobilidria a tendéncia, além da 6bvia interligacdo, é a criacdo de canais

migratorios entre os setores da Administracdo e dos Registros Publicos. A suprir Atas
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e anotagbes de antanho, velhos livros de notas. A ser desvendado o custo da
burocracia na producao econémica. Os registros das Pessoas Naturais ja incorporam
fotos, impressfes digitais e ja ndo é ficcdo cientifica em areas de seguranca a

substituicdo de crachas e até de cartdes plasticos por simples toques de senhas.

19. As gravacdes e as teleconferéncias com todos os seus desdobramentos
tendem a supressdo do papel, a minimizacdo de formalismos, de certo modo
desnecessarios, para economia de custos materiais e de superposicdo de tarefas,
aperfeicoamento do dispéndio de tempo, desde que organicamente adequadas as
diversidades de estruturas. Por outro lado, conviria pensar na adocédo da estenotipia
computadorizada porque suprimiria o alvoroco da recuperacdo de acervos cuja
degravacao torna-se dificuldade. A rapidez que se busca com a supressdo do
cartorialismo, de manifestac6es longas, se vem propiciar brevidade as Audiéncias
implica em reprisar 0 que ja ocorreu para interpretacdo das declaracdes produzidas
ou remetem a degravacdes no mais das vezes necessarias para reexame de provas,
guando vao ser analisados os testemunhos ou depoimentos. A estenotipia
computadorizada ndo incorre em tais superposi¢cdes ou repeticdo de tarefas. Tem o
lado oneroso do custo do equipamento e de treinamento de pessoal especializado,
porém mais que a simples gravacdo tem efetivamente instantaneidade. Essa
instantaneidade é realmente efetiva, uma vez que converte em texto, imediato ao que
se grava. Consiste em equipamentos semelhantes ao computador de méo, cujos
caracteres graficos sdo analogos ao que se usa na taquigrafia. Atualmente permitiria,
inclusive, migrar os textos para 0s processos eletronicos, rapida expedicao e remessa
para os 6rgaos de origem, como na expedicao de Cartas Precatérias. A oralidade que
ndo é de hoje e a prova escrita que ja data de um milénio [quando se buscou o
reexame da prova oral nos recursos] ndo pode ser total, porque a gravacao € apenas
um meio de preservacdo de som e imagem. N&o vai significar abolicdo de midia ou
documentagédo exclusiva. Uma solucdo, a minimizar a repeticdo ou a superposicao de
tarefas, como sugerido, traduz-se em poupar o esforco e o custo, e, portanto, obter
brevidade com seguranca. A tecnologia que se incorpora € a reuniao de
possibilidades. Alianca de meios. Documentacéo de declaracdes, de depoimentos
instantaneamente convertidos em texto, e no quadro atual incorporando-se ao

processo eletrbnico, sem maiores custos, esfor¢os, em tempo real.
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20. As figuras contratuais conhecidas e estudadas nos moldes tradicionais
estdo cedendo espacos aos novos campos e usos da eletrbnica. Atuando a frente do
legislador local ou regido remota, a padronizacdo de direitos e deveres, de
obrigacdes, altera de modo abrangente conceitos juridicos que somente mais tarde
viriam a ser cogitados pelo legislador. Acontece que muitos conflitos séo objeto de
mediacéo ou passivel de solucdo judicial bem antes da criacdo de um marco legal. A
funcao criadora do direito provém de fontes diversas do Poder Legislativo. Ao que
parece sera um fendbmeno novo e continuo dada a quase impossibilidade de
acompanhamento da assimétrica e imponderavel revolucao tecnolégica. Se o Direito
enfrentava dificuldades seculares de acompanhar a evolugdo social com a tecnologia
a tendéncia € o incremento dessa perspectiva. E muito mais se persistir a inclinacéao
regulatéria. Além de principios gerais, de garantia de direitos e liberdades
fundamentais. A trilha tradicional de regular tudo vai em consequéncia regular pouco
no atacado e muito no varejo de restricdo de direitos fundamentais essenciais. A
relativizacdo tende a marcos e parametros necessarios para a radicalizacdo de
valores necessarios a boa interpretacdo das leis e das situacfes juridicas. Essa
tendéncia de regular muito e bem prépria em suas faixas histéricas condicionadas e
condicionantes de imemoriais tempos despéticos, que aqui e acolda medram sob
novas formas e roupagens a lembrar baronatos sempre cativantes. O dificil caminho
da liberdade de iniciativa passa pela obtencédo de autonomia que somente se adquire
com esclarecimento, quer dizer com Educacdo. E a Tecnologia de hoje ainda tem
poucos detentores que acumulam o Conhecimento para impedir mdltiplas

autonomias.

21. A ndo ser na propria Internet passou com escassa atencdo em alguns
lugares e quase nenhum apreco estudos sobre a epigrafada Lei de Acesso a
Informacéo publicada nesta semana de Maio de 2012. Enquanto em alguns Paises ha
difusa prospeccédo aprofundada sobre os contetdos do Direito a Informacdo. Um ou
outro aficionado ou interessado sobre as midias digitais tem se preocupado com a
importancia do tema. Em linhas gerais, cuida das Garantias do Direito de Acesso; das
Regras sobre a divulgagdo de rotina ou “proativa” de Informagdes; do Direito de
Recurso a recusa de liberagcéo de Informacao; dos Principios do Direito de Acesso e 0
correspondente Compromisso do Estado; delimita Categorias de Informagéo e o

Servico de Informacédo ao Cidadao; dos Modos de divulgar Identificacdo e pesquisa
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documental; Meios, Custos de Divulgacéo, Prazos de Atendimento além de Pedidos
de Desclassificacdo documental. Enumera Autoridades Responséveis e Ritos Legais.
Estabelece Excecbdes ao Direito de Acesso e dispbe sobre o Tratamento de
Informacdes Pessoais e a Responsabilidade dos Agentes Publicos. Parte do aspecto
eminentemente Técnico volta-se aos Niveis de Classificacdo, Regras Justificativas do
ndo Acesso. Ainda trata do Respeito as Liberdades e Garantias Individuais, das
Condutas llicitas e do Principio do Contraditério. A Constituicdo de 1988 néo previra a
Internet, por razbes 6bvias. Os Direitos e Garantias Individuais a Doutrina ja sao
vastamente tratados em avassaladora plataforma de escritos. O que a Internet
produziu no assunto e no cotidiano foi estabelecer a linha ténue entre o Publico e o
Privado colocando uma nuvem de fumaca em dissensdes até entdo radicais. A outra
‘nuvem” [cloud computing] e as redes sociais sdo um sintoma, um resultado da
expansdo dos dominios das relacdes pessoais e dos agentes publicos e privados, das
empresas e das instituicdes. Toda a discussdo girard em torno desse confronto de
Identidades. Falando em Identidade e Sujeitos ja o Cdédigo Civil de 2002, por sua
tramitacdo legislativa delongada por décadas conseguira ultrapassar nesse tema o
gue a Constituicdo que logo mais completara um quarto de Século nao previra. As
solugBes serdo debatidas em torno dos Principios e séo véarios e, as vezes,
colidentes. Em outros Paises ja existem Centros destinados a tratar e implantar
especificamente a Liberdade de Informacéo; Legislacéo objeto de expansivel estudo e
experiéncias amplamente analisadas. E um diploma legal de suma importancia, pouco
despertado. Uma disciplina a ser criada em todos os Cursos Juridicos sendo a
integrar toda a formacéo escolar da Cidadania pela irreversibilidade da Sociedade da

Informacéo.

22. O titulo da série (PARA UMA DEMOCRACIA ELETRONICA) faz referéncia
a dois conceitos distintos, evidentemente eivados de interdisciplinaridade. Se
substituirmos a ideia de eletrbnica para Tecnologia podemos percorrer a Historia
remota desde a fase dos autbmatos, para nao citar outras invengdes bastante antigas.
Se a ideia de Democracia percorrer 0s manuais que tracam a linha do tempo aos
gregos ainda € possivel encontrar dissidéncia sobre a natureza e a efetividade desse
sedutor regime de dificil embora desejada efetividade. Independentemente de
variacbes em torno do tempo e de praticas ndo € possivel negar que a juncao dos

termos expostos converge para uma realidade que esta diante de ndés em busca
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dessa efetividade a partir de um sentido, de préaticas e de teorizagcbes. Aceitando-se a
singeleza da expresséo eletrbnica, sem desprezar os sistemas, estruturas e relagoes,
vé-se, no minimo, que a discussao sobre as ideias politicas que sempre houve, passa
a projetar uma configuracdo ao menos diferente do que se estava acostumado. E
exatamente no campo das relacdes onde situa-se o problema, e as possiveis e
almejadas solugdes. Basta imaginar o que suscitam as redes sociais. Estejam ou nao
apresentadas em bolsa as empresas voltadas [suporte, manutencdo e dispositivos]
gue produzem tais redes. A avaliacdo atual em até bilhdes de ddlares no mercado &
apenas um cenario instantaneo. Porém a durabilidade e variacdo das cotacdes
projetam-se em fluxo das “fronteiras psicoldgicas da economia” no cenario virtual ou
nao. Somente o futuro dira da substituicdo, da obsolescéncia ou da prevaléncia desse
tipo de convivio. Nao creio que isoladamente o status e os “gadjets” que Ihe dao
suporte definam o futuro de tal ou qual rede de relacionamento. E importante lembrar
gue € apenas um ponto de encontro, uma encruzilhada, um “terminal de integragao”
do trafego de informacfes pessoais. Talvez um ponto de minimizacdo de isolamentos;
de “taxiamento” de transporte de informagdes velozes que logo cumprem a postagem;
uma substituicdo mais personalizada do correio eletrbnico e com mais capacidade de
propagacdo na rede mundial; e mais uma série progressiva de fun¢des. Um ponto de
encontro. E se o conteudo é envolvente ou dramatico pode gerar movimentos como
as “passeatas virtuais”. Algumas ja ocorreram. De modo singelo, ainda é cedo para
estabelecer parametros, porque os relacionamentos sdo a natureza humana. A
maquina, 0s grupos sociais, as sociedades em sentido amplo sempre interagiram. As
complexidades sao o desafio, a descoberta e a pratica que se avizinham. As relacdes
humanas é que estdo subjacentes, agora cada vez mais “conectadas”, interagindo
mais velozmente. O mundo da Informacédo e o mundo do Conhecimento sdo o reverso

da moeda das férmulas do titulo inicial.
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sobrenome de cada autor € seguido de virgula e do nome e sobrenomes. O nome de outros
autores, quando houver, ou dos organizadores da obra de onde for retirado o artigo,
precedem o sobrenome. Os titulos de livro, coletanea ou revista devem vir em italico. Na
segunda entrada de um mesmo autor, seu nome é substituido por um traco de 5 toques. A
data identificadora da obra deve vir entre pontos, ap6s o nome do autor (outras datas
relevantes no final da entrada). Mais de uma obra de um autor no mesmo ano devem ser
identificadas por letras a, b, c, etc. apds a data.
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