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O tratamento juridico-penal
da autoria e participacao no
Direito Penal europeu”

Arthur Pinto de Lemos Jinior
PROMOTOR DE JUSTICA DE SAO PAULO (SP) E MESTRANDO EM CIENCIAS
JURIDICO-CRIMINAIS PELA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA

SUMARIO: 1. Introdugio. II. O tratamento da auto-
ria e participagdo nas principais leis penais da UE. 1.
Panorama geral do tratamento legal da autoria e parti-
cipagdo nos paises-membros da UE. 1.1. Andlise da
autoria e participagdo no plano horizontal dos pafses-
membros da UE. 1.1.1. O modelo unitdrio de auto-
ria. 1.1.2. O modelo diferenciado de autor. 1.1.3. O
predominio da teoria do dominio do fato. 1.2. A pers-
pectiva da autoria e participagdo no plano vertical.
1.2.1. Breve consideragdo critica da solugdo unitdria
de autoria. 1.2.2. A responsabilidade por organiza-
¢30.1.2.3. A responsabilidade criminal dos empresdri-
os. ITI.A harmonizagio em torno dos conceitos da au-
toria e participagdo. 1. Considera¢des gerais. 2. O
Convénio Internacional para a Prote¢io dos Interesses
Financeiros da CE — “Convénio PIF”. IV. A unifica-
¢do do Direito Penal no Corpus Iuris. 1. Consideragoes
gerais. 2. O tratamento juridico-penal do Corpus Iuris
a autoria e participagdo. 3. O tratamento juridico-
penal dispensado aos empresdrios. V. Consideragoes
finais. VI. Bibliografia consultada.

PALAVRAS CHAVES: Aplicagio do instituto do con-
curso de pessoas no Direito Penal europeu — Panorama

“ Este trabalho corresponde, com algumas correcdes, ao trabalho conclusivo do Curso de Pés — Graduacdo em
Direito Penal Econdmico na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (ano de 2003), que contou com
a marcante orientacao do professor doutor Pedro Caeiro.
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8 ARTHUR PINTO DE LEMOS JUNIOR

geral do tratamento jurfdico-penal dispensado pelos
Estados-membros ao tema e a solu¢ao adotada no pro-
cesso de harmonizacio e tentativa de unificagio da lei
penal européia: o Convénio para Protegao dos Inte-
resses Financeiros da CE e o Corpus Turis.

A época posterior ao termo da Segunda Guerra Mundial nio trouxe
consigo a Paz Perpétua, nem tao-pouco cessaram os Crimes de Guerra
ou Crimes contra a Humanidade. Mas aconteceu ainda pior. Surgi-
ram novas formas de criminalidade internacional de grande perigosi-
dade, as quais tém de ser combatidas através de esforgos comuns de todos
os Estados interessados na manutengio da ordem juridica: o terrorismo,

a tomada de reféns e o desvio de aeronaves”
(JESCHECK, Hans-Heinrich).

I. Introdu¢ao™

mercado comum europeu desenvolveu-se durante muito tempo sem

que a Comunidade acreditasse na necessidade da criagao de um Di-

reito Penal europeu. Para além da conhecida concepgio de o Direito
Penal traduzir a soberania nacional e expressar sua identidade ou cultura
particular, o sistema penal e as normas administrativas dos Estados-mem-
bros apresentavam-se como suficientes para proteger os interesses comunitd-
rios, sendo o Tratado da Comunidade Econémica Européia (TCEE), de 25
de Margo de 1957, uma demonstragao desse pensamento. A partir do Tratado
da Unido Européia (TUE), assinado em Maastricht em 7 de Fevereiro de 1992,
paulatinamente, institucionalizou-se a cooperagao entre os paises-membros em

“ Abreviaturas utilizadas: BFDUC, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; BGH,
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal aleméo); BMJ, Boletim do Ministério da Justica (Lisboa); CE
Comunidade Européia; CEDH, Convencédo Européia dos Direitos do Homem; CGPJ, Consejo General del Poder
Judicial (Madrid); CP, Cédigo Penal; CPC, Cuadernos de Politica Criminal; FDUC, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra; NJW, Neue Juristische Wochensschrift (Nova Revista Semanal Juridica); OstGB, Codigo
penal Austriaco; OwiG, Ordnungswidrigkeitengesetz (Lei alema de contravencoes penais); PE, Parte Especial do
Cddigo Penal; PIF, (Convencéo relativa a) Protecdo dos Interesses Financeiros; PPU, Promociones y Publicaciones
Universitarias, S.A.; RBCC, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais; RIDP, Revue Internationale de Droit Pénal
(AIDP); RMP, Revista do Ministério Publico (Lisboa); RP, Revista Penal (Barcelona); RPCC, Revista Portuguesa de
Ciéncias Criminais; RPJ, Revista del Poder Judicial (Madrid); TEDH, Tribunal Europeu dos Direitos Humanos; TCE,
Tratado que instituiu @ Comunidade Européia; TCEE, Tratado da Comunidade Econdmica Européia; TJCE,
Tribunal de Justica da Comunidade Européia; TUE, Tratado da Unido Européia; ZStW, Zeitschrift fur
Strafrechtswissenschaft.
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O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA AUTORIA E PARTICIPACAO NO DIREITO PENAL EUROPEU 9

matéria de justica e assuntos internos, sem, contudo, extrapolar os limites
do Terceiro Pilar, ou seja, sem adentrar no Ambito comunitdrio — o Primei-
ro Pilar. Mas foi o Tratado de Amsterdam' que conferiu novas perspectivas ao
Direito Penal europeu, ressuscitando, de certa forma, o pensamento de qua-
se um século atrds do pai do Direito Penal moderno,* Franz v. Liszt, no sentido
de rejeitar o argumento da identidade nacional dos povos europeus a favor
da unifica¢io do Direito Penal.’?

De fato, ao definir como objetivo da Uniao Européia (UE) propiciar
“um elevado nivel de protecio num espaco de liberdade, seguranca e justica”,* o
Tratado de Amsterdam suscitou ao Direito Penal europeu a necessidade de
apresentar-se com uma roupagem tecida através de uma aproximagio gradu-
al, ainda que minima, dos ordenamentos dos Estados-membros, sendo essa
necessidade premente.

Ninguém mais duvida da necessidade de se ter leis penais comunitdrias
para reprimir, adequadamente, a criminalidade organizada, que se aproveita
das facilidades derivadas da globaliza¢io e da tecnologia para esticar seus
tentdculos e aproveitar-se das vantagens de uma “aldeia global”,” na qual
permeia um lucrativo mercado comum sem fronteiras. Mas, no que a har-
monizagao e unifica¢io do Direito Penal concernem, o objeto de preocupa-
¢ao da UE cinge-se com uma “nova” delinquéncia, gerada pela integragao
européia, que atua contra os interesses financeiros da Comunidade e é pro-
duto da corrupgao dos funciondrios das instituigdes europeias.®

Na medida em que o Direito Penal Europeu passa a ganhar corpo, ainda
que, por ora, se limite apenas as sang6es administrativas, surge a incontorndvel
necessidade de reunir normas e principios em sede da Parte Geral. Isto porque
¢ essa que desempenha uma efetiva fungio integradora frente as especificas
figuras tipicas, no ainda hipotético Direito Penal comunitdrio.” Como afirma

Firmado em 2.10.1997 e ratificado pela RAR n° 7/99, em 19.2.

ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fraz von Liszt. La Idea del Fin en el Derecho Penal, Granada: Comares, 1995, p. 33.
Embora, é verdade, essa concepcao de von LISZT tivesse outro pano de fundo, mais relacionada com as aliancas
que atuaram na Primeira Guerra Mundial, mas também voltada as necessidades de uma “politica econémica
unificada” (cfr. BACIGALUPO, E., Curso de Derecho Penal Econdmico, Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 398).
Art. 29 do TUE, modificado pelo Tratado de Amsterdam.

MC LUHAN, Marshall, The Gutenberg Galaxy: The Making of Typographic man, Toronto, University of Toronto, 1962.
RODRIGUES, Anabela e MOTA, J.L. Lopes da, Para uma Politica Criminal Européia, Coimbra Edt., 2002, p. 15, n° 7.
Nesse sentido, FRANCESCO PALAZZO (“La legalidad penal en la Europa de Amsterdam”, trad. Garcia Rivas,
Revista Penal (RP) n° 3, 1999, p. 36) afirma ser “impossivel aceitar uma efetiva harmonizacao e unificacdo da
tutela penal”, sem a existéncia da PG.

W~

<~ o oo

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 7-45, janeiro/junho - 2004



10 ARTHUR PINTO DE LEMOS JUNIOR

Tiedemann,® se se pretende a aplicagdo do Direito conforme um sistema geral,
sintonizado com a idéia de Justi¢a e com o principio de igualdade, a necessidade
de se dispor de um sistema comum apresenta-se como manifesta.

Portanto, este estudo cinge-se a drea da Parte Geral, dedicada aos ‘pres-
supostos juridicos gerais da punibilidade de uma a¢io” e que tem como mister
a relevante necessidade de estabelecer normas expressas para a ampliagio da
punicio ditada pela Parte Especial. O processo de harmonizag¢ao e unificagao
das leis penais tém contemplado, no seio de suas legislagdes comunitdrias,
essas normas gerais e, dentre elas, o capitulo que foi considerado por
Kantorowicz como o mais obscuro e confuso da ciéncia penal alema: a “teoria
da participacio”."” Independentemente do acerto dessa afirmagio, ¢ inegdvel
a existéncia de um gravame no nosso ambito gerado pela tendéncia a flexibi-
lizagao do instituto da comparticipagio, como forma de conferir eficiéncia
ao Direito Penal para enfrentar a fenomenologia criminal organizada trans-
nacional e assegurar os interesses financeiros da CE, o que confere um eleva-
do tom de importincia ao presente estudo.

Esta andlise circunscreve-se, pois, as principais questdes da autoria e
participagdo nos crimes dolosos, no processo de harmonizagio e unificagao
da leis penais européias.'" Cedem, portanto, a vez temas de extrema relevin-
cia, como a questao do erro, da tentativa e do concurso de crimes, os quais
ficam & margem de nossa andlise. Para alcangarmos nosso objetivo, presumi-
mos conhecidos os conceitos juridico-penais usuais no estudo da comparti-
cipagdo, com o que ganhamos folego na discussao do modelo legal empregado
no processo de harmonizagio e unifica¢ao do Direito Penal europeu.

8 “Exigencias fundamentales de la Parte General y propuesta legislativa para un Derecho penal europeo”, trad.
AN. Martin, in RP n° 3, 1999, p. 78.

9 JESCHECK, Hans-Heinrich e WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte Geral (PG), trad. M.Olmedo
Cardenete, Comares, 5% ed., 2002, p. 209.

© Apud ROXIN, K., Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, trad. 72 ed. alema de Cuello Contreras y
Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, 2000, p. 19.

""N&o cuidamos do efeito da assimilacdo nos Estados-membros da Comunidade Européia (CE), que se refere a
técnica para uma das vias de intervencdo penal uniforme, na qual os Estados membros devem proteger da
mesma forma as reunides e unides de interesses comunitarios como se tratasse de interesses proprios, sem que
tenha efeito de uma harmonizacao entre os Estados-membros (VOGEL, Joachim, “Estado y tendencias de la
armonizacion del Derecho penal material en la Union Europea”, trad. M.O. Alonso, RP n° 10, 2002, p. 114). No
sentido dessa técnica, posicionou-se o TJICE, em 21 de setembro de 1989: «os Estados-membros devem punir
as infragdes ao Direito Comunitario ‘em termos semelhantes’ aos previstos com relacdo as mesmas infracées ao
Direito nacional e de modo que garanta o carater ‘efetivo, proporcional e dissuasério’ da tutela prevista»
(GRASSO, G., “La proteccion de los Derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario y su repercusion
en los sistemas penales de los Estados miembros”, trad. Garcia Rivas, Estudios de Derecho Penal Econémico,
Universidad Castilla-la Mancha, 1994, p. 294, n° 2, e Exposicao de Motivos do Corpus luris).
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O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA AUTORIA E PARTICIPACAO NO DIREITO PENAL EUROPEU 11

Mas nio prescindimos de uma andlise preliminar, preocupada em deli-
near em termos gerais o tratamento juridico-penal da comparticipagao nos
Estados-membros, porquanto ¢ justamente a enorme riqueza das categorias
inventadas’ pelos diversos direitos nacionais que pode permitir o progresso comu-
nitdrio”,"* como resultado de uma “comunidade de cultura penal”'® que é —
desde j4 assinalamos — fundamental no processo de unificagio.

Na segunda e principal parte desta jornada, com um discurso descriti-
vo-analitico, analisamos a repercussio do tratamento juridico-penal da auto-
ria e participa¢do visto nos Estados-membros na harmonizacio e unificagao
do Direito Penal europeu. Preocupamo-nos com aqueles que, para nds, tra-
duzem os principais passos dados pelo Direito Comunitdrio na érbita penal
e, com maior interesse, no instituto da comparticipagao: o Convénio de
Protegao aos Interesses Financeiros e o Corpus Iuris.

Interessa-nos verificar o grau de consisténcia seguido na doutrina da
comparticipagdo, a defini¢do do modelo tedrico para conceber a figura do
autor, do tratamento juridico-penal dispensado aos empresdrios e a solugao
da questao da delegacao dessa responsabilidade aos funciondrios de empre-
sas. Fica sem aprofundamento a solu¢io do Direito Penal comunitdrio para
os casos de negligéncia, nos quais se costuma consagrar o principio da autoria
unitdria — caso francés e alemao —, bem como para os casos das sangoes
administrativas,'* para os quais é adotado o modelo unitdrio de autoria, tal
como se orienta o Direito administrativo germanico, como faz prova o par.

14 da OWiG alema.

II. O tratamento da autoria e participagao
nas principais leis penais da UE

Para melhor compreender o tratamento juridico-penal conferido a questao

2 CAEIRO, Pedro, “Perspectivas de formacao de um direito penal da Unido Europeia”, Revista Portuguesa de
Ciéncias Criminais (RPCC) 2, 1996, p. 196, n° 18.

3BACIGALUPO, E., como nota 3, p. 399. Esse professor espanhol resgata o fato de a maioria das leis penais
européias — mas nao sé — desenvolveram-se a partir do Cédigo Napolednico de 1810 e mesmo «os movimen-
tos de reformas operados no século [passado] (...) sdo o produto de movimentos ideoldgicos-penais amplamen-
te transnacionais», tais como: os Codigos Penais suico de 1937, italiano de 1930, grego de 1950, alemao e
austriaco de 1975, portugués de 1982 etc. (ibidem).

“TIEDEMANN, “La regulacién de la autorfa y la participacién en el Derecho penal europeo”, in RP n° 5, trad. M.
Cancio Melia, Edt. Praxis, p. 92. Refere-se as sancbes administrativas de 19.12.95.
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12 ARTHUR PINTO DE LEMOS JUNIOR

da autoria e participagio no seio das legislacoes jd existentes na UE, necessdrio
estabelecer, como ponto de partida, o panorama geral desse problema no
4mbito interno dos Estados-membros.

1. Panorama geral do tratamento juridico-penal
da autoria e participagao nos paises-membros da UE

Na esteira do principio da presungio de inocéncia consagrado pelo Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e previsto no artigo 6°,
pardgrafo 2°, da Convengao Européia dos Direitos do Homem (CEDH),
colhe-se da maioria das leis penais dos paises-membros o respeito aos princi-
pios da legalidade, proporcionalidade e culpabilidade, sendo que este dlti-
mo tem sido regulado expressamente dentre os preceitos que tratam do tema
da autoria.” Para Hassemer ¢é este respeito comum aos principios cardeais do
Estado de Direito Democrdtico, que confere ao Direito Penal moderno, em
toda a Europa continental, uma linha de evolugio equipardvel,'® justificdvel
por suas profundas raizes histdricas, vistas a partir do renascimento."” Te-
mos, pois, convicgao de que qualquer tentativa de harmonizagao e unificagao
do Direito Penal deve considerar essa tendéncia e ter esses principios como
pressupostos, afastando-se assim as presungoes de culpabilidade ofensivas a
tradi¢do juridica européia.'®

Ressalte-se que o panorama que delineamos dentro do 4mbito da com-
participa¢do nio tem a profundidade necessdria para alcangar o contetido
dogmdtico desenvolvido em cada pais, ou todo o pragmatismo adotado por
outros. Desde j4, podemos indicar a existéncia de paises onde esta questao é
marcada por uma afinada e desenvolvida técnica juridico-penal, como ¢ o
caso da Alemanha, e outros Estados com realidade diversa. Com essas pers-
pectivas introdutdrias, adentramos o tema seguindo a dupla perspectiva de

150 fundamento da pena no principio da culpabilidade é expressamente previsto no StGB, par. 46, no OstGB, par.
32, e art. 71 do CP portugués. Tanto o CP portugués (art. 29°) como o StGB (par. 29) asseguram também o
principio da culpabilidade no instituto da comparticipacdo em termos bastante semelhantes. Diz o par. 29° StGB:
“Cada interveniente sera punido conforme sua punibilidade sem ter em conta a culpabilidade do outro”. Outros
sistemas penais recorrem a interpretacao dos Tribunais Constitucionais, em face da auséncia da previsao
expressa; é o caso do CP espanhol, italiano e danés; enquanto o art. 132.24 do CP francés e o art. 79 do CP
grego apoiam-se apenas no critério da personalidade (BACIGALUPO, E., como nota 3, pp. 402-403).

'®HASSEMER, W., “Perspectivas del Derecho penal futuro”, in RP n° 1, trad. A.Borrallo, p. 37.

7TIEDEMANN, K., como nota 8, p. 76.

'8 Cabe lembrar, com PALAZZO (como nota 7, p. 36), que essa consideracao pelos principios acima citados assume
aquela fungao de garantia da PG do Direito Penal europeu, que impde limites a jurisdicao penal.
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O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA AUTORIA E PARTICIPACAO NO DIREITO PENAL EUROPEU 13

Tiedemann." Primeiro uma abordagem horizontal, na qual a intervengio
conjunta dos sujeitos ocorre de forma mais ou menos independente umas
das outras. Depois, numa perspectiva tomada num plano vertical, na qual,
para além do sujeito que executa diretamente o fato ilicito, hd que se definir
a responsabilidade penal do superior ou superiores.

1.1. Andlise da autoria e participagao
no plano horizontal dos paises-membros

Encontramos na UE basicamente dois modelos distintos de tratamento
juridico-penal: o primeiro consiste na adogao do principio da autoria unitdria
e o segundo, no modelo restritivo ou sistema diferenciador do conceito de autor.

1.1.1. O modelo unitdrio de autoria

Nio obstante as diferentes consequéncias vistas em cada legislagao, o
sistema unitdrio de autor é seguido na Austria, Itdlia, Dinamarca e Norue-
ga.” De acordo com a autorizada doutrina de Jescheck,” os contornos teéri-
cos deste primeiro modelo ‘contempla a todos os intervenientes que prestam
uma contribui¢io causal & realizagio do tipo como autores, com independéncia
da importincia que corresponda a sua colaboragio para o conjunto do fato”. H4,
pois, ao lado da interpretagao ampla dos tipos penais, uma responsabilidade
aut6bnoma e individual dos intervenientes.

Ressalte-se, contudo, que essa defini¢ao cldssica e formal — rejeitada
por Diethelm Kienapfel* — tem evoluido para um sistema denominado

”Como nota 14, p. 91.

20Também é adotado na Alemanha, na OWiG. Frise-se que, na Itdlia, ndo sdo poucos os Autores que reconhecem
no concorso di persone nel reato formas diferenciadas de comparticipacao e, assim, o principio da acessorieda-
de da participagdo (sobre esse principio, vd. item seguinte deste trabalho). Esse é o caso de BETTIOL, Giuseppe,
Direito Penal, trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra Edit., 1973, pp. 242-257. DOLCINI e MARINUCCI
delineiam o atual estado da questdo na Itdlia: enquanto na jurisprudéncia prevalece a referéncia a uma
concessao extensiva de autor, segundo a qual é autor qualquer um que preste um contributo casualmente
relevante a realizacdo do evento lesivo, nao tendo relevo algum a conformidade da conduta ao tipo; na
doutrina, ao invés, prefere-se uma concessao restritiva de autor (Codice Penale Commentato, Milano: IPSOA,
2000, p. 897). Na Austria, a doutrina também discute sobre a aplicabilidade do principio da acessoriedade (cfr.
VALDAGUA, M.C.S., Inicio da Tentativa do Co-Autor, Lisboa: Lex, 1993, p. 33), enquanto que o sistema
noruegués promove a ampliacdo do tipo penal através da unido dos preceitos tipicos da PG na PE do CP.

2'Como nota 9, p. 694.

22 KIENAPFEL (“Probleme der Einheitstaterschaft”, in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, t. |, 1973, p. 85,
apud DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La Autoria en Derecho Penal, Barcelona: PPU, 1991, p. 102) ndo aceita
a possibilidade de se reduzir o conceito unitario de autor, como categoria dogmaética que se limita a colocar no
mesmo nivel as figuras do autor, do instigador e do cumplice.

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 7-45, janeiro/junho - 2004



14 ARTHUR PINTO DE LEMOS JUNIOR

por este penalista austriaco como um conceito unitdrio funcional de autor, o
qual, diferente do conceito formal, admite as distintas figuras da autoria,
embora 4 partida também haja a igualdade dos intervenientes como auto-
res.”” Sem reconhecer o principio da acessoriedade entre as condutas par-
ticipativas, o conceito unitdrio funcional abandona a idéia da causalidade para
apoiar-se nos principios de merecimento e necessidade de pena, ou da reali-
zagdo do tipo. Num apertado resumo, toda contribui¢ao causal deve ade-
quar-se aos tipos penais correspondentes através de algumas das categorias
de autoria reconhecidas num plano dogmdtico — autoria mediata ou ime-
diata. A existéncia de um marco penal igualitdrio nio se identifica com uma
tinica pena, porquanto, no instante da aferi¢io da san¢ao, serd valorada a
total contribui¢ao do sujeito ao fato, agravando ou atenuando sua responsa-
bilidade penal.?* Enfim, a pena materialmente justa situa-se acima da fide-
lidade aos principios dogmdticos, que ¢ seguida no modelo restritivo ou
diferenciado, a cuja andlise dedicamos o item seguinte.

1.1.2. O modelo diferenciado de autor

Este modelo remonta ao tempo da desenvolvida doutrina italiana me-
dieval, assumiu um marcante cariz liberal, fixado que foi no Cédigo Penal
francés de 1810,” e permanece nas leis penais da maioria dos paises: Por-
tugal, Alemanha, Espanha, Franca, Suica, Republica Checa, Grécia e ou-
tros. No sistema diferenciado, predomina a subdivisio conceitual de auto-
res, instigadores e ciimplices, com diferencas entre si. Os primeiros sao os que
realizam a agao tipica (autor imediato, mediato e co-autor), enquanto que
os dois tltimos — pertencentes a categoria da participagao — sao punidos
por for¢a de uma norma geral de extensio da tipicidade das disposigdes da
parte especial, sendo que, sem esse alargamento, tais comportamentos ficariam

Z KIENAPFEL, D., “Beteiligung und Teinahme”. Zum Verhéltnis vom OwiG zum StGB, en NJW 1970, pp. 1826-1833,
apud DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., como nota anterior, p. 65.

24O sistema unitario funcional de KIENAPFEL funda-se na teoria da Doppelnatur der Beteiligung = “dupla natureza
da co-delinquéncia”. Nesse, a autoria deve ser entendida, primeiro, num plano dogmaético-conceitual, no qual
se reconhecem as categorias de autoria, precisamente a autoria imediata e mediata; sendo certo que KIENAPFEL
utiliza o conceito de autoria mediata como uma definicao voraz, pois seu significado e contetido absorvem as
outras formas de intervencao - instigacdo e cumplicidade (Der Einheitstéter im Strafrecht, 1971, apud HERNANDEZ
PLASENCIA, J.Ulises, La Autoria Mediata en Derecho penal, Granada: Comares, 1996, pp. 8, n° 21, e 10, n° 33).
Por sua vez, no plano valorativo, é possivel a afericdo do critério do merecimento de pena, como forma de
propiciar a “individualizacdo concreta da responsabilidade do autor” (idem, p. 8; itdlico original). Em resumo,
com DIAZ Y GARCIA (como nota 22, p. 103; com itdlico), “a questao da forma de intervencéo pertence ao 4mbito
da construgdo dogmatica de conceitos, entretanto a de seu desvalor concreto, a determinacdo da pena”.

S TIEDEMANN, K., como nota 14, p. 92.

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 7-45, janeiro/junho - 2004



O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA AUTORIA E PARTICIPACAO NO DIREITO PENAL EUROPEU 15

impunes.”® Os ctimplices freqiientemente sio favorecidos por uma dimi-
nui¢io da pena, como pode ser exemplificado pelas leis penais alema, por-
tuguesa e espanhola.”’

Na verdade, a diferenciagio entre autores e participes ¢ meramente con-
ceitual e, assim, tal como ocorre no CP portugués, no espanhol e no StGB,
nada impede que uma figura centrada na categoria da participagao seja pu-
nida, por razdes de gravidade de pena, como se fosse autoria.”® Ao mesmo
tempo em que o modelo restritivo se utiliza de fundamentos do conceito
unitdrio,” esse também contém uma certa idéia ou alguma insinuagio de
distin¢ao das figuras da co-interven¢ao,™ o que permitiu a Weigend concluir
que, na realidade, s3o poucas as diferengas entre os dois sistemas.”’

Por isso, podemos concluir que a conseqiiéncia mais importante da dis-
tingao dogmdtica entre autor e participe reside na acessoriedade deste, a qual,
como afirma Paul Bockelmann, “ndo é produto da lei”, mas estd na “natureza
mesma das coisas”, 1.e., ‘a participagdo é necessariamente acesséria’ e, COmo tal,
dependente da existéncia de um fato principal.* A maioria dos paises segue
a versao limitada do principio da acessoriedade, que é — com Tiedemann e
Pradel®® — a que melhor soluciona a questao da participagdo e que menos

% Sobre a interpretacdo do art. 27°, n° 1, do CP portugués: DIAS, Jorge de Figueiredo, Sumérios, 1976, pp. 80-
81. Também sobre a clausula de extensao de pena para a participacao no StGB, paragrafos 26 e 27: JESCHECK,
H.H./WEIGEND, T., como nota 9, p. 737; e nos artigos 28 e 29 do CP espanhol: vd. RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
Comentarios al Coédigo Penal, Madrid: Civitas, 1997, pp. 169-173 e, com mais detalhe, RUIZ ANTON, L.F, “El
fundamento material de la pena en la participacion”, CPC n° 11, 1980, pp. 47-66.

27 Ressalvamos — com PRADEL, J., Droit Pénal Comparé, Paris: Dalloz, 1995, p. 282 — o art. 121-6 do Code Pénal
francés, que pune o cimplice como se fosse autor.

280 CP portugués (art. 26°) e o StGB (par. 26) punem o instigador como autor. Enquanto na Alemanha o instigador
é um mero participe, a doutrina portuguesa discute se a figura da instigacdo esta centrada na autoria ou na
participagao. FIGUEIREDO DIAS (como nota 26, pp. 70-71) entende que, a luz da lei portuguesa, trata-se de autoria,
enquanto que TERESA BELEZA (" A estrutura da autoria nos crimes de violacao de dever. Titularidade versus dominio
do facto?”, RPCC 3, 1992, p. 339) advoga tratar-se de participacdo. O CP espanhol (art. 28, b)), por sua vez,
pune o cooperador necessario como se fosse autor, embora aludida figura esteja na categoria da participacao.

2 Para KIENAPFEL (Einheitstater apud Diaz y Garcia Conlledo, M., como nota 22, p. 186), essa ampliacdo da
punibilidade ou equiparacao da pena do instigador a do autor é uma manifestacdo da tendéncia do sistema
unitario nos sistemas diferenciados.

S0TIEDEMANN, K., como nota 14, p. 93.

31| os sistemas penales frente al reto del crimen organizado”, RIDP n° 68, trad. Cuesta Arzamendi, Erés, 1997,
p. 552. De fato, ndo encontramos sistemas puros. Por exemplo, o par. 12 do OstGB austriaco define expressa-
mente o autor imediato: “Ndo sé o autor imediato comete o facto punivel, mas também todo aquele que
determina outrem a executa-lo ou que, de outro modo, contribui para a sua execucao” (trad. VALDAGUA, como
nota 20, p. 33). O art. 115, pars. 3° e 4° do Codlice penale italiano prevé a figura da instigacdo no ambito do
acerto para cometer um delito e o art. 114 prevé a contribuicdo ao fato de menor importancia.

32 Relaciones entre Autoria y Participacion, trad. C.FBalestra, A.-P, Buenos Aires, 1960, p. 7. i

3TIEDEMANN, como nota 15, p. 93; e PRADEL, J., como nota 27, p. 280. Como informa GUTIERREZ RODRIGUEZ
(La Responsabilidad Penal del Coautor, Valencia: Tirant, 2001, pp. 40-41), adotam o principio da acessoriedade
limitada: Portugal, Alemanha, Espanha, Suica, Holanda, Republica Checa, a doutrina e jurisprudéncia francesa,
parcialmente na Suécia e, muito levemente, na Inglaterra.
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lacunas de impunidade propicia. Consiste este principio, em sua concep-
¢ao qualitativa, na exigéncia da realizagdo do fato tipico e antijuridico por
parte do autor. Outra consequéncia derivada do principio da acessorieda-
de é a exigéncia de uma participagao dolosa num fato doloso do autor, que
propicia uma solugao mais estrita ante aquela relacionada com a teoria
unitdria.**

Conquanto seja certo que este modelo diferenciado exija o desenvolvi-
mento de teorias dificeis e complexas,” nio temos ddvidas, na esteira da
maioria dos penalistas, em indicd-lo para um futuro Cédigo Penal europeu
como o sistema mais justo e conforme o Estado de Direito.*® A uma, porque
¢ o que mais se aproxima da fenomenologia como realidade social-participa-
tiva. A duas, ao acolher o principio da acessoriedade, propicia um recorte no
ambito tipico penal, que faz com que o sistema se ajuste melhor aos postula-
dos do Direito Penal de um Estado de Direito, no apenas pela redugao
quantitativa das figuras puniveis, mas pela defini¢ao clara delas e, por conse-
guinte, pelo respeito ao principio da tipicidade. Sublinhe-se, ainda, que
referido modelo estd vinculado 2 interpretagao restritiva dos tipos, pois so-
mente as contribui¢des do 4mbito da categoria de autoria podem ser apreen-
didas diretamente dos tipos penais da PE.

Embora mais justo e complexo, o conceito diferenciado de autor nao
resolve todas as questdes surgidas no Ambito da comparticipa¢io, como ¢ o
caso da importante discussao sobre a participagio nos delitos especiais, nos
quais o tipo exige do agente um dever especial — referimo-nos ao sujeito
qualificado, ou intranei: um empresdrio, médico, funciondrio publico etc.
Nestes casos, denominados por Roxin como Pflichtdelikte, serd autor quem
se encontre vinculado pelo dever contido no tipo, prescindindo-se, assim,
do critério da teoria do dominio do fato, com a qual se conduziria a “um
beco sem saida™* se um intraneus utiliza-se de um extraneus — sujeito ndio
qualificado —, para a pritica de um crime doloso, haverd a impunidade

3 TIEDEMANN, como nota 14, p. 93. Em Portugal e em Alemanha as leis penais contam com essa exigéncia
expressa, diferentemente do CP espanhol. De outro lado, WEIGEND ressalva que, no sistema unitario, se o
participe atua sem dolo, pode ser responsabilizado por um fato imprudente (como nota 31, p. 552).

3 Por todos, G. BETTIOL (como nota 20, p. 210, n° 3), ao referir-se a tradicional doutrina alema e ao seu “conceito
complexo de Tatherrschaft”, assinala a maior amplitude de seu quadro dogmatico.

3 A seguir, acompanhamos os argumentos de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, nota 22, p. 201.

37ROXIN, K., como nota 10, pp. 744-745. No mesmo sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo, como nota 26, p. 54. A
favor da utilizacdo concorrente da teoria do dominio do fato: BELEZA, Teresa Pizarro, como nota 28, p. 337 ss.;
MAURACH, GOSSEL e ZIPF, Derecho Penal, trad. J.B.Genzsch, v. 2, Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 318.
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daquele pela falta do dominio do fato e a deste, que nio atende a exigéncia
especial tipica; por conseguinte, nao hd como responsabilizar os participes.
Essa lacuna tem sido fechada com a adog¢ao de medidas politico-criminais
suscitadas por vdrios paises, através de regras especificas, no seio de seus
Cédigos. Ao mesmo tempo que impdem regimes e valoragoes diferentes
nos tratamentos dos intraneus e extraneus, tais regras constituem uma ‘sim-
ples cldusula de referéncia” — como é o caso do artigo 31 do CP espanhol®
— e possibilitam diferentes entendimentos doutrindrios, como, por exem-
plo, na Alemanha, onde prevalece uma especial situagao de autoria mediata
para o intraneus,”” ou em Espanha onde, nos “delitos de funciondrios”, se
afirma uma autoria direta fundada numa conduta omissiva derivada da po-
sicio de garante.®

Na verdade, existe uma grande gama de questdes tormentosas no seio
do sistema diferenciado, as quais, de uma forma geral, poderiam ser resolvi-
das pela tendéncia de regulagao comum da maioria dos paises. Vejamos ape-
nas algumas.

Com efeito, quanto ao problema do acordo prévio para cometer um cri-
me, a doutrina e a jurisprudéncia em geral de todos os paises adotam os
fundamentos da solu¢io global *' para o inicio da tentativa na co-autoria.
Assim, para haver tentativa basta que somente um dos co-autores desenvolva

3 RODRIGUEZ MOURULLO, G., como nota 26, p. 177.

39STRATENWERTH, G., Derecho Penal, trad. G. Romero, Madrid: Edersa, 1992, p. 243.

40 LOPEZ PEREGRIN, La Complicidad en el Delito, Valencia: Tirant, 1997, pp. 90-91, n° 52). Dada a complexidade

da orbita descrita pelos delitos especiais no instituto da comparticipacdo, ndo temos como esgotar todos os
regimes juridicos visiveis nos Estados-membros.
Destacamos ainda a adocao de uma “acessoriedade reciproca” (MONTEIRO, H. Salinas, A Comparticipacdo em
Crimes Especiais no CP Universidade Catolica Edt., 1999, p. 329) no art. 28° do CP portugués. Ha aqui, como
observa TERESA BELEZA (“llicitamente comparticipando — O ambito de aplicacdo do art. 28° do Cédigo Penal”,
BFDC (Separata) Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Coimbra, 1998, p. 12), “uma
verdadeira extensao dos tipos da Parte Especial, pois permite o seu alargamento a casos em que a pratica
dolosa da accdo descrita no tipo e a titularidade da especial qualidade ou relacdo néo coincidem numa so
pessoa. Isto é, torna possivel a pratica de um crime proprio por quem ndo possua a qualidade exigida no tipo,
na medida em que se associe a alguém que tenha essa qualidade” (grifos em italico no original). A mesma
"acessoriedade reciproca” pode ser encontrada em outros paises, a saber: no par. 14, n° 1, do OStGB austriaco;
no par. 23 do CP dinamarqués e, de certa forma, no art. 117 do Codice penale italiano, os quais exigem que ao
menos um dos intervenientes tenha a condicdo especial como forma de evitar a impunidade do extranei.
Diferentes as leis penais francesa e belga, que guardam siléncio sobre essa questao (BACIGALUPO, E., como
nota 3, p. 209).

41 Essa expressao e seu contetdo devem-se a SCHILLING, Der Verbrechensversuch des Mittaters und des mittelbaren
Tater, 1975, apud VALDAGUA, como nota 20, p. 30. Segundo essa professora, a solucdo global opée-se a
individual, que “recusa o principio de que a tentativa comeca sempre simultaneamente para todos os co-autores
e sustenta que deve determinar-se o inicio daquela separadamente para cada um deles, tomando por base a
sua propria actuacdo” (ibidem).
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uma atividade prevista no plano global e, com isto, fica respeitada a natural
divisao de trabalho da co-autoria.” Semelhante discussio ocorre em torno
da figura da instiga¢do, sendo, neste particular, de relevo o tratamento legal
do artigo 26° do CP portugués, que, expressis verbis, exige a “execu¢io ou
comego de execugdo” por parte do instigado.”

Outra questdo cinge-se a 6rbita da cumplicidade tentada, na qual fica
bem clara a restrita — e melhor — solugao do modelo diferenciado, pois,
em geral, declara expressamente a impunidade do ctimplice.* Neste ponto,
o sistema unitdrio, em seu — indesejdvel — alargamento da punigao, possi-
bilita uma mera tentativa de participagio ser definida como autoria e, como
tal, punida.

Delineado o predominio do modelo diferenciado, cumpre agora, mes-
mo que sinteticamente, verificar qual o critério prevalente para distinguir o
autor do participe.

1.1.3. O predominio da teoria do dominio do fato

Consente a doutrina juridico-penal européia continental que a zeo-

4 GOSSEL, K.H., MAURACH, R., e ZIPF, H., como nota 37, pp. 392-393. Ainda quanto ao acordo prévio,

TIEDEMANN (como nota 14, p. 94) destaca a “previsao restritiva” do Codice Penale italiano — art. 115 —, que
diz: “salvo se a lei dispuser de outra maneira, quando duas ou mais pessoas se ponham de acordo com o escopo
de cometer um crime, e este ndo seja cometido, nenhuma delas é punivel pelo simples fato do acordo”. Essa
solucdo &, sem duvida, quanto a nés, mais coerente do que a do verabredung (simples acordo), previsto no par.
30, n° 2, do StGB — o qual pune o simples acordo com outro para cometer um delito —, e preferivel ante a
auséncia de regulagdo por parte do CP portugués.
Por fim, ndo desconhecemos a existéncia de doutrina — minoritaria —, que renuncia ao pressuposto do acordo
prévio, para fins de configuragéo da co-autoria, e admite a possibilidade de uma co-autoria unilateral fundada
numa decisdo de adaptacdo dos intervenientes; doutrina essa derivada da concepcao normativa do dominio do
fato e que rejeita a idéia naturalistica da co-autoria, atrelada ao acordo reciproco entre os comparticipantes
(JAKOBS, Gunther, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacién, 22 ed., trad. Joaquin
Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997, p 747 ss; e LESCH, Heiko
H., “Intervencion delictiva e imputacién objetiva”, trad. Javier Sdnchez-Vera y Gémez-Trelles, in ADPCP t. 48, f.
1, Enero/Abril, 1995, p. 963 ss.).

4 Nesse particular, destoa a solucao francesa, que nao pune a tentativa de instigacao. PRADEL (como nota 27,
p. 280) cita célebres jurisprudéncias de 1963 e 1964 para demonstrar essa orientacao.

“Ppara CARRARA, ha uma manifesta “repugndncia ontoldgica” desse conceito, pois “para a participagdo é
essencial que o facto constitutivo da mesma haja tido uma eficiéncia sobre o delito principal” (apud BETTIOL, G.,
como nota 20, pp. 227-228). Com isso, rejeitamos a doutrina de MARCELO SANCINETTI, que, com apelo a
imputacao objetiva, eleva a participagdo a delito auténomo, independente da conduta levada a cabo pelo autor
(“Observaciones sobre la teoria de la imputacion objetiva”, Estudios, Buenos Aires: Ad-Hoc, pp. 70-74) e de
KLAUS LUDERSSEN (Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967, apud LOPEZ PEREGRIN, como nota 40, pp. 128-131),
gue autonomiza os tipos de participacao diretamente da PE do CP — para tanto, basta que o bem juridico
lesionado esteja protegido também frente ao participe. Num sentido semelhante dispde a lei penal da Polénia,
que faz a distincdo entre autores e participes, mas a responsabilidade destes é considerada independente
daqueles (cfr. WEIGEND, T., como nota 31, p. 551).
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ria do dominio do fato é a prevalente.” Esse predominio tedrico ¢ de-
monstrado de forma interessante e prdtica, sem rigor dogmdtico, por

Wilfried Bottke.

Bottke* indica como melhor caminho para uma negociagio entre os
paises-membros a compreensao da linguagem comum que concorre em todos
os Estados, técnica essa que torna mais acessivel o conhecimento da dogmd-
tica comum européia. Evidentemente, através dessa orientagao, nao ¢ possi-
vel converter “coisas naturais” da pré-linguagem em categorias penais funda-
mentais, mas ¢ o quanto basta para concluir: “autor é, em todas as partes, a
figura central do acontecimento” ¥

Assim, para a lei alem3, autor que comete o fato tipico — doloso — ¢
quem realiza 0 acontecimento, i.e., “autor ¢ o ‘realizador’ — macher”. “Autor
¢ aquele que tem o poder de executar o fato, quem realiza dirigidamente —
bewerkt — o acontecimento com pleno poder de execu¢ao”. Analogamente,

4> De fato, é a teoria adotada pelo CP portugués, ou pelo menos com ele é consentanea (BELEZA, Teresa P, como nota
28, p. 338); no mesmo sentido, o acordao de 14 de novembro de 1984 do STJ (BMJ n° 341[1984], pp. 213-217).
ROXIN, C. (“Las formas de intervencion en el delito: estado de la cuestion”, in Sobre o Estado da Teoria do
Delito, trad. Castifieira Palou, Madrid: Civitas, 2000, p. 165) indica o absoluto predominio da teoria do dominio
do fato na doutrina alema. Também: ACHENBACH, H., “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas
y a las personas que actian en su nombre en el derecho aleman”, in Fundamentos de un sistema europeu del
derecho penal, Barcelona: J.M.Bosch Ed., 1995, p. 383. Em Espanha, no mesmo sentido é a indicacdo de MIR
PUIG, S. Derecho Penal, 5° ed., Madrid: Reppertor, 1998, p. 366. Mesmo na lItdlia — onde prevalece um
conceito extensivo de autor —, a Corte de Cassacao recentemente enfatizou a importancia da diferenciacao da
figura da cumplicidade e, para tanto, seguiu a orientacao doutrindria que individualiza a figura do autor naquele
que tem o dominio finalistico sobre o fato; “...0o dominus da acdo permanece sempre e apenas ao autor, porque
a ele é permitido negar o inicio a instigacdo ou mudar, no prosseguimento, a prdpria decisdo” (DOLCINI, E. e
MARINUCCI, G., como nota 20, p. 897).

4 “Estructura de la autoria en la comision y en la omision como requisito para la construccion de un sistema de
Derecho Penal de la Comunidad Europea”, trad. C.Bidasolo, in Fundamentos de un Sistema Europeo del
Derecho Penal, Barcelona: Bosch Edt., 1995, pp. 310-311. BOTTKE assinala que a utilizacao critica da linguagem
cotidiana é, em certa medida, proxima do pensamento anglo-saxao (idem, p. 311) fundado num “common sense
analysis”. Contudo, tal técnica ndo vem sendo seguida em termos de CE, porque tem-se utilizado uma
obrigatéria metodologia da dogmatica penal alema (idem, p.314). Seguimos a comparacao feita por BOTTKE com
a finalidade Unica de fornecer uma viséo uniforme que, de alguma forma, vem recebendo a teoria do dominio
do fato. Esta ressalva é importante, porque — como advertem JESCHECK/WEIGEND (como nota 9, p. 702, n. 31)
— “a base dos idiomas cotidianos europeus nao fornece um conhecimento idéneo, porque para o conceito de
autoria nos Direitos europeus o importante ndo é o idioma cotidiano, mas sim o texto da lei e sua interpretacéo
pela jurisprudéncia”.

47BOTTKE, como nota anterior, p. 313. Esse autor propde uma teoria propria a ser aplicada a qualquer grupo
delito. Num arriscado resumo e no que concerne aos crimes dolosos, o elemento essencial para a autoria é a
omnipresenca do exercicio efetivo e atual do dominio de configuracdo. “Os exercicios de poder constitutivos de
autoria tém de se diferenciar daqueles exercicios de poder que ndo tém eficacia constitutiva de autoria. Para o
cumprimento das condicées tipicas, (...) o exercicio efetivo e atual do dominio de configuracdo é suficiente para
a autoria quando se exercita uma relevante ‘soberania de configuracdo’ — Gestaltungshoheit. Os critérios sobre
a relevancia sdo pressupostos juridicos qualitativos do fundamento da pena do legislador juridico” (idem, p.
316). Enfim, somente ha autor onde h& dominio, entendido como “soberania de configuracdo — Gestaltungs-
hoheit —", que subentende um dominio sobre um acontecimento descrito mais detalhadamente (idem, p. 313).
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em Inglaterra, na terminologia pré-penal, o autor ¢ o principal; autor é quem
tem competéncia prioritdria sobre um fato tipico; os participes tém uma
competéncia secunddria, atrds do principal. Assim, ‘e inglés comum, pode-se
dizer que autor é uma pessoa, who (has) done it, que 0btém a ‘causa dirigida’ do
resultado do faro através da (aparente) utilizagio incorreta dos participes”. Por
sua vez, expressa-se em italiano que /zurore seja o arquiteto principal (Lautore
e lartifice principale). Por fim, em Espanha, o autor configura o fato; o autor
tem o dominio sobre o fato.

Como teoria predominante, na andlise da perspectiva vertical, o domi-
nio do fato enfrenta uma espécie de prova de fogo, porque se depara com
fendmenos muito mais complexos e que exigem uma verdadeira mudanga de
paradigma.”” Disso cuidaremos em seguida.

1.2. A perspectiva da autoria e participagio no plano vertical

A fenomenologia criminal da sociedade contemporinea tem se consti-
tuido, cada vez com maior intensidade, com crimes praticados por organiza-
g¢oes estruturadas num prisma hierdrquico-piramidal, vinculadas ao Direito
(como as empresas) ou 2 margem do ordenamento juridico (as organizagoes
criminosas clandestinas). Esse panorama tem exigido da dogmdtica penal
uma teoria capaz de superar o conceito enraizado pela teoria objetivo-formal
e a critica generalizada no sentido de ser sempre, e apenas, nos ombros do
executor material que recai a responsabilidade criminal, i.e., que coloque
termo aos tempos de impunidade a que estao submetidos os “autores de

escritério”.”?

Nio ¢ excessivo sublinhar que, dentro de seu mister, a AIDP ensaia
“uma ‘nova’ dogmatica do direito penal do futuro (...) como forma de domi-
nio juridico-penal de certas ‘relagoes ou dmbitos da vida como tais’, que nio
mais se deixariam tutelar eficazmente em nome da mera prote¢io de interesses

8 Ibidem.

“Mudanca de paradigma que impde uma correta solugdo dogmatica no ambito do concurso de pessoas, com
relevo para o aspecto teérico, mas também pratico na perspectiva comunitaria (MUNOZ CONDE, F., “Problemas
de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas
que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el dmbito de la delincuencia
econdmica empresarial”, Revista Penal n° 9, Enero, 2002, pp. 60-97).

*0Expressao cunhada por STRATENWERTH, G. (como nota 39, p. 242), através da qual nos referimos a todos
aqueles que cometem crimes por meio de aparatos organizados de poder ou empresarios que praticam crime em
suas atividades econdmicas.
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individuais” >' Portanto, nesta perspectiva vertical da andlise, toda a doutri-
na anseia pela construgio de “novos instrumentos conceituais e dogmdticos
que permitam afirmar a responsabilidade com a qualidade de autores de
quem dirige a organizagao criminal, ainda quando nao executem diretamen-
te os fatos delituosos particulares”.”* Mas, como acentua Roxin,” na realida-
de, ainda se tem tentado resolver os casos em que estao envolvidos aparatos
de poder — estatais ou nao — com ajuda das categorias dogmdticas comuns
e com isso sé se tem conseguido ocultar a problemdtica.

A essas dificuldades correspondem duas solugoes principais: a adogao
daquele conceito unitdrio de autoria j4 delineado, como forma de eliminar as
diferencas entre a autoria e participagio, bem como a ampliagao dos tradici-
onais casos de autoria mediata.’* Analisemos melhor essas duas principais
solugdes, deixando para outro item a problemdtica da responsabilidade cri-
minal dos empresdrios.

1.2.1. Breve consideragao critica da solu¢ao unitdria de autoria

A doutrina juridico-penal tem reconhecido a aplica¢io do conceito uni-
tdrio de autor como uma atual tendéncia do Direito Penal moderno.”® De
fato, ao rejeitar os “cristais conceituais dogmaticamente lapidados para ponde-
rar o ilicito e a culpabilidade de cada colaborador”® A partida, as vantagens
propiciadas por um conceito extensivo ou unitdrio de autoria resumem-se

>1DIAS, Jorge de Figueiredo, “Autoria e participagdo no dominio da criminalidade organizada: alguns problemas”,
in Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 357. Esse
professor refere-se ao 16° Congresso da AIDP— Budapeste, setembro de 1999 —, que cuidou do tema, Os Sistemas
Penais ante o Crime Organizado, cujas Resolucdes estédo publicadas na RIDP n° 70 (3-4), 1999, pp. 921 ss. Em
face da conexao com nossa abordagem, transcrevemos parte da Resolucao II-1, da Seccao I: “... é ainda dificil
demonstrar que os chefes e os demais membros dos grupos criminais organizados tém participado efetivamente
na pratica dos delitos especificos cometidos para a consecucao dos fins da organizacao, as categorias tradicionais
da autoria e participacdo podem ndo ser suficientes para enquadrar a responsabilidade destes individuos. Na
medida em que as categorias tradicionais de autoria e participacdo sao consideradas insuficientes, deveria prever-
se uma prudente modernizacdo dessas categorias a partir do principio da responsabilidade organizativa. Nas
organizagoes hierarquicamente estruturadas, as pessoas com um poder de decisdo e de controle podem ser
responsaveis dos atos cometidos por outros membros sob seu controle, se deram a ordem de cometer esses atos
ou se omitiram conscientemente quanto a prevencao de sua pratica” (idem, p. 922).

52 CUESTA ARZAMENDI, “El Derecho penal ante la criminalidad organizada: nuevos retos y limites”, La Cooperacion
Internacional Frente la Criminalidad Organizada, Universidad Sevilla,2001, p. 95.

>3 Como nota 10, pp. 270-271.

54£ CUESTA ARZAMENDI (como nota 52, pp. 98-99) quem sistematiza essas duas solucdes no seio da doutrina
penal internacional.

> HASSEMER, W., Persona, Mundo y Responsabilidad, trad. Muhoz Conde e Diaz Pita, Valencia: Tirant, 1999, p.
30. Também: SILVA SANCHEZ, J.M., La Expansion del Derecho Penal, 22 ed., Madrid: Civitas, 2001, p. 248.

6 KIENAPFEL, Einheitstéter..., p. 29, apud MAURACH, GOSSEL e ZIPF, como nota 37, p. 287.
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na eliminagdo das manifestas diferengas dos conceitos de autor e participe,
pois na figura do autor concentra-se toda a intervengio no fato criminoso,
i.e, todo aquele que presta uma contribui¢do causal,”” mesmo moral, a reali-
zagao tipica. Essa tem sido, pois, a solugio adotada no seio da Lei de Bran-
queamento de Capitais de diversos paises, a qual, como ¢ sabido, nio consis-
tiu numa “iniciativa doméstica” de cada nagao,” mas antes resultado de de-
senvolvimentos internacionais. Assim, Portugal®®, Alemanha,* Suica® e Es-
panha,® em seus respectivos ordenamentos penais, valem-se de expressoes que
ampliam a conduta de quem normalmente executa o tipo penal também aque-
le que apenas dele participa, ou seja, qualquer um que tenha contato com o
bem juridico tutelado pela norma penal pode ser definido como autor.®®

Mas convém admitir que essa concep¢io unitdria de autoria estd em
nitida sintonia com um modelo que Faria Costa denominou como
“justicialista”,** pois a lei entrega ao Juiz o real papel criador das regras defi-
nidoras das diferentes categorias da autoria e da participagao, sem propiciar
pontos de apoio objetivos no 4mbito da comparticipagio, na medida em que

7Sobre o dogma causal é essencial a critica de FIGUEIREDO DIAS (“Legalidade e Tipo em Direito Penal”, in
Primeiras Jornadas Luso-Italianas de Direito Penal, Coimbra, 2002, p. 18 — texto inédito): “em definitivo, autor
ndo é quem causa o facto, mas quem o executa, directa ou indirectamente: é isto que corresponde a exigéncia
propria da legalidade penal do Estado de Direito de que a punicdo se vincule e refira a realizagao do tipo. A
‘causalidade’ é uma primeira condicdo de toda a imputacdo objectiva ndo tipicamente vinculada de forma
especifica e que nao revela em si mesma capacidade nem para fundar as diversas formas de autoria, nem para
as distinguir, em bloco, da cumplicidade (ou participacéo)”.

8 GODINHO, Jorge Alexandre F., Do Crime de «Branqueamento» de Capitais, Coimbra: Almedina, 2001, p. 19.

> Decreto-lei n° 325/95, de 2 de dezembro, art. 2°, prescreve: “Quem, sabendo que os bens ou produtos sdo
provenientes da pratica, sob qualquer forma de comparticipacdo, de crimes...”.

0 Par. 261 StGB: “Quem esconda, oculte a origem de um objeto...”.

61 Cfr. art. 305 bis. 1: “Quem realize qualquer ato destinado a dificultar a identificacdo da origem ...” (PALMA
HERRERA, J. Manuel, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Madrid: Edersa, p. 633.

620 art. 301 do CP espanhol pune a aquisicao, a converséo ou a transferéncia de bens, sabendo de sua origem
num delito grave ou de trafico de drogas, ou a realizagdo de qualquer outro ato para ocultar ou encobrir a
origem ilicita dos bens...

8 A doutrina em geral, todavia, tem aplicado as disposicdes dos tipos penais de branqueio de capitais conforme
o regime geral da comparticipagdo previsto na PG e, assim, seguido o modelo restritivo de autor (sobre isso: DEL
CARPIO DELGADO, Juana, El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cdédigo Penal, Valencia: Tirant, 1997, pp.
243-279).

& "Construcao e interpretacdo do tipo legal de crime a luz do principio da legalidade: duas questdes ou um s6
problema”, Primeiras Jornadas Luso-Italianas de Direito Penal, Coimbra, 2002, p. 39. (texto inédito) Embora
Faria Costa nao se refira exatamente a questao de que tratamos, sua doutrina evidencia que a exigéncia do
principio da legalidade, para l4 de qualquer conservadorismo, rejeita o “modelo justicialista”, porquanto “se o
Juiz estd — e bem, acrescente-se — longe de poder ser considerado um mero autémato na aplicacdo da lei,
longe de ser um intérprete com um grau de variacdo igual a zero, longe de ser aquele que ndo pode aplicar,
auténoma e imparcialmente, a lei em nome do povo, também ndo pode ser o arbitro, o decisor ou o criador, fora
do dmbito de proteccdo da norma, daquilo que se entenda deva proteger penalmente, mesmo que seja o mais
nobre dos valores. O Estado de Direito Democrdtico €, por sua natureza, um Estado que ndo pode jamais ser
reduzido pelas ideias populistas e demagdgicas de que é também tarefa sua ser justicialista” (idem, pp. 39-40).
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esta passa a integrar-se no instituto da pena. Esse regime juridico confere o
pragmatismo e a simplicidade desejada para considerar o “autor de escrité-
rio”, nomeadamente aqueles inseridos na fenomenologia da criminalidade
organizada, como autores. Tal técnica, contudo, provém de uma ideologia
politica préxima de uma concepgao autoritdria do Estado,” diferente daque-
la que adota o modelo diferenciado.

Por fim, esta flexibilizagao do instituto da comparticipagio tem mais
desvantagens do que vantagens. A equiparagio de todas as figuras tipicas faz
com que desaparega o ilicito especifico de cada intervengao e uma certa eli-
minagio dos limites do tipo.

1.2.2. A responsabilidade por organizagio

Nesta solugdo, tem grande destaque a teoria do dominio da organizacio.
A bem da verdade, esta teoria nio resulta do fendmeno da globalizagio e da
tentativa de unificagao da lei penal. Seu aparecimento deu-se em 1963, com
Claus Roxin e sua teoria do dominio da vontade, em virtude de aparatos de
poder organizados,®® que foi aplicada pelo mesmo penalista de Munique
para resolver o famoso caso Eichmann® e, posteriormente, acolhida pelo
BGH no caso dos membros do Conselho Nacional de Defesa da Repiiblica De-
mocrdtica da Alemanha.®®

De acordo com a teoria do dominio da organizagao, o homem de trés
aproveita-se do aparato organizado de poder, designadamente de sua for-
te estrutura hierdrquico-piramidal, para cometer delitos sem que haja a
necessidade de integrar-se nos érgaos de execugao material; o autor
imediato do crime, assim, é quem aparece no cendrio do fato. Para tanto,

S5 BETTIOL, G., como nota 20, p. 221.

% Como nota 10, pp. 271-280.

67 "Rahmen organisatorischer Machtapparate” foi o artigo — publicado em Goltdammers Archiv fir Strafrecht, no
mesmo ano do Téterschaft und Tatherrschaft, 1963, pp. 193-207 — em que ROXIN aplicou a teoria do dominio
da organizacao ao caso Eichmann. Num apertado resumo, cumpre dizer apenas que Eichmann era um funcio-
nario do regime nazista alemao e, como tal, era o responsavel pelos assassinatos de judeus. Nao obstante,
Eichmann ndo matou ninguém com suas proprias maos, pois “tratava-se de um tipo burocrata” (ROXIN, C.,
"Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada”, RPn° 2, 1998, p. 61) que distribufa ordens
aos seus subordinados. Foi, entao, julgado e condenado pelo Tribunal Distrital de Jerusalém , tendo sido aceita
a tese roxiniana para considera-lo autor dos assassinatos — na verdade, foi considerado co-autor, ao contrario
do que prescreve a teoria do dominio da organizacdo — i.e., autoria mediata.

% Estes ordenavam aos guardas de fronteira, situados sobre o muro de Berlim, a realizacao de tiros e a colocacao
de minas, para impedir, em qualquer caso e a qualquer meio, que cidaddos fugissem do pais. Sobre isso e a
decisdo BGHS 40,218, vide: ROXIN, C., como nota 45, p. 159; e SERRA, Teresa, “A autoria através do dominio
de um aparelho organizado de poder”, RPCC 3-4, Coimbra, 1995.
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além do dominio da organizag¢io, Roxin exige outros dois requisitos: a
atuacio desvinculada do Direito e a fungibilidade do executor material.
Como decorréncia, pois, de uma programagao artesanal e de um ‘projecto
racionalmente elaborado”, a atuagio opaca da organizagio criminosa, re-
sistente a qualquer visualizagdo, pode prescindir da determinagio da
vontade do executor material — i.e., a fungibilidade. Se o executor desistir
de praticar o crime, outro vird em seu lugar e executard a figura tipica, tal
como uma engrenagem ¢ substituida, sem qualquer problemas, numa
mdquina.”

O aprofundamento e um posicionamento frente a esta teoria nao pode
ser definido nesta jornada, mesmo porque indicamos, desde logo, outra so-
lugao encontrada em leis penais para responsabilizar aqueles que comandam
empresas ou organizagdes criminosas, mas que nao executam materialmente
o delito.

1.2.3. A responsabilidade criminal dos empresirios

O tratamento juridico-penal da criminalidade empresarial enfrenta um
paradoxo sem igual. Ao mesmo tempo em que a jurisprudéncia e a doutrina
dominante reconhecem a enorme importincia de punir as empresas e seus
dirigentes,”" a maioria das leis penais ainda consagram o principio societas
delinquere non potet. Este é caso da Espanha,’? Alemanha,” Portugal”, It4-

89 COSTA, José de Faria, “O fendémeno da globalizacéo e o Direito Penal econémico”, BFDUC 61(2001), p. 540.

79ROXIN, C., como nota 10, pp. 273 ss.

710 estudo dos delitos econdmicos cometidos apenas no territorio federal aleméao, de 1974 a 1985, revelou que
mais de 80% dos delitos econdmicos conhecidos estavam ligados com atividades de empresas (LIEBL, Die
Bundesweite Erfassung von Wirtschatfsdelikten, 1984, pp. 135 ss, apud ACHENBACH, H., como nota 45, p.
381). A importancia de se punirem os crimes de empresas ndo se esgota num Unico argumento. Para além do
ambito do meio ambiente e dos produtos, sua repressdo tem enorme relevo para o controle da criminalidade
organizada transnacional. Nessa ha uma simbiose que se manifesta pela intensa comunicacao entre as
associacoes criminosas e empresas, com a insercdo do capital negro nestas. Como afirma ZUNIGA RODRIGUEZ
(“Criminalidad de empresa, criminalidad organizada y modelos de imputacién penal”, in Delincuencia Organiza-
da..., Universidad de Huelva,1999,p. 202), “as atividades da criminalidade organizada, a delinquéncia econdmica,
e a rede de interesses financeiros e politicos das sociedades modernas interligam-se, propiciando, inclusive, a
corrupgao politica”, tudo a ensejar uma teia dificimente desvendavel.

72 por todos: ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, como nota anterior, p. 201.

73 ACHENBACH, H., como nota 45, p. 390. Cumpre ressalvar, com o mesmo autor, que o “Direito Penal alem&o ndo
admite a imposicao de penas, no sentido proprio da palavra”, i.e., “fora do &mbito das penas principais (...) o
panorama é diferente” (ibidem).

74Art. 11° do CP: “Salvo disposicdo em contrario, s6 as pessoas singulares séo susceptiveis de responsabilidade
criminal”. A primeira parte deste preceito abre uma “via de admissibilidade desta responsabilidade criminal” das
pessoas coletivas (COSTA ANDRADE e FARIA COSTA, “Sobre a concepgao e os principios do Direito Penal
Econémico”, in Direito Penal Econémico e Europeu, v. 1, Coimbra: Coimbra Edit., 1998, p. 358), que é
implantada no Decreto-lei n° 28/84, de 20 de janeiro.
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lia”, Austria, Finlandia, Suica” e Grécia,”” enquanto que Holanda, Franga,
Dinamarca e Turquia j4 introduziram no seio de suas leis penais a puni¢io
das empresas.”

A dogmdtica penal e a jurisprudéncia desenvolveram critérios materiais
para atender uma fenomenologia — cada vez mais de “risco” —, que nio se
adequa ao principio da responsabilidade criminal individual, como forma de
atribuir ao empresdrio o status de autor.” Nesse cendrio em que os valores
coletivos elevam o tom da protegio de bens nao individuais — como o am-
biente, a economia e as obrigag¢oes tributdrias®® —, nio se pode olvidar que
o Direito Penal comunitdrio corre o risco de sucumbir a instrumentos mais
incisivos de interven¢ao penal, mas que, na verdade, tém um valor simbdli-
co, uma eficiéncia apenas aparente e que fica @ mercé de uma politica ime-
diatista mais preocupada em satisfazer as necessidades de politica didria.®
Este é o caso da responsabilidade vicarial inglesa: os empresdrios passam a ser
criminalmente responsdveis pelas infragoes cometidas por seus emprega-
dos,*” numa espécie de responsabilidade objetiva e de presuncdo de culpa.®
Paises como Holanda e Suiga, que adotam esse modelo de responsabilidade

MILITELLO, Vicenzo, “La responsabilidad juridico-penal de la empresa y de sus 6rganos en Italia”, trad. C.
Prestigiacomo, in Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal, Bosch Edt., Barcelona, 1995, p. 410.

76 Como informa ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas”, in Direito
Penal Econdmico Europeu, Coimbra: Coimbra Edt., 1998, p. 459.

77COSTA ANDRADE e FARIA COSTA, como nota 74, p. 358.

78 MILITELLO, V., como nota 75, p. 410. Esse professor de Palermo informa que Yugoslavia e Suécia contemplam
a mesma punicao em seus projetos de leis (ibidem).

7 Como afirma MUNOZ CONDE (como nota 49, p. 75), “se no dmbito (...) coletivo empresarial de certa importan-
cia, as atividades realizam-se através de um complexo organograma, no qual predominam a divisdo de fun¢ées
no plano horizontal e a relagdo hierdrquica no plano vertical, é evidente que ndo pode situar-se o centro de
gravidade da responsabilidade por autoria exclusiva ou principalmente no dltimo elo da cadeia, na fase
executiva, deixando na periferia ou inclusive impune condutas ndo executivas, mas tao importantes ou mais que
as propriamente executivas”. Principalmente porque “o que caracteriza a atuacdo das grandes empresas (...) é
que os ‘centros de decisdo’ sdo mais importantes que os centros de execu¢do”. Seria — completamos —
absurdo considerar o diretor participe, e o executor, autor.

80 MILITELLO, V., como nota 75, p. 409.

81 Nesse sentido, a critica conclusiva de FRISCH, Wolfgang, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal
de los 6rganos de direccion de la empresa”, trad. J.M. Paredes Castaiidn, in Responsabilidad Penal de las
Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el Producto, Barcelona: Bosch, 1996, p. 127.

82\WEIGEND, T., como nota 31, p. 552.

8 A responsabilidade criminal vicarial, portanto, coloca em xeque principios fundamentais do Direito Penal. Nao se
pode imputar culpa a um empresario apenas porque ele tem, num plano formal, o poder de direcao da empresa
e a posicao de garante, porquanto, tal como assinala SCHUMANN (“Responsabilidad individual en la gestién de
empresas”, in Responsabilidad Penal de las Empresas..., Barcelona: Bosch, 1996, p. 210), “a posicdo de
garante frente aos usudrios ndo se deriva do poder de direcdo ou do dever de direcdo dos gerentes frente a
sociedade de responsabilidade limitada, mas sim do poder de organizacao fatico que lhes confere normalmente
— isto é, na medida em que ndo exista somente sobre o papel — seu poder de direcéo. E por isso é garante
também aquele que, sem ser juridicamente gerente e em consequéncia sem poderes de organizagao juridica-
mente outorgados, de fato desempenha uma funcao diretiva em uma empresa, exerce o poder de organizacdo”.
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criminal, ndo o fazem de forma generalizada, mas apenas para alguns tipos
penais especificos e, muitas vezes, apenas para infra¢des nao penais. Enquan-
to nagoes como Grécia e Polénia negam qualquer responsabilidade e a Itdlia
impde medidas de responsabilidade civil,* outro grupo, no qual se incluem
Portugal, Alemanha, Austria, Espanha, Fran¢a® e Finlandia, define a res-
ponsabilidade criminal do empresdrio pelos crimes cometidos por seus em-
pregados por meio do critério de garante e da “inobservincia (intencional ou
negligente) de seu dever de vigildncia”

De outra parte, paises como Suica, Hungria e Polonia “@inda recusam a
responsabilidade por actuagio em nome de outrem e, por isso, toda a responsa-
bilidade dos gerentes pelos actos dos seus subordinados”, exceto no contexto do
regime geral da comparticipagio — observe-se que os dois dltimos paises
citados também contemplam a idéia de culpa in vigilando.*” Nesse particu-
lar, concordamos com Paulo Saragoga da Matta®® quando afirma que, como
‘decorréncia dos principios fundamentais do Direito Penal moderno”, ‘as
actuagoes em nome de outrem surgem — diriamos, deveriam surgir — no
Direito Penal como um instrumento técnico dotado de plena autonomia, fun-
damentalidade e autonomia”, ou seja, “nio assenta a sua legitimidade noutros, e
prévios, mecanismos existentes no Direito Penal”. Uma vez reconhecida a auto-
nomia do instituto, for¢oso admitir que, na verdade, esse “ndo envolve res-
ponsabilidade por factos alheios” — havendo, neste ponto, apenas uma confu-
s30 dogmdtica sobre as atuagbes em nome de outrem®” —, mas, ao contrério,
por fato préprio; como, alids, ocorre com as figuras da autoria mediata e da
co-autoria.

Pode-se dizer, entdo, que os fundamentos da imputagao da responsabi-
lidade daqueles que atuam no lugar de outrem nao rompe com os cinones

84 A Itdlia, de fato, persiste na utilizacdo de penas civis de conteldo reparatério e de medidas administrativas —
Lei n° 689, de 24 de outubro (MILITELLO, V., como nota 75, p. 419).

8 Na verdade, a praxis francesa nega a acao por omissao. PRADEL (como nota 27, p. 272 e 274) informa que a
jurisprudéncia francesa reconhece a responsabilidade criminal do empresério pelos atos cometidos por seus
funcionarios e nao evitados por ele — assim como na Inglaterra, embora aqui seja reconhecida a responsabi-
lidade objetiva do patrao —, por forca de seu poder de deciséo e através dos conceitos de responsabilité pénale
du fait d'autrui e de chefs de I'entreprise.

8 WEIGEND, T., como nota 31, p. 553.

8 FARIA COSTA e COSTA ANDRADE, como nota 74, p. 358. De outro lado, Alemanha (14 StGB e 9 OWiG), Portugal
(art. 12° CP), Espanha (art. 15 bis CP), além de Holanda e Franca, contam em seus ordenamentos penais com
expressa previsao do instituto do atuar em nome de outrem.

8 0 Artigo 12° do Codigo Penal e a Responsabilidade dos ‘Quadros’ das “Institui¢des’, Coimbra: Coimbra Editora,
2001, pp. 44-45; italico original.

8 |dem, p. 45.
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gerais do Direito Penal, ‘o que outrossim aconselha a sua utilizacio”° nomea-
damente quando se pensa numa lei penal européia unificada. De outro
modo, haveria ofensa ao principio da personalidade da responsabilidade se
as atuagoes em nome de outrem constituissem manifestagao de responsabilidade
por fatro alheio, derivada da busca dessa imputagao através da Instituigio pela
atividade do Quadro,”" o que, como jd enfatizamos, contraria o Direito Penal
de um Estado de Direito Democrdtico.

Para além do regime geral de responsabilidade criminal em nome de
outrem e das regras gerais dos delitos especiais em sentido estrito, hd, pois,
uma atual tendéncia da doutrina juridico-penal em contemplar a especifica
responsabilidade dos empresdrios por omissdo — imprépria — no dever de
vigilincia dos atos de seus funciondrios. Essa tendéncia, contudo, prevalece
apenas no Ambito de leis administrativas ou de contraveng¢oes penais, ainda
que vinculadas ao Direito Penal — caso da Suécia, Alemanha, Portugal e
Espanha’ —, mas sem haver harmonia nos Estados-membros.”® De fato, tal
modelo ¢ expresso e claro no artigo 130 OWiG alemao,” o qual, para Tiede-
mann,” poderia ser o paradigma para um consenso em nivel europeu.

De acordo com a doutrina, nesse modelo de puni¢ao, o que importa nao
¢ a competéncia interna vista dentro da estrutura de organizagio da empresa,
mas sim os deveres especificos atribuidos aos membros da empresa no desen-
volvimento de suas atividades. Esse é caso, por exemplo, do administrador da

O ldem, p. 132.

o Idem, p. 48.

2 TIEDEMANN, K., Lecciones de Derecho penal econdmico, trad. Garcia Aran, Barcelona: PPU, 1993, p. 232.
Como bem observa GARCIA CAVERO (La Responsabilidad Penal del Administrador de Hecho de la Empresa:
Criterios de Imputacion, Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1999, p. 171), a doutrina tem resolvido a questdo da
ampliacao da esfera de dominio de um sujeito a espagos que pertencam a outras esferas de organizacao,
através dos delitos de dominio; pouco se investiga se tal questao se poderia solucionar por meio das regras que
informam os delitos de infracdo de dever — essa lacuna persiste no ambito comunitario.

% BACIGALUPO, E., como nota 3, p. 209.

% Embora prevista no Direito contravencional, esta medida prevé uma verdadeira imputacao juridico-sancionatéria
da omisséo das regras de vigilancia, como forma de evitar as infracdes dos deveres dos empresarios cometidas
nas empresas (ACHENBACH, como nota 45, p. 385). Como esclarece FRISCH (como nota 81, p. 123), o art. 130
OWIG exige “que se cometa, no seio de um negdcio ou empresa, uma conduta que seja contraria a um dos
deveres que lhe correspondem ao titular da empresa e que seja punida com pena ou multa, em sequndo lugar,
que o titular do negdcio ou da empresa haja omitido dolosa ou imprudentemente as medidas de controle
necessarias para impedir a infracdo, e, finalmente, que a infracdo pudesse ser impedida aplicando ditas
medidas de controle”.

% Como nota 15, p. 94. Frise-se que a Lei de Contravencado Penal espanhola, art. 130 da Lei 30/1992, de 26 de
novembro, aproxima-se do modelo adotado no art. 130 OWiG. Vale citar, ainda em solo espanhol, a critica de
ZUNIGA RODRIGUEZ (como nota 71, p. 220), que alerta que tem sido usual a aplicacao dos critérios de culpa in
Vigilando ou Culpa in Eligendo do Direito Civil ou do Direito Mercantil ao Direito Penal, sem analisar as grandes
diferencas que ha entre esses ordenamentos, sobretudo em face do principio da ultima ratio.
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empresa: necessdrio se faz verificar as competéncias que esse possui na empre-
sa, a vista do fato que ensejou a relacio juridico-penal.”®

Enfim, como tltima questao, a situagao de o empresdrio delegar suas
fungbes ou seu poder de decisao, como possivel causa de isengao de respon-
sabilidade criminal, assumida pelo funciondrio delegado, vem sendo con-
templada e resolvida por alguns paises com uma regulamentagio precisa em
pressupostos legais — exemplo italiano e francés” — e, por outros, por
regras mais genéricas — caso alemdo. Nesse particular prevalece, de qual-
quer forma, uma isen¢ao apenas parcial da responsabilidade, que nao transi-
ge com os deveres bdsicos impostos ao empresdrio.”

Superado o panorama geral do tratamento juridico-penal do instituto
da comparticipagao criminosa nos paises-membros da UE, passamos, final-
mente, a analisar o mesmo tratamento a luz das legislagoes européias jd exis-
tentes.

III. A harmonizagao em torno dos conceitos
da autoria e participagao

1. Consideragoes gerais

A maior parte dos penalistas aceitam que, a partir do Convénio de
Amsterdam, de 1° de Maio de 1999, j4 hd uma politica criminal na UE.
Todavia, a harmoniza¢ao do Direito Penal material nio é reconhecida como
a medida mais importante e, sobretudo, a harmoniza¢ao da Parte Geral do
Direito Penal — de cariz mais dogmdtico —, ao contrdrio do que ocorre com
a Parte Especial.”” Por conseguinte, a situagio atual do Direito Penal europeu
‘Segue com wma caracteristica de atraso i europeizagio com relagio a outros setores

% GARCIA CAVERO, P, como nota 92, pp. 105 ss. Tal como esse professor peruano, entendemos ser suficiente
para a responsabilidade do administrador — o de direito e ndo o de fato — que sua conduta penetre no ambito
de protecdo da norma; é que sua posicao de administrador formal, por si so, ja deve implicar obrigacoes a
cumprir no sentido de evitar a ofensa ao objeto tutelado pelo delito especial. O fundamento, contudo, ndo esta
numa suposicao da relagdo institucional, mas sim a “posicdo formal e o desempenho das funcées de adminis-
tracdo permitem um dominio dos riscos produzidos a partir da empresa (dominio sobre a vulnerabilidade do bem
Jjuridico)” (idem, p. 169).

% Na ltdlia, a delegacédo tem que atender varios critérios expressos na lei: tratar-se de uma empresa grande, o
delegado deve ter plena condicédo de exercer a delegacao, nao deve haver fraude na delegacéo. Igualmente,
na Franca, a delegacdo, para além de ter publicidade, tem que ser exata, especial e limitada no tempo
(TIEDEMANN, K., como nota 14, p. 96).

% Idem, p. 97.

9 JOACHIM VOGEL, como nota 11, p. 115 e 125.
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do Direito”'* De fato, nio hd ainda um sistema penal da Comunidade Eu-
ropéia, na medida em que as sangoes existentes estao mais proximas do Direito
administrativo.'”!

Nao se pode olvidar, contudo, que os Tratados e os regulamentos existentes
acabam por impor aos Estados-membros uma subordinag¢ao de suas politicas
penais 2 ordem supranacional, as vezes com sanges aqueles que ndo cumprem
certos direitos e deveres comuns, tudo numa espécie de “tncidéncia indirecta ou
reflexa”,'"* que provoca aquilo que Pedro Caeiro denominou de “efeitos penais
negativos do direito comunitdrio”."® Cumpre, pois, verificar como foi o trata-
mento do instituto da comparticipagao no seio da principal legisla¢ao existente
e com que conteddo posicionou-se essa inovadora tentativa de harmonizagio,
a qual se cinge, por ora, a prote¢ao juridico-penal dos interesses financeiros.

2. O Convénio Internacional para a Protegao
dos Interesses Financeiros da CE — “Convénio PIF”

Com fundamento no artigo 280 do TUE,'* a reunido de Chefes de
Governo de Cannes, de 26 de julho de 1995, firmou um Convénio Interna-
cional para a protecao dos interesses financeiros da CE. Para além das provi-
déncias relacionadas com a introdu¢ao ou melhora dos tipos penais nacio-
nais para a protegao dos ingressos e gastos da CE, cuidou-se também da
criagio de normas juridico-penais gerais. Esta previsio merece destaque e
coloca o Convénio PIF no marco do Direito Penal comunitdrio, embora niao
esteja sendo ratificado pelos Estados-membros.'%1%

19 TIEDEMANN, Klaus, “La armonizacién del Derecho penal en los Estados miembros de la Unién Europea”, in Cuadernos
de Conferencias y Articulos n° 17, trad. Cancio Melia, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, p. 7.
19T GRASSO, Giovanni, “La formazione di un Diritto penale dell’Unione Europea”, in Prospettive di un Diritto penale
Europeo, Milano: Giufré Edt., 1998, pp. 2-3. Esse autor discute os maiores problemas enfrentados pela CE na
harmonizacao e unificacdo do Direito Penal Europeu (pp. 1-34), questdes que, embora de relevo, ndo poderao

ser objeto de anélise dado o nosso restrito objetivo.

102 CAEIRO, Pedro, como nota 12, p. 190; itélico original. O mesmo professor assinala a igual producao de “efeitos
positivos”, com “as (escassas) normas comunitarias (tratados e regulamentos) que alargam directamente, de
forma implicita ou explicita, o campo de aplicagdo de uma norma penal nacional pré-existente, em virtude do
chamado ‘principio da assimilagdo’” (idem, p. 192).

193 Jdem, p. 190.

194 0 art. 280 do TCE prescreve competir aos Estados-membros a protecao juridico-penal dos interesses (financei-
ros) da Comunidade, da mesma forma que se protegem os correspondentes interesses nacionais, com o que
0s paises-membros devem concentrar em seus ordenamentos a protecdo desses dois interesses.

19 Informacao esta dada por JEAN PRADEL, “Vias para la creacion de un espacio judicial europeo Unico”, trad.
A.Richart, RP n° 3, 1999", cit., p. 43. Portugal ratificou em 15.1.2001.

106 TIEDEMANN (como nota 92, p. 30) informa que o Convénio é obrigatério para os Governos dos Estados-
membros, porém necessita de sua transformagéo por parte dos Parlamentos nacionais, que gozam, a esse
respeito, de liberdade para entrar em vigor.
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No que concerne & comparticipagio em fraudes comunitdrias, o artigo
20, pardgrafo 1°, e artigo 3°, seguiu claramente o sistema diferenciador entre
autores e participes, mas sem definir as figuras contempladas: autores, insti-
gadores e cumplices. Essa op¢ao pelo modelo restritivo possibilita a aplica-
¢ao da teoria do dominio do fato, que prevalece, como vimos, nas leis e na
jurisprudéncia da maioria dos paises europeus.

Com essa preocupagio, o Convénio PIF, para além da imposi¢ao de um
conceito dnico de fraude comunitdria as leis penais nacionais, recomendou aos
Estados-membros o reconhecimento e a puni¢ao das diferentes figuras da
participagio, nos seguintes termos: artigo 2°, n° 1 — ‘cada Estado membro deve
tomar as medidas necessdrias para que os comportamentos referidos no artigo 1°, bem
como a cumplicidade, a instigagio ou a tentativa (...) sejam passiveis de sancoes
penais efetivas”. Essa disposigao legal deve permitir, ao menos “nos casos de fraude
grave, penas privativas de liberdade que possam determinar a extradicio”.

Por outro lado, o Convénio nao ignorou o problema da responsabilidade
penal dos diretores de empresas e titulares de poder de decisao, pois referiu-
se a ele em seu artigo 3°. Porém, no passou de uma mera referéncia. O citado
preceito recomendou aos Estados-membros, respeitados os principios defini-
dos no seu direito interno, que tomem as medidas necessdrias para viabilizar
a punigio dos dirigentes de empresas ou quaisquer outras pessoas que exergam
poder de decisao ou de controle, pelos crimes ou atos fraudulentos cometidos
por conta da empresa, por um membro do pessoal que lhes esteja subordinado
—lesivos aos interesses financeiros da CE. Como se vé, nao se definiu um critério
material para que os paises-membros harmonizassem suas leis penais'” com
vistas a repressao de tdo importante fonte de prejuizos e corrupgao aos interesses
financeiros europeu. Por conseguinte, nao houve e nem haverd, neste caso,
harmonizagao alguma.

O panorama juridico-politico j4 sinalizava mesmo para a impossibili-
dade de uma regulamentagao diferente. O simples fato de se pretender a
harmoniza¢io no quadro do Terceiro Pilar, i.e., no Ambito da prote¢ao dos
interesses financeiros da Comunidade, jd revela as ‘fortes reticéncias relati-
vamente & atribui¢do s instituicoes comunitdrias de competéncia em matéria
penal”.’® Outrossim, nao se alcangou ainda um amadurecimento suficiente

197 TIEDEMANN, como nota 14, pp. 95-96.
198 RODRIGUES, Anabela e MOTA, J.L. Lopes da, como nota 6, p. 30.
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para eleger um modelo de responsabilidade criminal do empresdrio que sin-
tetize as solugoes vistas nos Estados-membros.

Convém, agora, estender a andlise para além da harmonizagao das leis
penais, no sentido de examinar a tentativa de unificagdo dos sistemas penais
dos Estados-membros da CE, a partir da Parte Geral, ‘como resultado do
reconhecimento dos Principios fundamentais do Direito comunitdrio” .'” O
Corpus ITuris consiste numa dessas tentativas de unificacao. Vejamos, pois,
como foi resolvido o problema da comparticipagio no aludido conjunto de

regras de 1997.

IV. A unificagao do Direito Penal no Corpus Iuris

1. Consideragoes gerais

Como ‘embrido de um sistema penal supranacional”,"" o Corpus Turis'!
tem sua importancia sublinhada em sua Exposi¢ao de Motivos pelos prépri-
os renomados penalistas responsdveis por sua elabora¢ao, na medida em que
destacaram a ineficiéncia dos modelos anteriores fundados na assimilacao,
harmonizagio e cooperagio, para proteger os interesses financeiros da CE con-
forme a regra do artigo 280 do TCE. Atente-se que o modelo de unificac¢ao
pretendido pelo Corpus Turis atende uma reivindicagao da doutrina juridico-
penal, que j4 hd algum tempo também aponta para as manifestas desigual-
dades propiciadas pelos mecanismos precedentes.''? Assim, apenas o Corpus

199 TIEDEMANN, K., “El Derecho penal econdmico en la Comunidad Europea”, trad. A. Nieto Martin, in Estudios
de Derecho Penal Econémico, Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, p. 243.

110 GRASSO, G., como nota 101, p. 26.

""" Em 1995, ao ser projetado um espaco judicial europeu e a pedido do Parlamento Europeu, com apoio no art.
100 do TUE, diversos penalistas iniciaram estudos para a elaboracdo de um conjunto de regras penais comuns,
destinadas a protecao dos interesses financeiros da Uniao Européia. O resultado desse projeto foi denominado
como Corpus luris, que conta com uma Exposicao de Motivos, uma primeira parte destinada ao Direito Penal
(com disposicoes da PG aplicaveis a também regulada PE), e uma segunda dedicada ao procedimento penal
(confira-se: Corpus luris, Ed. Economica, Paris, 1997). Como o Parlamento Europeu nao tem competéncia direta
para legislar em matéria penal, “afigura-se absolutamente necessario que os Estados-membros introduzam
nos tratados uma norma que expressamente lhe atribua tal competéncia” (CAEIRO, Pedro, como nota 12, p.
199). De qualquer forma, como escreveu GIOVANNI GRASSO (como nota 101, p. 27), ndo obstante o ambicioso
titulo do projeto (“Corpus luris contém disposicoes penais para protecdo do interesses financeiros da UE")
constitua-se como um certo “diritto penale comune europeo”, na verdade, trata-se de um “diritto comune
suppletivo”, dada a insuficiéncia do Projeto e a necessidade de ser complementado pelos ordenamentos
penais e processuais nacionais.

12 Sim, porque “cada Estado aplica o seu direito interno, que ndo é exatamente o mesmo do Estado vizinho”
(RODRIGUES, Anabela e MOTA, J.L. Lopes da, como nota 6, p. 29). Veja-se, por exemplo, o atual panorama
desarmonico na punicao do crime de fraude de subvencdes nos Estados membros, no estudo de BACIGALUPO,
E., como nota 3, p. 427.
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Turis conseguiu fazer uma sintese dos principios gerais vigentes nos sistemas
penais dos Estados-membros''? e, assim, unificar trés idéias fundamentais
para a prote¢ao dos interesses financeiros da UE: justica, simplicidade e
eficicia.

2. O tratamento juridico-penal do Corpus Iuris a autoria e participagao

Com efeito, no que concerne a comparticipagao criminosa, o Corpus
Iuris contemplou no artigo 15° o principio geral da culpabilidade, que tam-
bém informa os modelos unitdrio e diferenciado de autor vistos nos Estados-
membros, mas ndo como regra especifica da autoria e sim como fundamento
da determinagio da pena, a saber: ‘“as penas deverio determinar-se em fungio
(..) da culpabilidade do autor e do grau de participagio no delito”. Nao se fez,
contudo, referéncia expressa ao principio da acessoriedade limitada da figura
do participe, como ocorre nos paises de larga tradi¢ao na discussao dessa
questao.

De outra parte, o Corpus Iuris definiu-se pelo sistema diferenciado e
acolheu o conceito restritivo de autor, i.e., o principio da referéncia ao tipo.
Seguiu, assim, a tradi¢do juridica européia e a fungdo de garantia da Parte
Geral de um CP"* De fato, reza o artigo 12°, n° 1: (a) autor é quem comete
a agdo tipica ou quem intervém como co-autor na execugao; () instigador é
quem provoca, mediante prendas, promessas, ameagas, ordens, abuso de car-
go ou de poder, a pritica de um fato delitivo ou dd instrugbes para sua
prética; e, finalmente, () cimplice ¢ quem, mediante apoio ou ajuda, facilita
conscientemente a pritica do fato ou sua preparagao.

Numa primeira considerago critica, o Corpus luris nao foi muito além
de fundamentar a autoria no tipo legal, ao abracar uma concep¢ao restritiva,
e possibilitar a aplica¢ao da teoria do dominio do fato nas diferentes figuras
da autoria contempladas. Isso porque existem aspectos pontuais que desto-
am da tradi¢do e, sobretudo, do patamar doutrindrio alcancado em paises
que contam com profundo desenvolvimento dogmdtico nestas matérias.

113 GRASSO, G, como nota 101, p. 28. Como afirma BACIGALUPO (como nota 3, p. 438), “a protecdo equivalente
dos interesses financeiros em todos os Estados membros da Comunidade requer ndo somente uma resposta
repressiva uniforme, mas também principios uniformes da responsabilidade penal”.

114 FRANCESCO PALAZZO (como nota 7, p. 36) indica, como uma das funcdes da PG do CP, a funcao de garantia
por configurar o modelo de responsabilidade criminal fundada na “ponderacéo de interesses entre os direitos
fundamentais afetados e as exigéncias politico-criminais formuladas”.
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Com efeito, embora os contornos doutrindrios das figuras tenham sido
delimitados, cada vez mais encontramos a equiparagao do cimplice ao autor,
pois nao foi recomendada a especial diminui¢ao da pena para aquele partici-
pe, como tem sido respeitado pelos ordenamentos da maioria dos paises.
Assim, autor e cimplice sio punidos com a mesma sangdo, embora nada
impega ao juiz, querendo, na fase de aplicagao da pena, promova a redugao a
favor do participe. Parece-nos, pois, que os experts preocuparam-se com a
eficiéncia da punigao dos participes, em desequilibrio com o acerto na cons-
tru¢do dogmdtica.'”

Outro aspecto ignorado foi a debatida questao do marco inicial da ins-
tigacao, i.e., se a instigagao tentada ¢ punida ou nio, tema que, como estu-
damos, tem sido objeto de defini¢dao no seio das regras da comparticipagio,
bem como se a cumplicidade tentada gera algum efeito penal, o que pode vir
a permitir a puni¢ao de uma tentativa inidonea, ‘prdpria de um Estado auto-
ritdrio e insuportdvel socialmente”."'® Restard ainda sem solugo pelo pretenso
‘embrido do sistema penal supranacional” a questdo de quando se inicia a
prética de um crime por um co-autor, ou seja, caso um autor inicie o izer
criminis e cesse essa conduta antes de seu término, como serdo punidos os
demais co-autores que ndo iniciaram seus contributos — haverd tentativa?

H4 ainda que se notar a auséncia de defini¢ao do autor mediato. Como
decorréncia da influéncia francesa,'” o Corpus Iuris nao contemplou ou
autonomizou a ﬁgura da autoria mediata e, neste particular, recaem as maio-
res criticas. Ao mesmo tempo foi concebida a instigagdo numa posi¢ao de
hierarquia e, neste contexto, o instigador comete o crime através de ordens
ou instrugdes, abuso de poder ou de autoridade. Por conseguinte, as diversas
situagbes estruturadas numa perspectiva vertical concentrar-se-do na figura
da instigagdo. Esta orientacdo dificulta e limita a solugio dos casos mais

115 TIEDEMANN (como nota 14, p. 98), apds um amplo estudo do tratamento juridico-penal do ambito da autoria
e participacao no Direito Penal europeu, sugere regras para solucionar esse complexo tema num futuro Cédigo
Penal europeu e, dentre suas propostas, coerente com a critica acima, assinala: “a pena do cumplice sera
atenuada”.

16 \WOLTER, Jirgen, “Problemas politico-criminales y juridico-constitucionales de un sistema internacional de
Derecho penal”, Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 106.

7 JEAN PRADEL (como nota 27, pp. 271-274) relata que a lei penal francesa néo prevé expressamente a figura
do auteur moral, sendo que a Cour de cassation assinalou ja, varias vezes, que “ninguém é punido a ndo ser
em razéo do seu feito pessoal” (idem, pp. 271-272). Mas nao se trata de uma figura desconhecida. A autoria
mediata é aplicada restritivamente, em casos concretos, como na situacdo de aproveitamento do erro do
executor por parte do homem de tras, considerado, entdo, como autor mediato, ou na previsao expressa do
genocidio (TIEDEMANN, K., como nota 14, p. 92).
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importantes e complexos da fenomenologia participativa, nos quais estdo
envolvidas as organizagdes criminosas, os empresdrios ou mesmo os pernicio-
sos delinquentes que manipulam 7nstrumentos humanos para a prética de in-
fragoes penais, sem, todavia, aparecerem. Fica, pois, impossivel aplicar a teo-
ria roxiniana do dominio da vontade por aparato de poder organizado, que,
como vimos, pretende — e bem — resolver tais situagdes. Nesse sentido,
nao temos ddvidas em dizer que o Corpus Turis se afasta da mais moderna,
acabada e desenvolvida orientagao legislativa, encontrada no seio de leis pe-
nais como a portuguesa, alema, espanhola e também acolhida, como vimos,
por importante jurisprudéncia italiana.

O pensamento de Tiedemann niao ¢ diferente:""® “com relagio a figura

auxiliar da autoria mediata (...), seria adequado que os grupos de casos tipicos
mencionassem expressamente na Lei, dentro da regulacio da autoria e participa-
¢do”. Sua justificativa — agora num tom mais dogmdtico — quanto a “zeces-
sidade de uma previsio expressa da autoria mediata deriva, no marco europeu, jd
da idéia de que esta figura juridica quebra o pensamento da acessoriedade e, por
isso, encontra-se imersa no constante risco de perder seus contornos na aplicagio

prdtica do Direitos”."?

O mesmo Catedrdtico de Friburgo, na sua proposta de um futuro Cédigo
Penal europeu, definiu a figura da autoria mediata ao lado das outras categorias
e elevou o tom da sua distingao com a instigagao, a saber: “erd punido como autor
quem cometa o fato mediante conduta prépria por si sé ou conjuntamente com outros”
— aqui a autoria imediata e a co-autoria. “Também é autor quem se sirva para a
execugdo do fato de outro como instrumento”— autoria mediata.' E, ao referir-se
ainstigagao, propds: ‘¢ instigador quem determina dolosamente a outro a pritica de
um fato doloso e antijuridico sem ser autor mediato ou responsdvel por conduta albeia.
O instigador serd punido como autor”. A mesma proposta reservou ainda um
pardgrafo — par. d, sob a epigrafe “Autoria mediata” — para definir as mani-
festacbes essenciais desta figura e afastar quaisquer dividas na sua aplicagao,
mormente em face da complexidade em que sua fenomenologia estd envolta.

8 Como nota 14, p. 93; também como nota 8, p. 83.

119 Parece-nos, entdo, ter razdo GARCIA ARAN (“Hacia un Derecho penal europeu: la propuesta del ‘Corpus luris’,
in Derecho y Procesal Penal, Pamplona: Aranzadi Edt., 1999, p. 174) quando afirma que a busca de um
consenso em torno de regras e principios, tratados de formas desiguais nos diferentes Estados, possibilita o
aperfeicoamento nos ordenamentos juridico-penais menos desenvolvidos e, em contrapartida, um retrocesso
para os mais desenvolvidos.

120 Como nota 14, p. 95-96; o itélico é nosso.
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3. O tratamento juridico-penal dispensado aos empresérios

As criticas feitas no item anterior no se repetem agora. Aqui a preocu-
pagio com a repressao as — astrondmicas'*' — fraudes financeiras foi efeti-
va. O Corpus Iuris distanciou-se do principio societas delinguere non potest,
ainda dominante na maioria dos Estados-membros e assumido no TCEE,
para consagrar a ideologia favordvel & “convicedo de que as exigéncias pragmdti-
cas da politica criminal devem passar i frente dos preconceitos filosdficos”'** Esse
movimento teve seu marco inicial no Congresso Internacional de Direito
Penal de Bucareste, em 1929, e seu auge com a Recomendagio n° 2 (8) 18,
de 20 de outubro de 1988, do Comité de Ministros do Conselho da Euro-
pa, que indicou a preméncia de se punir, de forma direta, os crimes cometi-
dos por empresas e aqueles que estdo efetivamente 2 sua frente.'”

Antes ainda de aprofundar a andlise, convém registrar que os artigos 85
e 86 do TCE proibem certas agoes praticadas por empresas, tais como res-
tringir, impedir ou falsear a competéncia por meio de acordos (entre empresas),
decisoes (de associagbes de empresas) ou prdticas ajustadas. E dispde que tais
condutas serio tidas como nulas. Importa-nos, contudo, a puni¢io do em-
presdrio em si considerado.

O artigo 14°, n° 2, do Corpus Iuris seguiu o modelo preconizado nos
pardgrafos 14 StGB e 9 OwiG, no artigo 121.2 do Code pénal francés' e
também no n° 3, do artigo 3° do Decreto-Lei 28/84 portugués, pois consa-
grou a responsabilidade criminal concorrente da empresa e da pessoa fisica
que atua em seu nome. Diz expressamente aludido preceito do Corpus Iuris:
‘a responsabilidade penal das entidades nio exclui a das pessoas fisicas, a titulo de
autores, instigadores ou ciimplices dos fatos imputados”. Para além deste aspecto e
atentos as criticas formuladas anteriormente, ¢ de se aplaudir a nao-consa-
gragao do modelo inglés da vicarious liability para a puni¢ao do empresdrio.

121 PRADEL, Jean, como nota 105, p. 42.

122 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Para uma dogmaética do direito penal secundario, in Direito Penal Econdmico e
Europeu, v. 1, Coimbra Edit., 1998, p. 67. Como afirma FARIA COSTA (“A responsabilidade juridico-penal da
empresa e dos seus 6rgaos”, RPCC 4,1992, p. 545), “a possibilidade de se poderem imputar factos, juridica-
mente relevantes, a pessoa colectiva reduz a complexidade (...) e aumenta, por conseguinte, o grau de
eficiéncia e fluidez sistemdatica de todo o ordenamento juridico”.

123 Sobre esta evolugcdo: ROCHA, M.A. Lopes, como nota 76, pp. 434-460. Cumpre anotar a ampla definicao de
“empresa” fornecida pelo Conselho Europeu: “considera-se como tal toda unidade que desenvolve uma
atividade comercial” (BACIGALUPO, Silvana, La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Barcelona:
Bosch, Casa Editorial, 1998, p. 339.

124 PRADEL, Jean, “Derecho penal econémico francés. Algunos aspectos actuales”, RPJ 49 (1998,1), CGPJ, Madrid,
p. 364.
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O mesmo pode-se dizer quanto a ndo-consagragao da teoria do dominio da
organizacio, a qual tem sido rejeitada pela maioria da doutrina — inclusive
por seu préprio criador'” — como férmula capaz de solucionar a responsa-
bilidade do empresdrio ou dos 6rgaos de administragao.

De fato, o artigo 13° segue a orientagdo legislativa alema, portuguesa,
austrfaca e espanhola, para determinar a puni¢gio — pelas prdticas dos deli-
tos previstos nos artigos 1 a 8, em nome da empresa — do empresdrio ou
qualquer outra pessoa com poder de decisao ou de controle no seio da em-
presa, contanto que, conscientemente, tenha dado as ordens, autorizado as
condutas criminosas ou omitido a vigildncia devida. Portanto, consagra-se
um modelo de puni¢ao dos empresdrios extremamente pragmdtico, por
meio dos delitos de omissdo imprdpria, como resultado do consenso visto na
Europa e estampado no StGB, em seu pardgrafo 357.'° A confirmar esse
modelo de puni¢io, o artigo 14°, n° 1, deixa claro que o empresdrio tem sua
responsabilidade vinculada  efetiva posi¢ao de garante e, assim, do dominio
da prépria organizagdo, seja pelos fatos criminosos cometidos por seus su-
bordinados a seu mando, seja pela omissao em seu dever de controle e vigi-
lancia. Caberd, agora, 4 doutrina fundamentar no que consiste o fundamen-
to juridico-penal da garantia do empresdrio, ou de quem atua em seu nome.

A questdo dos limites da delegagao de poderes e a consegiiente respon-
sabilidade criminal foi, igualmente, bem resolvida pelo Corpus Iuris, que
soube sintetizar, no n° 2, do artigo 13°, as preocupagdes da doutrina e da
jurisprudéncia dos Estados-membros. A exclusdo da responsabilidade crimi-
nal do empresdrio, como efeito da delegacao de poderes, foi restringida, tal
como o sistema penal francés, a uma situagio especifica e especial para aten-
der uma concreta necessidade da organizagao empresarial. Prevaleceu, pois,
uma equilibrada isen¢ao parcial da responsabilidade do empresdrio, na me-
dida em que o empresdrio tem o dever de selecionar criteriosamente o fun-
ciondrio a ser designado, porquanto este tem que estar preparado para o
encargo, sob pena de nao ser vélida a delegagao. Dessa sorte, se o empresdrio
ou o Conselho de Administragao infringirem ‘o dever objetivo de cuidado na

12 ROXIN, C., como nota 10, pp. 677 e 729. O mesmo entendimento tém FIGUEIREDO DIAS (como nota 51, p. 370)
e KAI AMBOS (“Dominio do fato pelo dominio da vontade em virtude de aparatos organizados de poder. Uma
valoracdo critica e ulteriores contribuicdes”, trad. E.F. de Pontesin, RBCC n° 37, 2002, p. 65).

126 TIEDEMANN, K., como nota 8, p. 84. O par. 357 prevé as situacdes de o superior determinar a seu subordinado
a realizacao de um fato punivel, quando devera ser condenado a pena imposta a esse fato; dentre essas
situacoes, considera-se o dever de vigilancia e controle dos funcionarios por parte do superior.
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hora de selecionar ou instruir o pessoal, responderd a titulo de autoria ou partici-
pagdo ativa ou omissiva num delito negligente, sempre e quando o tipo preveja
expressamente a agio imprudente, enquanto que os subordinados serdo responsd-
veis de um delito ativo ou omissivo, imprudente ou doloso, dependendo de sua
intervengdo no acontecimento que causa o resultado lesivo”'”” Importa, pois,
observar que — ainda consoante a parte final do mesmo preceito e coinci-
dente com a maioria do ordenamentos penais'*® — para |4 da delegagao nao
excluir a responsabilidade geral de controle, vigilancia e selegao do pessoal,
nio pode abranger Ambitos considerados como préprios do empresdrio,
como a organizagio geral do trabalho no seio da empresa.

De todo aplicdvel, nessa regulamentagao da responsabilidade criminal
do empresdrio, a doutrina alem3, na voz de Wolfgang Frisch, para quem ‘%
auténtico fundamento normativo da posi¢io de garante estriba na ponderacio de
interesses”."*” Ou seja, se, na “designacio de uma pessoa, com a qual se exerce um
poder de configuracio”, houver agdes associadas a perigos para bens juridicos
de terceiros, tais condutas somente podem ser autorizadas se a tempo se
preocupa em excluir ditos perigos, através de medidas colaterais de cuidado.
E se nio existe a possibilidade de adotar ditas medidas, entao a delegacao
estard vedada, como criagdo de um risco desaprovado.'?

Em dltima consideragao, a aplicagao conjunta do artigo 14° com o artigo
125! resulta numa incoeréncia na definigao da responsabilidade criminal do
empresdrio, especialmente em face da auséncia da previsao da autoria mediata.
Sim, porque o empresdrio que emita uma ordem ou instrugdo para seu subor-
dinado para que cometa um crime deverd ser definido como #nstigador. Na
medida em que o empresdrio tem o dominio efetivo da organizagao e, assim,
do fato criminoso, a defini¢ao de uma figura acessdria, centrada no Ambito da
participagdo, como ¢ o caso da instiga¢do, destoa do seu real cardter de autoria.

V. Consideragoes finais.

Orientados pela perspectiva de lege lata, sem termos a auddcia de pro-

127 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacién”, RP n° 9, 2002,
p. 111.

28 TIEDEMANN, K., como nota 14, p. 97.

122 Como nota 81, p. 112.

130 Jbidem. No mesmo sentido: ACHENBACH, H., como nota 45, p. 388.

31 DELMAS MARTY (como nota 111, p. 72-73) assinala essa aplicagdo conjunta dos preceitos acima citados.

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 7-45, janeiro/junho - 2004



38 ARTHUR PINTO DE LEMOS JUNIOR

por um projeto para um Cddigo penal europeu, o percurso que fizemos
possibilita-nos uma primeira assertiva, que conta com prolongado eco na
doutrina juridico-penal internacional: ‘s supostas diversidades culturais [dos
paises-membros] nio tém sido um obstdculo para conceber um Direito Penal
europeu unificado”,'” embora muitas sejam as dificuldades derivadas de suas
especificidades.

O Corpus Iuris, ressalvadas as criticas delineadas ao longo deste traba-
lho, constitui, sem duvida, uma prova de valia da unificagio européia do
Direito Penal, em especial de sua Parte Geral. Essa nao apresentou qualquer
figura juridico-penal nova e, em geral, manteve-se vinculada a tradigao sedi-
mentada nos Estados. O cuidadoso tratamento dispensado aos empresdrios
— artigo 14° — deve ser destacado como exemplo desse bom recorte das
diferentes solugoes encontradas nos Estados-membros, com o fim de cons-
truir uma norma comunitdria no 4mbito da Parte Geral de um Cédigo Pe-
nal. Quando o Corpus Iuris deixou de realizar essa sintese das diferentes
defini¢oes e solugdes legais, o resultado foi um distanciamento dos seus ob-
jetivos iniciais. Foi o que aconteceu com a nao-previsao expressa da figura da
autoria mediata, o0 mesmo com relagao a um regime juridico para as atuacoes
em nome de ou no lugar de outrem e ainda o problema do crime tentado.
Dentre vérios aspectos, nio houve, por outro lado, avangos da legislagao
européia, seja no ambito da harmonizacio ou da unificagao, no que toca a
problemdtica dos delitos especiais préprios; nao se decidiu ainda a favor de
uma homenagem a uma medida de politica criminal capaz de flexibilizar o
instituto do concurso de pessoa, necessdria para evitar lacuna de punibilida-
de ao extraneus; ou a favor de uma previsao de “simples cldusulas de referén-
cia” extensiva da punibilidade, ou mesmo pela consagragao do sistema de
“acessoriedade reciproca’, a qual exige que a0 menos um dos intervenientes
tenha a condigdo especial como forma de evitar a impunidade do extranei.

Enfim, o rigor dogmdtico desenvolvido para resolver as intimeras ques-
toes apresentadas pela fenomenologia do concurso de pessoas nao encontrou
suficiente correspondéncia no Corpus Iuris.

Pode-se, assim, reconhecer que a falta de um sistema penal da Comuni-
dade Européia reflete a insuficiente consisténcia no tratamento juridico-
penal do complexo tema da comparticipagao e mesmo a caréncia de normas

132 BACIGALUPO, E., como nota 3, p. 398.
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a disciplinar o regime juridico a ser seguido no cendrio de harmonizagao jd
existente. Como alerta Tiedemann,'? falta, no seio do Direito Penal comu-
nitdrio, um fundamento legal — ou, com a palavras de Jescheck e Weigend,
uma fundamentacio especial”’* — para a punigio da participacio, tal como
existe no ordenamento juridico-penal portugués, no alemao e no espanhol:
através de causas de extensao da pena previstas na Parte Geral. O Convénio
PIF nao tratou desse problema. Tal lacuna, obiter dicta, torna duvidosa a
punicao dessa no seio do Direito Comunitdrio, que tem o principio da lega-
lidade como pilar intransponivel, j4 que ¢ consagrado em todos os Cédigos
Penais dos paises-membros.

Se o artigo 319, ¢), do TUE, tal como acentuou Jean Pradel, “manifesta
um desejo, se no propriamente de unificago, ao menos de harmonizagio
entre os Direitos penais substantivos e nio apenas do procedimento”, tal
desejo, no Ambito da Parte Geral e, em especial, da comparticipagao, estd
longe de ser alcangado.

De qualquer forma, os curtos passos dados em dire¢ao a um verdadeiro
Direito Penal europeu deve manter o consenso de sintese até aqui alcangado
com o Convénio PIF e o Corpus Iuris, observando-se, para além disto, outros
pontos fundamentais analisados ao longo deste trabalho, que podem ser con-
centrados nas seguintes assertivas gerais:

1)a adogio do conceito restritivo de autor, em oposi¢ao ao unitdrio,
como o modelo que mais homenagens faz ao postulado de Estado de
Direito e mais respeito devota ao principio da tipicidade;

2) a definigao expressa das diferentes figuras da comparticipagao, com
relevo a distingao entre a autoria mediata e a instigagao, com coerén-
cia 2 teoria do dominio do fato e com o principio da acessoriedade
limitada;

3) o reconhecimento da puni¢io das pessoas coletivas, sem prejuizo das
pessoas fisicas, de acordo com o conceito do crime omissivo impré-
prio, restringindo a isengao da responsabilidade criminal do empre-
sdrio derivada da delega¢io, tal como a solugio do Corpus luris de
1997, sem ddvida, importante mecanismo para a prote¢ao dos inte-
resses financeiros da CE.

'3 Como nota 109, p. 254. Também como nota 8, p. 79.
3 Como nota 9, p. 737.
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1. Justificativa

de reformas, todas no sentido de dar maior efetividade aos provi-

mentos jurisdicionais, quase sempre com a preocupagio de se
desburocratizar o processo, acelerando os procedimentos e a obtencao da
tutela jurisdicional.

D esde 1994, o Cédigo de Processo Civil vem passando por uma série

Contudo, até a presente data, nao se sabe ao certo se tais reformas surtiram
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algum efeito prético, pois inexistente qualquer tipo de dado estatistico, ofi-
cial ou extra-oficial, nesse sentido.

A importincia da pesquisa para o reequacionamento do direito proces-
sual civil mede-se pelas precisas anotagoes de Arruda Alvim,' para quem
estatisticas idoneas e outros instrumentos de cognigio real da realidade colo-
cam-se como indispensdveis, porquanto ‘quaisquer reformas ficario, sempre,
muito a desejar, na medida em que a realidade indesejada e que se pretende
modificar ndo esteja corretamente representada perante quem colime reformd-la.
O ndo-conhecimento da realidade conduz a reformas baseadas em meras intui-
coes sempre unilaterais, calcadas num empirismo primdrio, com o risco sério,
sendo que quase certo, de inevitdvel fracasso, com o que aquilo que estava impres-
tdvel, continuard a nio prestar ou nao vir a ser bom, como se esperava. E 56 o
pleno e verdadeiro conhecimento da realidade que enseja condicoes para que se
possa reformar para o bom — mesmo com a consciéncia de que nio se ird, ao
menos a curto prazgo, atingir o ideal”.

No mesmo sentido, Barbosa Moreira,” que, apds assinalar a inexisténcia
de pesquisas que tenham precedido as sucessivas reformas do Cédigo de
Processo Civil e a caréncia de estatisticas judiciais a indicar os efeitos priticos
das intimeras modificagoes, inquire-nos em tom desafiador: ‘em vez de cita-
¢do por oficial de justica, pos-se como regra geral a citacdo pelo correio. Alguém jd
investigou se de semelbante troca se originaram problemas? (...) A tentativa obri-
gatdria de conciliacio, tal como regulada no artigo 331, é uma faca de dois
gumes: quando se obtém acordo das partes, encurta-se notavelmente o itinerdrio
do feito; quando néo, ele, ao contririo, se estica mais do que se omitisse a audién-
cia a isso destinada, sem que os ganhos laterais superem os inconvenientes da
procrastinagio. Pois bem: qual o percentual de tentativas frutiferas? Superard ele
notavelmente o das infrutiferas? (...) Naturalizou-se a agio monitdria. Quantas
do género tém sido propostas? Dessas, que quantidade tém vingado? Que tipos de
obstdculos tém barrado o caminho das que nio vingam?”.

Na esteira dessas indaga¢bes, temos uma prova cabal da auséncia de
dados estatisticos a informar os debates académicos sobre o propdsito refor-
mador. Por ocasiao das recentes V Jornadas Brasileiras de Direito Processual
Civil, ocorridas em Foz do Iguagu, Parand, nos dias 4 a 8 de agosto de 2003,

" José Carlos de Arruda Alvim Netto, Anotacbes Sobre as Perplexidades e os Caminhos do Processo Civil
Contemporéneo — Sua Evolugéo ao Lado do Direito Material, pp. 105-106.
2 O Futuro da Justica: Alguns Mitos, p. 81.
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durante um painel sobre a recorribilidade das interlocutérias, sob a presi-
déncia do Prof. Carlos Alberto Carmona, levantou-se, entre outros itens,
acirrado debate sobre o percentual de reformas ocorridas, na justica estadual
paulista, das decisoes interlocutdrias de primeira instincia, dado esse indis-
pensdvel para se aferir a pertinéncia ou nao da supressio do agravo de instru-
mento do sistema processual civil. Nele, os painelistas, Professores Nelson
Nery Junior e José Rogério Cruz e Tucci, chegaram a sugerir empiricamente
(de forma equivocada, desde jd se adianta) que o percentual de agravos pro-
vidos no 1° Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo atingia os 60%, algo
bastante preocupante para quem pretende, de lege ferenda, suprimir ou res-
tringir as hipSteses de cabimento do agravo.

Enfim, serd que a primeira fase das reformas havidas no Cédigo de Pro-
cesso Civil teve algum efeito prdtico a justificar uma 22 onda reformadora?
Serd que hd dados estatisticos suficientes para justificar as outras alteragoes
legislativas que ainda se pretendem?

Parece-nos que, para o bem do sistema, tais indaga¢des nao podem ficar
sem respostas. E exatamente por isso — para fins de aferi¢io da eficdcia das
reformas legislativas, futuras e pretéritas — é que nos propusemos, repita-se,
na absoluta inexisténcia de dados oficiais, a elaborar a presente e breve pes-
quisa de campo, que ora é submetida publicamente as criticas e ponderagoes
da comunidade juridica.

2. Metodologia

Em setembro de 2001, foram enviadas 143 correspondéncias a todos os
juizes de direito de competéncia civel da Capital paulista (Férum Central) e
das principais comarcas do Interior (especialmente as de 32 entrincia), isso a
fim de que respondessem a um questiondrio de cinco perguntas referentes a
1° fase das reformas havidas no Cédigo de Processo Civil, mais precisamente
em relagdo aquelas que nos pareceram mais preocupadas com o fator acelera-
cao/efetividade da tutela jurisdicional estatal.

Ciente da inexisténcia, 2 época da pesquisa’, de registros correicionais

3 A partir de 25.09.2002, por forca do comunicado n°® 61.232/02, da Corregedoria Geral de Justica do Estado de
Sao Paulo, tornou-se obrigatoéria a comunicacao aquele érgao do percentual de acordos efetuados em primeiro
grau em audiéncias de conciliacdo e preliminares (art. 331 do CPC), o que estd a evidenciar a possibilidade de,
em futuro préximo, ao menos em relacdo a esse item, termos dados puramente objetivos.
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obrigatérios dos dados requeridos — isso por nao constarem da planilha de
movimentagao judicidria, documento encaminhado a Corregedoria Geral de Jus-
tica, mensalmente, por todas as Varas do Estado de Sao Paulo — o préprio oficio
que solicitava as informagdes jd ressalvava que as questoes deveriam ser respondidas
com base em elementos colhidos na secretaria da Vara civel, ou, na impossibili-
dade, através da experiéncia prdtica do magistrado pela vivéncia judicante didria.

De qualquer forma, mesmo nio se tratando de dados estatisticos sedi-
mentados em elementos puramente objetivos, o fato é que nao havia outro
expediente, que nio o presente, para a obten¢ao das informagdes o mais
préximo possivel da real, bem como para que pudéssemos, com algum éxito,
tirar algumas conclusdes a respeito do sucesso das reformas jd efetuadas e da
possibilidade de éxito das que se propoem.

Das 143 correspondéncias enviadas, 73 delas foram devolvidas (51%
do total), isso nos meses de outubro/2001 a janeiro/2002, periodo a ser
considerado como data da pesquisa. Do total devolvido, 2 correspondéncias
o foram em branco, de modo que consideraremos, para fins da pesquisa,
como efetivamente respondidos 71 questiondrios (aproximadamente 50%
do total enviado).

Do total recebido, aproximadamente 80% dos magistrados pesquisados
preferiram se identificar. Outros 20% responderam, mas nio indicaram
nome nem a Vara civel em que oficiavam, faculdade essa assinalada no pré-
prio oficio de requerimento de dados.

Ainda assim, de se salientar que os juizes do interior foram mais
prestativos do que os da capital. Das 71 respostas, 18 foram de juizes em
exercicio em entrincia especial — 25% do total enviado — sendo que as
outras 53 correspondéncias recebidas (75%) foram encaminhadas pelos in-
terioranos.

3. Questiondrio
Na ordem de apresentagao, os magistrados paulistas ouvidos foram sub-

metidos s seguintes perguntas:

a) Qual a porcentagem de acordos obtidos na audiéncia prevista no

artigo 331 do CPC?

b) Qual a porcentagem de cumprimento espontineo (nao embargados)
de mandados de pagamento ou entrega em a¢bes monitdrias?
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¢) As audiéncias de conciliagdo, pelo rito sumdrio, sao feitas pelo ma-
gistrado, estagidrio, escrevente ou outros?

d) A citagao postal é bem sucedida em que porcentagem?

Apresentam-se, na seqiiéncia, as respostas obtidas, com breves conside-
ragdes pessoais a sugerirem algumas reflexdes.
4. Respostas
4.1. Audiéncia preliminar (art. 331 do CPC)

a) Dados obtidos

Em relagao a primeira indagacao (acordos em audiéncia do artigo 331
do CPC), tem-se a seguinte situagao:

-10%| 10% | 25% | 30% | 50% | 65% | 75% | 80% | TOTAL
Respostas| 2 | 28 | 20 | 2 10 | 3 4 2 71
Percentual| 3% | 39% | 28% | 3% | 14%| 4% | 6% | 3% | 100%

Levando-se em conta as respostas dadas (desconsideradas as “-10%”),
tem-se que, na Justica Estadual paulista, aproximadamente 28,9% (1.995% =+
69) das audiéncias do artigo 331 do CPC frutificam em prdticas autocompositivas.

b) Reflexoes

Com triplice finalidade — conciliatdria, saneadora e delimitatéria da
fase instrutdria (fixa¢ao de pontos controvertidos e delibera¢io quanto a pro-
ducao de provas) —, a Lei n° 8.952/94 introduziu em nosso sistema a au-
diéncia preliminar, nos moldes do que jd era previsto no Cédigo de Processo
Civil-Tipo para a América Latina (arts. 300 e 301) e no Cddigo de Processo
Civil portugués (arts. 508 e 509).

4 Alids, o ancestral mais primitivo da audiéncia preliminar ¢ mesmo do Direito portugués, mais precisamente do
Codigo Sebastidnico, que teve vigor de 1568 a 1577 (Lei VII, p. 1 e 2, Tit. I, Parte 3%). Com a presenca das partes,
buscava o juiz a conciliacdo. Caso contrario, servia a audiéncia como premonicao dos atos futuros a serem
desenvolvidos no processo.
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Apesar do entusiasmo com que foi recebida a mudanga por grande parte
da doutrina nacional’ — fruto das constantes criticas que se faziam 2 inexis-
téncia de uma fase conciliatéria preliminar, antes que as partes j4 estivessem
exaltadas pelos anteriores enfrentamentos no processo® — ao menos para os
propdsitos aceleratérios mostrou-se a inovagao bastante prejudicial.

De fato, desde que introduzida a audiéncia preliminar, o nimero de
autocomposicgdes obtidas — principal escopo da modificagaio — foi bem
diminuto, sem embargo da obrigatoriedade da realizagao de mais uma au-
diéncia, sob pena de nulidade, mesmo para aquelas causas cujos direitos
sejam indisponiveis, impossiveis de serem transacionados, portanto (art.

1.035, CC de 1916).

Na Justica Estadual paulista, por exemplo, constatou-se, conforme se
observou acima, que apenas 28,9% das audiéncias preliminares frutificam
em prdticas autocompositivas, o que, deve-se convir, é muito pouco. Dos
setenta e um magistrados de varas civeis entrevistados, apenas nove alcancam
indices conciliatérios superiores a 50%.”

Isso estd a demonstrar que, para os propdsitos autocompositivos, desne-
cessdria seria a introdug¢ao de uma audiéncia exclusivamente conciliatéria no
procedimento ordindrio, sendo bastante o principio inserido no artigo 125,
IV, do Cédigo de Processo Civil. Alids, o acréscimo desse inciso apenas tor-
nou regra expressa uma possibilidade que, na praxe cotidiana, jé ocorria; nao
eram poucos os juizes que se valiam da regra do artigo 342 do Cédigo de
Processo Civil para convocar as partes em jufzo e tentar uma conciliagio®. E
0 juiz, valendo-se de sua experiéncia e das circunstincias do caso, o mais
recomendado para indicar se a audiéncia de conciliagao deverd ser realizada
ou n2o. Na medida em que a sobrecarga nas pautas de audiéncia é um dos
fatores de retardamento do procedimento, a realizagao desse ato em todos os
feitos de procedimento ordindrio, mesmo naqueles em que improvével ou

> Cf. Candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Codigo de Processo Civil, pp. 115-140; Sérgio Bermudes, A
Reforma do Codigo de Processo Civil, pp. 44 e ss.; Nelson Nery Junior, Audiéncia Preliminar e Saneamento do
Processo, pp. 335-345; Rogério Lauria Tucci, A Nova Fase Saneadora do Processo Civil Brasileiro, pp. 347-369.

6 Cf. José Carlos Barbosa Moreira, Breve Noticia Sobre la Conciliacion en el Proceso Civil Brasileno, p. 98.

7 Temos o receio, por isso, de responder negativamente a pergunta de Claudio Lembo: “Estard a Magistratura
brasileira propensa subjetivamente a exercer este encargo no campo dos direitos disponiveis? S6 pesquisas a
serem realizadas, no futuro, apds conveniente avanco cronoldgico, poderéo responder a essa indagacdo”
(Conciliagao e Tradicoes Juridicas, p. 389)

8 Para Augusto Tavares Rosa Marcacini, a faculdade de convocacao das partes para uma audiéncia conciliatéria
“é muito mais saudavel para o sistema do que a aparente obrigatoriedade definida no artigo 331" (Estudo Sobre
a Efetividade do Processo, p. 201).
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impossivel a obtengao da autocomposi¢io, s6 serve para aumentar o volume
de trabalho forense e o tempo entre a distribui¢ao da a¢do e a prolagio da
sentenga, mormente se levarmos em conta que o prazo méximo de trinta dias
mencionado no caput do artigo 331, como quase todos os prazos impréprios,
nio ¢, em regra, obedecido.’

A nosso ver, o préprio sistema tornou-se contraditdrio ao prever a obri-
gatoriedade da realiza¢io da audiéncia preliminar. Se o principal objetivo da
inser¢io foi a autocomposi¢ao da lide, como se admitir que algumas deman-
das, na maioria versando sobre direitos disponiveis, possam ser julgadas an-
tecipadamente (art. 330, CPC), sem a prévia prdtica conciliatdria, portanto?

Surpreendeu-nos positivamente, por isso, a recente Lei n° 10.444/
2002, promulgada apds a pesquisa de campo efetuada. Vindo de encontro
as nossas ponderagoes e dados estatisticos ora apresentados, referida lei acres-
centou ao artigo 331 do Cédigo de Processo Civil um § 3° — suprimido em
alguma fase do processo legislativo da Lei n. 8.952/94'° — a prever que Se o
direito em litigio nio admitir transa¢io, ou se as circunstincias da causa eviden-
ciarem ser improvdvel sua obten¢io, o juiz poderd, desde logo, sanear o processo e
ordenar a produgio da prova, nos termos do § 2°”."!

Eliminou-se, com isso, o cardter obrigatério da audiéncia preliminar,
ficando, a partir da entrada em vigéncia da lei, a critério do juiz a designagao
da audiéncia, que se realizard somente nas hipdteses em que o direito em
litigio for disponivel e, sendo-o, quando for vislumbrada a possibilidade de
sucesso nNa autocomposicao.

Acreditamos que, com a mudanga, a tendéncia é uma elevagdo no nu-
mero de acordos obtidos na audiéncia preliminar, natural diante da exclu-
s20, nos célculos, de vdrias causas cuja autocomposi¢ao era improvdvel, mas
que, mesmo assim, tiveram as audiéncias realizadas. Espera-se, entretanto,
que a inser¢ao do § 3° ao artigo 331 ndo banalize o instituto que, se bem
aplicado, pode contribuir consideravelmente para a obten¢ao mais célere da
tutela jurisdicional.

° Vale o registro da adverténcia feita por Vicente Greco Filho, no sentido de que a obrigatoriedade da audiéncia
do artigo 331 do Codigo de Processo Civil, em todas as hipoteses, contradiz o proprio objetivo da reforma,
levando a burocratizacdo da Justica (Litigdncia de Ma-Fé, p. 578).

10 Cf. Nelson Nery Junior, Audiéncia Preliminar e Saneamento do Processo, p. 344.

""Na contra-mao da bem-sucedida alteracao legislativa, contudo, o anteprojeto da mediacdo paraprocessual, j&
em poder do Ministério da Justica, esta a ressuscitar a obrigatoriedade indiscriminada da audiéncia preliminar
do art. 331 do Cddigo de Processo Civil.
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4.2. Cumprimento espontineo do mandado monitdrio.

a) Dados obtidos.

Em relagao a segunda indagac¢ao (cumprimento espontineo de
mandado de pagamento ou entrega em monitdria), temos o seguinte
quadro:

Zero | 10% | 25% | 30% | 50% | 65% | 75% | Total
Respostas | 7 43 8 | Zero | 10 2 1 71
Percentual| 10% | 61% | 11% | Zero | 14% | 3% 1% |100%

Levando-se em conta as respostas dadas, tem-se que, no Estado de Sao
Paulo, aproximadamente 18,8 % (1.335% + 71) dos mandados monitdrios sio
espontaneamente cumpridos.

a) Reflexoes

A tutela monitéria foi admitida na legislagdo brasileira pela Lei n.
9.079/95 (art. 1.102a, CPC). Trata-se de processo de conhecimento de rito
especial, colocado a disposi¢ao de quem pretender, com base em prova escri-
ta sem eficdcia de titulo executivo, pagamento em dinheiro ou entrega de
coisa. A cogni¢ao na agao monitdria, tanto quanto o procedimento, 530 su-
mdrios, dirigidos & emissao de um provimento jurisdicional mandamental,
apto a converter-se em titulo executivo judicial, em casos de inércia do deve-
dor. E o contraditdrio, nessa espécie de procedimento, sempre, ¢ eventual e
diferido (apenas para as hipSteses em que o devedor interpuser embargos ao
mandado monitdrio, artigo 1.102¢c, CPC)."

Vocacionado a celeridade, em vista da sumariza¢ao da cognigao e do pré-
prio procedimento, o processo monitério foi inserido no nosso ordenamento
juridico como instrumento apto a dispensar o processo de conhecimento, em

2Cf. Candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 230; e Eduardo Talamini, Tutela
Monitdria, p. 132. Em sentido parcialmente contrario, falando em inversdo do contraditério, cf. Antonio Carlos
Marcato, Procedimentos Especiais, pp. 219-220.
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uma infinidade de hipéteses.'? Entretanto, apés mais de sete anos em vigor,
constata-se que o instituto, a0 menos para a causa da celeridade, foi um
completo fracasso.

Conforme adverte Chiovenda, para que a tutela monitéria seja eficaz,
indispensdvel ‘contar-se com a raridade normal das pretensoes infundadas e
de oposigoes dilatdrias, assim como esperar que seja exiguo o niimero das impug-
nagies em relagio ao das ordens de pagamento expedidas. A nio ser assim,
suposta, de um lado, a liberdade de provocar ordens e, de outro, a liberdade de
privd-las de valor com a simples impugna¢do, o processo monitdrio pode trans-
Jformar-se em fdcil instrumento de vexames ou em causa de iniiteis complicagies
processuais”. M

Ocorre que, conforme dados supra-apresentados, constatou-se que nao
¢ exiguo o nimero de impugnag¢oes em relagao ao das ordens de pagamento
expedidas. No Estado de Sao Paulo, apenas 18,8% dos mandados monitérios
expedidos s3o voluntariamente cumpridos. Os dados tornam-se ainda mais
interessantes se levarmos em conta que, em 61% das Varas cobertas pela
pesquisa, esse percentual atinge apenas 10%.

Esses ntimeros levam-nos 4 conclusao de que, apesar da sangao premial
consistente na isen¢ao de custas e honordrios advocaticios nas hipéteses de
cumprimento espontdneo do mandado (art. 1.102¢, § 1°, CPC), o procedi-
mento monitdrio nao correspondeu as expectativas iniciais. A aceleragao do
processo obtida pela cognigao sumdria com base na prova unilateral apresen-
tada pelo autor e expedigao, inaudita altera pars, do mandado de pagamento
ou entrega, estao prejudicadas pela posterior oposi¢ao, em mais de 80% dos
casos, de embargos ao mandado monitério que, independentemente da
natureza juridica que lhes emprestem (ag3o ou contestagdo), suspendem a
eficdcia do mandado inicial e suportam cogni¢o plena e exauriente (proce-
dimento ordindrio).

13 Antonio Carlos Marcato colecionou as seguintes hipoteses de cabimento da acdo monitéria: sentenca meramen-
te declaratdria; titulos de crédito fulminados pela prescricao; documento assinado pelo devedor, mas sem
testemunhas; vales; reconhecimento de débito em contas e faturas; confissdes de divida carentes de teste-
munhas instrumentarias; acordos e transagoes nao-homologados; documentos referentes a débitos vinculados
a cartoes de crédito e outros; cartas ou bilhetes de que se possa inferir confissao de divida; documentos
desprovidos de duas testemunhas (contrato de abertura de crédito); titulos de crédito a que falte algum
requisito exigido por lei; transacao escrita sem referendum, duplicata sem aceite, sem protesto e sem o
comprovante de entrega da mercadoria; carta confirmando a aprovacao do valor do orcamento e a execucao dos
servicos prestados; entre outras (Processo Monitdrio Brasileiro, p. 65).

“Giuseppe Chiovenda, Instituices de Direito Processual Civil, v. 1, p. 259.
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Em que pese a inexisténcia de elementos numéricos nesse sentido,
acreditamos estar autorizados a sugerir que, antes da inser¢ao da a¢ao moni-
téria no sistema, o nimero de pagamentos efetuados quando da citagao para
agoes de cobranga era quase igual ou igual ao obtido na pesquisa. Nada
mudou, portanto.

A anilise do instituto sob a ética aceleratéria, e também dos niimeros
obtidos na pesquisa, seriam outros, contudo, se o legislador tivesse sido mais
cuidadoso, quando da edi¢o da Lei n° 9.079/95, consignando, no rol do
artigo 520 do Cédigo de Processo Civil, que a sentenga que julga os embar-
gos ao mandado monitdrio nao estaria sujeita a recurso com efeito suspensi-
vo, conforme indica prestigiosa doutrina.'”” Com isso, teria a a¢dio monitdria
uma grande vantagem temporal, em rela¢do ao processo comum, ou seja,
julgados improcedentes os embargos a0 mandado monitério, possivel a exe-
cugao proviséria do julgado (art. 588, CPC), diversamente do que acontece-
ria com a agdo com pedido de pagamento em quantia ou entrega de coisa
pelo rito ordindrio, sujeita a recurso recebido em ambos os efeitos. Certa-
mente, tal fator influenciaria positivamente o 4nimo daqueles que atualmen-
te apresentam embargos a0 mandado monitério, justamente porque, prote-
gidos pelo efeito suspensivo da apelagio, conseguem se beneficiar do tempo
do processo.

Na omissao legislativa, entretanto, a jurisprudéncia dominante do Su-
perior Tribunal de Justiga (REsp. n° 170.482 - 4" Turma - j. 23.11.1998 -
rel. min. Barros Monteiro - v.u.), do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (Agr. Instr. n® 61.913-4/SP - 5* Cimara de Direito Privado - j.
9.10.1997 - rel. des. Boris Kauffmann - v.u.) e do 1° Tribunal de Alcada
Civil de Sao Paulo (Unif. Jur. n® 831.423-2 - Sessao Plendria do dia
26.8.1999 - rel. juiz Carlos Renato de Azevedo Ferreira - v.m.) firmou-se
no sentido do recebimento da apelagao, na hipStese, em ambos os efeitos
(devolutivo e suspensivo), motivo pelo qual nio observamos, na inovagao
monitdria, grande contribui¢o do reformador para o sistema processual
civil brasileiro.

>Cf. Antonio Carlos Marcato, Procedimentos Especiais, p. 245 e A Sentenca dos Embargos ao Mandado
Monitério e o Efeito Suspensivo da Apelacdo, pp. 32-33; Vicente Greco Filho, Comentdrios ao Procedimento
Sumério, ao Agravo e a Acdo Monitdria, p. 54; Rogério Aguiar Munhoz Soares, Tutela Jurisdicional Diferenciada,
p. 196; e Candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Codigo de Processo Civil, p. 247 (implicitamente). Em
sentido contrério, atribuindo ambos os efeitos ao recurso: Eduardo Talamini, Tutela Monitdria, p. 165.
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4.3. Presidéncia das audiéncias de conciliagao do rito sumdrio

a) Dados obtidos

A terceira pergunta — responsével pela audiéncia de conciliagao no rito
sumdrio — foram obtidas as seguintes respostas:

Magistrado| Estagidrio | Escrevente | Outros Total
Respostas 68 Zero 2 1 71
Percentual 96% Zero 3% 1% 100%

b) Reflexoes

Apesar da autorizagao legislativa no sentido de que o juiz poderd, na
audiéncia de conciliagdo, ser auxiliado por conciliador (art. 277, § 1°, do
CPC, com a redagao dada pela lei n® 9.245/95), os dados supramenciona-
dos revelam que tal expediente é de escasso uso na prética forense. De fato,
na pesquisa efetuada, apenas 4% dos entrevistados admitem fazer uso de um
auxiliar, escrevente ou terceiro, para o exercicio da prética conciliatéria.

Manifesto que, auxiliado por um conciliador nessas audiéncias, poderia
haver ganho de tempo do magistrado e diminuigio de sua longa pauta, jd
que, desincumbido deste encargo, poderia se dedicar a outras tarefas.

4.4. Sucesso da citagao postal

a) Dados obtidos

Finalmente, responderam os srs. magistrados a indagacao sobre o suces-
so da citagdo postal:

10% [25% | 30% |50% [65% |75% [80% |90% | Total
Respostas 6 10 | Zero| 19 | 16 | 6 5 9 71
Percentual | 8% |14% | Zero|27% |23% | 8% | 7% [13% [100%

Levando-se em conta as respostas dadas, tem-se que, no Estado de Sao Pau-
lo, aproximadamente 55 % (3.950 % + 71) das citagoes postais sdo bem sucedidas.
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b) Reflexoes

Distantes da origem do processo, nao encontramos hoje ‘nenhum amor
cego as formas, alimentado por crengas e misticismos”. Mas devemos reconhecer
nelas “um meio eficaz de realizar os fins a que o processo se destina, e prestigid-las
enquanto prestem a esse ideal”.'® Afinal das contas, a “instrumentalidade do
direito processual ao substancial e do processo & ordem social constitui uma dire-
triz a ser permanentemente lembrada pelo processualista e pelo profissional, para
que nio seja subvertida a ordem das coisas, nem feitas injusticas em nome de um
injustificavel culto & forma”."

Alcangar-se o maior grau possivel de simplificacdo das formas proces-
suais mostra-se, portanto, tarefa de todo desejével, até mesmo porque plena-
mente compativel com os principios informativos do processo. O principio
econdmico ¢ atendido porque formas mais simples irio demandar menos
esforco das partes e do Judicidrio, diminuindo-se o tempo e o custo do pro-
cesso. O principio légico, por sua vez, também ¢ privilegiado, na medida em
que se eliminam os exageros procedimentais. O principio juridico, porque,
como os litigantes nao sao iguais, um processo dificultoso, formalista, pode
gerar desequilibrio entre as partes. E, finalmente, a informaliza¢io do pro-
cesso atende ao principio politico, provendo direitos privados de mdxima
garantia social, com o minimo sacrificio de liberdade individual, desde que
ndo se atente contra os direitos e faculdades processuais.'®

Muitas das reformas havidas no Cédigo de Processo Civil, nos dltimos
anos, tiveram por escopo informalizar o processo, conseqiientemente, o ace-
lerando-o. Buscou o legislador, através do emprego da técnica processual,
construir um processo mais simples, rdpido, econdmico, de acesso fdcil e
direto, apto a solucionar com eficiéncia os conflitos de interesses."

Bons exemplos dessa tendéncia simplificadora podem ser colhidos no
procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95) que,
orientado pela celeridade e informalidade procedimental (art. 2°), entre
outras inovagoes, dispensou o relatério nas sentencas e acérdaos (art. 38),
permitiu o registro de atos nao essenciais em fitas magnéticas (art. 13, § 3°),

16 Cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Civil, pp. 11-12.

7Candido Rangel Dinamarco, Os Institutos Fundamentais do Direito Processual, v.1, p. 73.

"8 Cf. Augusto Tavares Rosa Marcacini, Estudo sobre a efetividade do processo civil, pp. 81-82.

9 Cf. Ada Pellegrini Grinover, A Conciliagdo Extrajudicial no Quadro Participativo, p. 280 e A Crise do Poder
Judiciario, p. 22.
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admitiu a reclamagio oral (art. 14) e considerou eficazes as intimagoes envi-
adas ao enderego primitivo da parte, na auséncia de comunica¢io de mudan-

¢a (art. 19, § 20).

Mas nio somente no imbito estrito do procedimento sumarissimo ¢é
que a informalizagio alcancou bons resultados. Também no procedimento
comum (sumdrio e ordindrio), a tendéncia informalizadora rendeu frutos,
tornando menos lenta a obtengao da tutela jurisdicional.*

Como exemplo especial do afirmado, a introdugao do regime de citagao
inicial por carta, como regra geral (art. 222, Lei n° 8.710/93), conforme se
vé acima, foi um sucesso para os propdsitos aceleradores. De acordo com os
dados levantados, aproximadamente 55% das citagbes postais na justica es-
tadual paulista sao bem sucedidas, reduzindo-se, assim, o trabalho dos ofi-
ciais de justi¢a, em mais de 50%. Tal nimero se torna mais veemente, ainda,
se tivermos em conta que 28% dos juizes entrevistados indicaram percen-
tual de sucesso da citagio por carta superior aos 75%.

Aplausos ao reformador neste sentido, pois, com uma simples mudan-
ca, simpliﬁcou consideravelmente o ato citatério, com manifesto reflexo na
celeridade dos processos.

5. Um dltimo dado. O percentual de agravos
de instrumentos providos pelo 1° TACivil/SP

a) Dados obtidos
Ano Agravos entrados | Agravos providos Percentual
de provimentos
1990 5.798 1.282 22,11%
1991 6.986 1.339 19,17%
1992 7.866 1.261 16,03%
1993 8.219 1.193 14,52%
1994 8.541 1.686 19,74%

2 Cf. Candido Rangel Dinamarco, Aceleracdo dos Procedimentos, cit., v. 2, p. 903.
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1995 9.488 1.260 13,28%
1996 15.947 3.828 24,00%
1997 10.924 2.881 26,37%
1998 16.379 4.297 26,23%
1999 21.367 5.566 26,05%
2000 25.423 7.220 28,40%
TOTAL 136.938 31.813 23,23%

b) Reflexoes

Primeiramente, consigne-se que, diversamente dos demais apresenta-
dos, os presentes dados, de acesso injustificadamente limitado, sdo oficiais e
colhidos através de elementos puramente objetivos, através do setor de esta-
tistica do préprio 1° Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo, de
modo que sua maior validade cientifica hd de ser reconhecida.

De acordo com tais dados, de 1990 a 2000, em média 23,23% dos
agravos entrados foram providos. Estes dados nos convidam a vdrias reflexaes.

A primeira delas, no sentido de que o indice de reformas das interlocu-
torias, diversamente do que se tem divulgado publicamente, nio ¢ demasia-
do o bastante para afastar eventual restri¢ao no uso indiscriminado do agravo
de instrumento. De fato, creio que, com reformas inferiores a ¥ dos procedi-
mentos entrados nos tltimos 10 anos, licita € a restri¢ao a recorribilidade
das interlocutdrias em prol de um desafogamento do 2° grau de jurisdi¢io,
que, pela diminui¢io do niimero de agravos, obviamente passard a se ocupar
com mais afinco das apelagbes represadas. Dizer-se, como feito recentemen-
te no jd citado momento das V Jornadas Brasileiras de Direito Processual
Civil, que o juiz da primeira instincia nao julga bem, ¢ desconhecer, ao
menos em relagdo as interlocutdrias, a realidade numérica apresentada.

Outra reflexdo sugerida pelos nimeros estd no gradativo aumento nos
indices de reforma dos anos de 1990 para cd. Em 1993, pouco mais de 14%
dos agravos entrados eram providos. Em 1995, 13,28%. J4 em 1997,
26,37%. E em 2000, mais de 28%.

Trés possiveis conclusdes podem ser tiradas da andlise prudente de tais
ndmeros, para tanto, sendo necessdrias outras investigagoes que ainda estao
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por ser feitas. A primeira possivel conclusio ¢ no sentido de que, ano a ano,
piora a qualidade dos juizes de primeiro grau, talvez fruto de eventual perda
de rigor nos concursos publicos de acesso ao cargo, ou da juveniliza¢ao da
justica paulista. A segunda possivel hipétese é no sentido de que, em virtude
do anual aumento do nimero de feitos, os juizes tém tido menos tempo
para se dedicar as causas, consequentemente, aumentando-se o nimero de
erros. Finalmente, uma terceira hipdtese, no sentido de que, pela mesma
causa imaginada no item anterior, é o 2° grau que vem julgando, de maneira
menos adequada, os agravos de instrumento, jd que, na pressa em se livrar da
pletora, razdes invocadas em primeiro grau nao estariam sendo levadas em
consideracao adequadamente.

Seja com for, fica consignada uma dltima reflexao no sentido de que, se
possivel a transposi¢ao de tais nimeros para julgamento das apelagoes, invé-
lida foi a justificativa da comissao redatora do anteprojeto n° 15 da Escola
Nacional da Magistratura, para afastar a proposta de alteragao legislativa do
art. 520 do Cédigo de Processo Civil, subtraindo a suspensividade obrigaté-
ria dos efeitos da sentenga pela interposi¢ao do recurso de apelagao.” Se a
assertiva para a alteragdo do texto primitivo foi a inexisténcia de estatisticas,
penso que as ora apresentadas podem reavivar a pertinéncia da alteragao
dantes imaginada.

6. Conclusoes

Naio se pode imaginar o estudo do processo civil apartado da realidade
cotidiana. A investigacio estatistica do processo ¢ condi¢io indispensdvel
para a andlise da pertinéncia das reformas havidas e das que ainda se preten-
dam fazer.

Os nimeros e as reflexdes apresentadas tém o tnico objetivo de convidar
os estudiosos a refletirem sobre alguns pontos objetivos da nossa experiéncia
processual recente. Nem o préprio elaborador da pesquisa estd seguro quanto
a correta interpretago a ser dada aos dados colhidos e apresentados.

Seja como for, salvo melhor juizo, ouso sugerir que, no Estado de Sao
Paulo:

21 A redacao pretendida, inicialmente, era a seguinte: “A apelacao terd somente efeito devolutivo, ressalvadas as
causas relativas ao estado e a capacidade das pessoas”.
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a) a obrigatoriedade da audiéncia do art. 331 do Cédigo de Processo
Civil prejudica o rdpido andamento dos feitos, pois diminuto é o nimero de
acordos obtidos para justificar o demorado ato processual;

b) a inser¢ao da acao monitéria no sistema, da maneira como alinhada,
foi um completo fracasso para os propésitos pretendidos;

¢) hd manifesto subaproveitamento, por parte dos juizes, da faculdade

contida no art. 277, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

d) perfeita e de extrema valia para a efetividade do processo foi a
informalizadora inser¢do da citagdo por carta como regra geral no sistema
processual civil;

e) o indice de agravos providos no 1° TACivil/SP permite-nos comegar a
discutir, com mais seriedade, formas de limitagao da recorribilidade das in-
terlocutérias.
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O devido processo legal
em sentido material
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1. Antecedentes histdricos

ara uma melhor compreensao do que seja o devido processo legal, ne-

cessdrio se faz voltar aos seus antecedentes histéricos. Por cerca de mil

anos, aproximadamente do século VI a.C até o século V da Era Crista,
a cultura romana expandiu-se dominou o mundo ocidental, notadamente
no campo do Direito. Com a queda do Império Romano do Ocidente (ano
476) e a simultdnea invasiao dos bdrbaros na Europa Ocidental, uma nova
ordem juridica, fragmentada, foi instalada no velho continente, com cada
fragmento assimilando, aos poucos, o desenvolvimento verificado no Direito
candnico que, na estrutura do Império Romano, notadamente a partir da
conversao do imperador Constantino ao cristianismo, encontrou ambiente
favordvel a sua disseminagio e prosseguiu sua expansao na Idade Média.

O Direito Candnico, fruto da filosofia crista, tinha o seu modelo de
justica baseado no amor divino,' mas, mesmo assim, nao se livrou do grande

! KELSEN, Hans. O Que é justica? Traducao de Luiz Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 13.
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pesadelo da Idade Média, a obtengdo de provas através das orddlias e dos juizos
divinos, que nao tinha, aos olhos humanos, compatibilidade entre a pregacao
e a prética. O avango do racionalismo e as novas escolas filoséficas, especial-
mente com S3o Tomds de Aquino, conciliando fé e razao, levaram ao banimen-
to das orddlias e dos juizos divinos do Direito canénico, o que ocorreu no IV
Concilio de Latrio, realizado em 1215, em parte, para responder as pressoes
humanistas que jd se faziam sentir em toda a Europa, inclusive na Inglaterra.

O declinio da ordem juridica, social e econdémica da Idade Média trou-
xe consigo o renascimento da cultura greco-romana, incluindo o Direito
Romano que ressurgiu na Europa Continental, mas nao na Inglaterra, que
optou por continuar a desenvolver seu préprio sistema juridico.

Os Estados de entdo, que jd se inclinavam para o absolutismo, viram-se
diante de uma encruzilhada, ou seja, restauravam o antigo Direito Romano,
com as modificagdes exigidas pelo momento, jd que o Direito Canénico ha-
via produzido profundas modifica¢bes no estilo de vida e nos costumes das
pessoas, ou criavam um sistema de Direito novo. Aqueles que optaram por
restaurar o antigo Direito Romano, a0 menos em regras e principios, forma-
ram um grande bloco sob sua influéncia juridica, chamado de sistema roma-
no-germanico, jd que acrescentava o Direito dos bdrbaros germanicos, que
deram uma grande contribui¢io ao Direito medieval. A restauragio dos prin-
cipios e métodos do Direito Romano ocorreu no interior das Universidades
Européias, especialmente em Bolonha, jd que era um Direito escrito, for-
malmente legislado, o que permitia o seu estudo académico.

De outro lado, enquanto o continente restaurava o Direito Romano, a
Inglaterra, pretendendo conservar suas instituigdes juridicas, baseadas em
regras e principios diferentes, preferiu continuar a evolugio do seu Direito.
Surgiu ento o sistema de Direito common law, baseado, de inicio, nos cos-
tumes locais e, posteriormente, nos costumes judicidrios (jurisprudéncia).

Foi neste contexto, no mesmo ano da realizagaio do IV Concilio de
Latrao, que o Rei Jodo Sem Terra se viu obrigado, em 1215, a assinar a
famosa Carta do Rei Jodo Sem Térra, cujos propésitos eram garantir uma
forma rudimentar de processo legal aos suditos.” Tornou-se, pois, o embrido

2 A Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra foi redigida em latim e o texto do artigo 39 dizia o sequinte: “Nullus liber
homo capiatur vel imprisionetur aut disseisietur de libero tenemento suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus
suis, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi
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do hoje conhecido principio do devido processo legal, que ingressou no consti-
tucionalismo moderno através da 52 e da 142 emendas a Constitui¢ao dos
Estados Unidos da América do Norte. A expressao due process of law foi uti-
lizada na lei inglesa de 1354, quando reinava Eduardo III, dispondo sobre o
Estatuto das Liberdades de Londres, substituindo a expressao per legem ter-
rae, inserta, na redagao original, na Magna Carta.

Naio ¢ demais lembrar que alguns autores encontram a origem do prin-
cipio do devido processo legal em data bem anterior ao surgimento da Carta
do Rei Jodo Sem Terra. E o caso, por exemplo, de Adhemar Ferreira Maciel,’
que viu indicios do instituto na Antigona de Séfocles, peca exibida em Ate-
nas, presumidamente, no ano 441 antes da nossa era.

Retornando ao tema, nota-se que o Direito anglo-americano é baseado na
evolugio da sociedade inglesa, que nao sofreu rupturas em seu processo his-
térico, ao contrdrio do que ocorreu com o Direito oriundo do sistema romano-
germanico, que se instalou em paises que apresentaram rupturas nesse proces-
so, representadas pelas revolugoes, cujo exemplo maior ¢ a Revolug¢ao France-
sa. Também o pensamento filoséfico era bem diferente na Inglaterra e no
Continente, pois naquela desenvolveu-se o empirismo inglés, do qual John
Locke e David Hume sdo os nomes mais conhecidos, enquanto que, no Con-
tinente, se desenvolvia o racionalismo continental com René Descartes e
Leibnitz, e, depois, o iluminismo, com Russeau, Diderot e Voltaire.

O pensamento filoséfico em voga no Continente, o racionalismo, influ-
enciou a restaura¢io do Direito Romano nas universidades, atribuindo-lhe
cardter cientifico, enquanto que o pensamento filoséfico dominante na In-
glaterra, o empirismo, influenciou o seu Direito, razdo pela qual ¢ qualifica-
do como empirico.

Por serem baseados em povos e culturas diferentes, cada um dos siste-
mas juridicos desenvolveu caracteristicas préprias, adaptando-se s novas rea-
lidades e aos novos campos sociais de aplicagdo. As situa¢bes novas apresen-
tavam novos desafios aos juristas da common law. Assim, com a independén-
cia das col6nias inglesas na América do Norte, optou-se pelo sistema juridico

per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae”. No vernaculo, obtém-se o seguinte texto: “Nenhum
homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou
de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele, sendo mediante
um julgamento regqular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais” (tradu¢ao nossa).

3 Revista de Processo, Sao Paulo, n° 85, pp. 175-180, jan./mar. 1997.
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adotado na metrépole, mas o principal obstdculo logo se avultou, pois o
papel do Parlamento no Direito inglés nio ¢ somente legislativo, mas sim
também judicidrio e com competéncia para decidir em dltima instincia®.
Era tudo o que as colonias recém-independentes nao queriam, pois todas as
restri¢des e opressoes que experimentaram, no periodo imediatamente ante-

N A ) PN
rior 2 independéncia, tiveram origem no Parlamento inglés.

Por tais razoes, a Constitui¢ao dos Estados Unidos da América do Norte
ressaltou o papel do Poder Judicidrio, sem ofuscar o Poder Executivo, mas
minimizou o papel do Poder Legislativo. Nao se olvide que ¢ a experiéncia
histérica que vai tragando os novos caminhos da common law. Na sua trans-
posi¢ao para o novo pafs, outras questdes surgiram, pois a Inglaterra ¢ um
pais unitdrio, enquanto os Estados Unidos jd surgiram na forma de uma
federagao, o que tornou a sua organizacio judicidria bastante diferenciada,
com duas ordens diferentes, ou seja, a Justica Federal e a Justica dos Esta-
dos.’ A indagagdo inicial se referia a qual common law deveria ser aplicada? A
Suprema Corte, porém, decidiu que nao havia uma common law federal
geral, mas sim uma tnica ordem juridica que era a dos Estados,® admitindo-
se, em matérias especificas e sujeitas a competéncia federal, a common law

federal.

Superados esses entraves, a Suprema Corte negava-se a conhecer qual-
quer outro aspecto do devido processo legal que nao fosse aquele meramente
procedimental,” mas logo surgiu a necessidade da tutela de dois valores mui-
to caros aos norte-americanos, a liberdade e a propriedade, em face das in-
vestidas legislativas e administrativas.

Aos poucos, o entendimento evoluiu, aflorando a conhecida repulsa dos

4 A Supreme Court of Judicature é o érgao de cUpula da Poder Judicidrio inglés, mas esta submetida ao controle
da Camara dos Lordes (DAVID, René. O Direito Inglés. Traducao de Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1997, p. 20)

> Sao cerca de 29 milhdes de feitos, por ano, julgados na Justica dos Estados, com base nos precedentes judiciais.

“Salvo nas matérias regidas pela Constituicdo federal ou pelas leis do Congresso — declarou o juiz Brandeis,

exprimindo o ponto de vista da maioria do tribunal — o direito que deve ser aplicado em todas as espécies é o

direito de um Estado particular. Que o direito deste tenha sido formulado pelo seu parlamento numa lei escrita

ou pelo seu Supremo Tribunal numa decisdo, ndo interessa as autoridades federais. Nao existe common law
federal geral (There is no federal general common law)” (DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito

Contemporéaneo. Traducdo de Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 374).

“Os primeiros julgados da Suprema Corte americana, que deram aplicacéo ao preceito do devido processo legal,

fizeram-no, portanto, sob um enfoque estritamente processualistico (procedural due process), descartando, até

mesmo por expresso, as tentativas de se emprestar a essa garantia constitucional um sentido substantivo” (

CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo

do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 49).

o

N
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norte-americanos aos desequilibrios e arbitrariedades dos atos legislativos,
passando o principio do devido processo legal a ser utilizado como um vali-
oso instrumento de controle dos atos normativos, oriundos do Poder Legis-
lativo ou do Poder Executivo.

E como diz Nelson Nery Junior: 0 conceito de ‘devido processo’ foi se mo-
dificando no tempo, sendo que doutrina e jurisprudéncia alargaram o dmbito de
abrangéncia da clausula de sorte a permitir interpretagio eldstica, o mais ampla-
mente possivel, em nome dos direitos fundamentais do cidadio”® A mudanga na
interpretagdo da Suprema Corte se deu, em grande parte, pela pressio da
American Bar Association,’ a partir de 1890

Entre os paises que adotam o sistema juridico romano-germénico, o Bra-
sil é o primeiro pafs'® ocidental a garantir constitucionalmente, ¢ de forma
explicita, o devido processo legal, pois nem mesmo as Constitui¢des da Es-
panha (1978) ou de Portugal (1976) garantiram o principio em seus respec-
tivos textos. Anote-se que as Constituigdes da Noruega, da Suica, da Austria,
do México, da Venezuela, da Colémbia e do Uruguai utilizaram férmulas
que s6 cuidam da inafastabilidade da jurisdi¢ao e, bem por isso, nao tém o
mesmo alcance da férmula esculpida na Constitui¢ao da Republica Federa-
tiva do Brasil.

Com a evolug¢ao do pensamento juridico e dos costumes nos paises que
adotam o sistema da common law, o instituto experimentou desdobramen-
tos. As principais inovagdes foram introduzidas pela 52 emenda a Constitui-
¢ao dos Estados Unidos da América, com a seguinte redagdo: “Nenhuma
pessoa serd levada a responder por crime capital, ou de outro modo infamante, a
ndo ser por declaragio sob juramento ou acusacio formal de um jiri de instrugio,
exceto em casos surgidos nas for¢as terrestres ou navais, ou na milicia, quando em
servigo em tempo de guerra ou de perigo pitblico; da mesma forma, nenhuma
pessoa estard sujeita, pelo mesmo crime, a correr por duas vezes perigo de vida;
nem serd obrigada, em nenhum caso criminal, a depor contra si mesma, nem serd
privada da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem a
propriedade privada serd desapropriada para uso piiblico sem justa indenizagio”

& Ibid, p. 35.

° Equivalente norte-americana da Ordem dos Advogados do Brasil. Ver PARENTI, Michael. Democracy for the Few.
42 ed., New York: St. Martin’s Press, 1983, p. 308.

19 A Constituicdo da India, no artigo 21, diz o seguinte: “Ninguém pode ser privado da vida e da liberdade a ndo
ser de harmonia com o processo estabelecido pela lei”.
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(tradugdo nossa). Note-se que, na origem, embora menos elaborado, o insti-
tuto do devido processo legal era mais abrangente no campo patrimonial,
pois falava em bens, e ndo somente em propriedade, mas, no campo da
protegao das liberdades publicas, houve inovagoes, de forma a permitir o
controle do ato administrativo ou legislativo que viesse a privar a pessoa da

vida, da liberdade ou da propriedade.

O controle judicial do mérito do ato legislativo ou do ato administrati-
vo nio ¢é estranho a nossa doutrina, pois o grande Ruy Barbosa, ao comentar
a Constitui¢ao de 1891, na parte da prote¢ao ao direito de propriedade, e
inspirando-se na doutrina norte-americana, jd dizia: ‘s leis da Republica
imitam as da monarchia em baldar ou cercear esse elemento da garantia consti-
tucional, subtrahindo a apreciacio da utilidade ou necessidade publica, nos re-
quisitos que determinam a existencia desta condi¢io constitucional, ao conbeci-
mento dos tribunaes, assim como se negarem aos prejudicados a defesa judiciaria,
nos casos em que a indemnizagdo nio preceder a transferencia da propriedade,
esses actos do legislador sido nullos: subsistindo sempre contra elles o apello 4
Sfuncedo que este regimen attribuiu d justica de corrigir, nas especies occorrentes, o
vicio da inconstitucionalidade nos actos legislativos. Sob o systema do Estado
Juridico, em que se moldaram as nossas instituicées, todo o direito precisamente
definido numa lei, ordinaria ou constitucional, qualquer que seja a natureza do
direito assim assegurado, tem o seu amparo invioldvel contra os attentados do
Poder Administrativo ou Legislativo, nas acgoes judiciaes. ‘Ubi jus ibi reme-
diumy’. Se a disposi¢io infringida é uma disposi¢io constitucional, a reparagio
devida estd no exercicio da competéncia reconbecida d justica, de comparar a lei
com a Constitui¢do, para obedecer d Constituicio, negando obediencia d lei que
a contraria”."" Por longo periodo, a nossa doutrina, influenciada pelos juris-
tas franceses, deixou de lado a aplicagao material do devido processo legal,
cuja construgdo ergueu-se na cultura anglo-americana, retornando ao tema
apéds a promulgac¢iao da atual Constitui¢io da Republica Federativa do Bra-
sil, em 5 de outubro de 1988, desta feita para alargar o campo de incidéncia
do consagrado principio.

O fato de termos abandonado o estudo do aspecto material do devido
processo legal nao ¢ sem razio, pois, se o constitucionalismo brasileiro é
inspirado no constitucionalismo norte-americano, o mesmo j4 nao acontece

" BARBOSA, Ruy. Comentdrios & Constituicao Federal brasileira. Sao Paulo: Saraiva, v. 5, 1934, pp. 417-418.
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com a estrutura jurfdica infraconstitucional, que ¢ toda baseada na Europa
Continental.

No que diz respeito a0 mérito do ato legislativo, o Poder Judicidrio exa-
mina-o com freqiiéncia, na forma concentrada ou difusa, para certificar-se da
sua conformidade com a Constitui¢ao da Republica, mas afasta-se do exame
da sua razoabilidade, deixando, com isso, de examinar a sua legitimidade, o
que vem, aos poucos, se modificando.

2. O substantive due process e sua extensio

O devido processo legal, no aspecto procedimental, tem sido definido
como ‘o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram ds
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indis-
pensdveis ao correto exercicio da jurisdi¢do”."* Num campo de interpretagio
mais abrangente, Ada Pelegrini Grinover jd observou que @ cada dia que
passa, acentua-se a ligagido Constitui¢do e processo, pelo estudo dos institutos
processuais, ndo mais colbidos na esfera fechada do direito processual, mas no
sistema unitdrio do ordenamento juridico...”."’ E no sentido da unidade do
ordenamento juridico que se justifica a andlise do aspecto substancial do
devido processo legal.

Outrossim, como leciona Nelson Nery Janior, @ cldusula due process
of law ndo indica somente a tutela processual, como a primeira vista pode parecer
ao intérprete menos avisado. lem sentido genérico, como jd vimos, e sua caracte-
rizagio se dd de forma bipartida, pois hd o substantive due process ¢ o proce-
dural due process, para indicar a incidéncia do principio em seu aspecto subs-
tancial, vale dizer, atuando no que respeita ao direito material, e, de outro lado,
a tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou administrativo”. Em
outras palavras, o principio tem amplo espectro de incidéncia.

Nota-se que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, no artigo
5°, inciso LIV, dispoe que: ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Nao fala o dispositivo constitucional em processo
judicial, mas sim no género processo, do qual o processo judicial é espécie.

12 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Teoria Geral do Processo. 9° ed., S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 75.
'31d. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 15.
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Por isso, o devido processo legal comporta espécies e essas se ajustam as
fungdes representativas da soberania estatal.

De fato, hd um devido processo legal a ser observado pelo Poder Execu-
tivo (Administragao Publica), que deverd adotd-lo toda vez que pretender
praticar um ato que implique privagdo da liberdade de alguém, de seus bens
ou puni¢io de qualquer administrado ou funciondrio. O Poder Executivo
nao pratica, em regra, atos que privem alguém da liberdade, pois esse ¢ ato
jurisdicional, mas pode praticar atos que impliquem a privagao de bens,
como ¢ o caso da desapropriagio, ou puni¢ao de qualquer administrado. H4
um devido processo legal a ser observado pelo Poder Judicidrio, seja no exer-
cicio da fungao jurisdicional do Estado (processo judicial), seja no exercicio
da sua autonomia administrativa, financeira e or¢amentdria (processo admi-
nistrativo). Da mesma forma, hd um devido processo legal a ser observado
pelo Poder Legislativo no exercicio da sua atividade tipica de legislar (proces-
so legislativo), no exercicio da sua atividade atipica de julgar (processo nos
crimes de responsabilidade contra o Presidente da Republica) e no exercicio
da sua autonomia administrativa, financeira e orcamentdria (processo admi-
nistrativo).

A conclusao que logo se apresenta ¢ imperativa, ou seja, o devido pro-
cesso legal ¢ indispensdvel em qualquer ato do Poder Publico que venha a
implicar privagio de liberdade individual, de qualquer bem da pessoa ou
punicio administrativa, mas nio ¢ sé no aspecto procedimental e sim, tam-
bém, no aspecto substancial. No Poder Legislativo, a aplicacao do devido
processo legal ¢ ainda mais ampla, pois a produ¢ao de qualquer norma deve
obedecer ao devido processo legislativo, e ndo somente aquelas que tratem da
privagdo da liberdade ou dos bens das pessoas.

A observancia do devido processo legal, quando puder resultar em puni-
¢ao ao administrado, ¢ necessdria para permitir o exercicio da ampla defesa.

Tratando-se de atos praticados pelo Poder Executivo, que impliquem
privagao de liberdade (que s3o s6 as prisoes em flagrante delito, mas sujeitas
ao controle jurisdicional, e as prisoes disciplinares dos militares, estas nao
sujeitas a controle jurisdicional  priori) ou dos bens da pessoa, ¢ indispen-
sdvel, repita-se, a observincia do devido processo legal. Nao ¢ s6 o procedi-
mento, mas também a legalidade do objeto perseguido pelo Estado. De
nada adianta a licitude do procedimento, se a pretensdo estatal for ilicita.
Neste caso, o devido processo legal adquire nitida conotagio material,

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 65-79, janeiro/junho - 2004



O DEVIDO PROCESSO LEGAL EM SENTIDO MATERIAL 73

confundindo-se com o principio da legalidade, chamado, no sistema da com-
mon law, por substantive due process.

Releva notar que a coincidéncia entre o aspecto substantivo do devido
processo legal (substantive due process) e o principio da legalidade, cerne do
Estado Democrdtico de Direito, deve-se & aproximagio contemporanea en-
tre os sistemas juridicos romano-germanicos e os sistemas juridicos da com-
mon law. E 2 mesma solugdo, embora essa dltima seja mais ampla, que se
obtém partindo de pontos diferentes, utilizando-se de métodos investigati-
vos distintos, aplicados em culturas diversas. A aproximagio tende a ser
maior com a globalizagao econdmica, em que se pretende um sé mercado e,
para regé-lo, uma s ordem juridica.

O principio da legalidade, tradicionalmente empregado nos paises que
adotam o sistema juridico romano-germanico, parte da necessidade de con-
trole judicial sobre os atos do Poder Publico, notadamente do Poder Execu-
tivo (Administragao Publica) e a melhor forma de fazé-lo é através do Direito
positivo, algando a lei, em sentido formal, & posi¢ao de principal (ndo a
Unica) fonte do Direito.

De outro lado, o substantive due process, dos sistemas juridicos da com-
mon law, é mais amplo, pois se baseia no costume juridico, cuja delimitagao
¢ mais dificil justamente por nio ser positivado, mas também surgiu nesse
sistema a necessidade de estabelecer um controle sobre os atos do Estado, e
nao s6 da Administragao Publica, quando atingissem a liberdade e os bens
das pessoas. A principal fonte do Direito, nos sistemas da familia common
law, é o costume judicidrio e o mais importante instrumento de fixagao desse
costume ¢ o processo e ¢ nele que se exerce o controle dos atos do Estado.
Como o costume ¢ mais amplo que a lei, ¢ natural que a incidéncia do
devido processo legal atinja maior espectro, entrando no campo material.

~

E importante notar que o devido processo legal tem incidéncia, nos
sistemas romano-germdnicos, nos ramos do direito publico, pois, ao tutelar a
liberdade, tem aplica¢o no campo do direito penal e processual penal e, ao
tutelar os bens da pessoa, tem aplicagao no direito administrativo, no direito
tributdrio e no direito processual civil. J4, nos sistemas da common law, a sua
aplicagdo ¢ em todo o Direito, pois ndo hd, aos olhos dos juristas anglo-
americanos, a nitida diferenca entre o direito publico e o direito privado, no
plano teérico, embora admitam a existéncia de atos de império praticados
pelo Estado. No processo, o Estado ndo tem a supremacia sobre o particular,

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 65-79, janeiro/junho - 2004



74 JOSE RODRIGUES ARIMATEA

litigando em igualdade de condigoes. E 16gico, pois, que o devido processo
legal seja mais amplo que o principio da legalidade, pois, através dele, o
Estado sofre maiores limitagoes.

O devido processo legal ¢ uma forma de protegao da pessoa contra even-
tuais acoes arbitrdrias do Estado, como também o ¢ o principio da legalida-
de. E, por isso, um direito individual e, nessa qualidade, é consagrado pela
atual Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Alids, nas palavras de
Augustin Gordillo,' a legalidade, e ao nosso ver também o devido processo
legal, ¢ uma verdadeira vala impedindo a incursao do Estado contra os direi-
tos individuais. A legalidade, algada entre nés a condi¢ao de principio a ser
observado pela Administragao Pablica (art. 37, caput, da CF), nada mais ¢é
que uma protec¢io do individuo contra o Estado,” até porque ninguém ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art.

5°, inciso II, da CF).
O principio da legalidade e o principio do devido processo legal nao sao

conflitantes; ao contrdrio, sio principios que se implicam mutuamente.
Alids, ‘para evitar o excesso de obediéncia a um principio que destrdi o outro, e
termina aniquilando os dois, deve-se lan¢ar mao daquele que, por isso mesmo, hd
de ser considerado o ‘principio dos principios: o principio da proporcionalida-
de”'* O principio da proporcionalidade, nas palavras de Roberto Rosas,

também conhecido como principio da proibicdo do excesso, pode ser entendido
como principio do Estado de Direito, ou direito fundamental, que vai desdobrar-
se em vdrios aspectos ou até requisitos. A solu¢do adotada para a efetivagio do ato
ou medida deve ser adequada a seu fim ou fins...”."’ O que exige o devido
processo legal, em seu aspecto substancial, nada mais é que a observancia da
lei procedimental e a razoabilidade e proporcionalidade da lei material.
Alids, entre nés, novos estudos despertam a aten¢io para a exigéncia da

" GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Macchi, 1991, p. XII-1/30. v. 2.

5“0 devido processo legal se manifesta em todos os campos do direito, em seu aspecto substancial. No direito
administrativo, por exemplo, o principio da legalidade nada mais é do que manifestacdo da cldusula substantive
due process. Os administrativistas identificam o fenémeno do due process, muito embora sob outra roupagem,
ora denominando o de garantia da legalidade e dos administrados, ora vendo nele o postulado da legalidade.
Ja se identificou a garantia dos cidaddos contra os abusos do poder governamental, notadamente pelo exercicio
do poder de policia, como sendo manifestacdo do devido processo legal” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
Processo Civil na Constituicdo Federal. 5% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pp. 35/36).

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2% ed. rev. amp., Sao Paulo:
Celso Bastos, 2001, p. 56.

7" Devido processo legal: proporcionalidade e razoabilidade”, Revista dos tribunais, Sdo Paulo, v. 783, pp. 11-16,
jan. 2001.
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razoabilidade das leis: “..zoda lei que nio seja razodvel, que contrarie a nogio
de justo enquanto ‘lei da terra) estard contrariando o devido processo legal subs-
tantivo e ndo poderd permanecer no ordenamento juridico, devendo sofrer o con-
trole pelo Poder Judicidrio”."®

No Direito norte-americano, hd outros exemplos de incidéncia do subs-
tantive due process, o que nos dd a dimensao do alcance do preceito: a) a
liberdade de contratar, consubstanciada na ‘cldusula de contrato”, afirmada
no caso Fletcher versus Peck (1810), em voto do juiz Marshall, da Suprema
Corte; b) a garantia do direito adquirido (vested rights doctrine); c) a proibi-
¢ao de retroatividade da lei penal; d) a garantia do comércio exterior e inte-
restadual (commerce clause), fiscalizados e regrados exclusivamente pela
Uniao (art. 22, inciso VIII, CF; art. 1°, Sec¢ao 82, inciso 111, da Constituicao
norte americana); e) os principios tributdrios da anualidade, legalidade, da
incidéncia tnica (non bis in idem); f) a proibi¢ao de preconceito racial; g) a
garantia dos direitos fundamentais do cidadao.

A legalidade razodvel ou o devido processo legal no seu aspecto substan-
cial nio é de observancia obrigatéria apenas para o Poder Executivo, enquan-
to Administra¢ao Publica, mas também para o Poder Legislativo, pois este
deve observar a forma exigida pelo processo legislativo (procedimento) e ain-
da a aptidao de determinada matéria para ser objeto de lei (razoabilidade).
Matérias hd que nao podem ser objeto de lei, seja por impossibilidade fisica
ou por impossibilidade juridica. Nao pode o legislador, por impossibilidade
fisica, transformar, por lei, todos os homens em mulheres, assim como nao
pode, por impossibilidade juridica, abolir, por lei, a forma federativa de
Estado, haja vista que esta matéria nao pode ser objeto nem mesmo de emen-
da constitucional (art. 60, § 4°, inciso I, da CF). Nao basta, pois, a lei em
sentido formal, pois essa pode se transformar num instrumento totalitdrio e
ditatorial. E necessdria a lei em sentido material ou, melhor dizendo, aquela
que tem legitimidade constitucional, ¢ razodvel e proporcional ao interesse
publico que pretende satisfazer.

Nessa linha de raciocinio, nao pode o Presidente da Republica editar
uma medida proviséria, disciplinando o procedimento a ser observado no
processo de desapropria¢ao, pois a medida proviséria, como ¢ cedigo, embora

'8 OLIVEIRA, Cybele. “Devido processo legal”. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 32,
pp. 176-192, jul./set. 2000.
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relacionada no artigo 59, inciso V, da Constitui¢ao da Republica, como
parte do processo legislativo, nao ¢ editada ao final de um processo legislati-
vo e viola, por isso, o principio do devido processo legal.

Para a privacio da propriedade de alguém, e a desapropriagao ¢ a forma
mais contundente de supressao da propriedade privada, é necessdria a lei no
sentido formal, ou seja, com a precedéncia do devido processo legal legislati-
vo, e no sentido material, ou seja, nas hipéteses admitidas pelo artigo 5°,
inciso XXIV, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Em outras
palavras, é matéria que estd submetida a reserva de lei no sentido estrito.

Ainda por este Angulo de andlise, o substantive due process ¢ uma limita-
¢ao material A atuagdo legislativa do Estado, pois a lei terd de ser, necessaria-
mente, razodvel. Nao se pode olvidar que a atividade legislativa é uma classi-
ficagdo juridica de fatos, pessoas e bens, segundo critérios razodveis, para o
fim de lhes atribuir determinado efeito. Essa classificagao deve ser feita com
a observéncia de critérios previstos na Constituigao, especialmente os princi-

pios da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Bem por isso, a doutrina tem dito que, diante dessa ‘forgosa contingéncia
do legislador, a moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciacoes
normativas sejam razodveis e racionais. Isso quer dizer que a norma classificatéria
ndo deve ser arbitrdria, implausivel ou caprichosa, devendo, ao revés, operar como
meio idoneo, hibil e necessdrio ao atingimento de finalidades constitucionalmen-
te vdlidas. Para tanto, hd de existir uma indispensdvel relacio de congruéncia
entre a classificagio em si e o fim a que se destina. Se tal relacio de identidade
entre meio e fim — means-end relationsship, segundo a nomenclatura norte-
americana — da norma classificatdria nio se fizer presente, de modo que a
distingdo juridica resulte leviana e injustificada, padecerd ela do vicio da arbitra-
riedade, consistente na falta de ‘razoabilidade e de ‘racionalidade’...”.” A lei
nio pode, pois, contrariar a razao.” Por isso, sem justificativa razodvel, nao
pode a lei retirar do particular o direito de propriedade ou retirar-lhe a
liberdade, sob pena de contrariar o devido processo legal no seu aspecto
substancial.

9 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo
do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, pp. 156-157.

20 “Se ndo estiver o Estado curvado a rule of law, tal seja, a lei a que o poder estatal deve se submeter, sequer
poderiamos cogitar na existéncia de um Estado Democrético de Direito” (FIGUEIREDO, Lucia Valle. “Estado de
direito e devido processo legal”. Revista de Direito Administrativo, S&o Paulo, v. 209, pp. 7-18, jul./set. 1997.
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Entre nés, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da agio direta
de inconstitucionalidade n° 1.148-8/AM, relatada pelo ministro Celso de
Mello, apreciando a constitucionalidade do artigo 9°, § 2°, da Lei Estadual
n° 1.879/89, do Estado do Amazonas, decidiu que: A esséncia do substanti-
ve due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades
das pessoas contra qualquer modalidade de legislacio que se revele opressiva ou,
como no caso, destituida do necessdrio coeficiente de razoabilidade. Isso significa,
dentro da perspectiva da extensido da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, de que nio dispoe de competéncia para legislar
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsdvel, gerando, com o seu compor-
tamento institucional, situacoes normativas de absoluta distorcdo e, até mesmo, de
subversdo dos fins que regem o desempenho da fun¢io estatal”. Se o legislador, na
sua atividade tipica, encontra limites no devido processo legal, por maior
razao também encontra o Poder Executivo, na sua atividade atipica de legis-
lar por meio da medida proviséria.

Por uma questao de l6gica juridica, se a lei nao pode privar a pessoa
desses direitos (a liberdade e a propriedade), sem uma justificativa aprovada
pela razio, a medida proviséria ndo poderia, sequer, disciplinar a matéria,
pois nao observa um devido processo legislativo.

Enfim, o devido processo legal nio se refere somente ao procedimento
processual, mas também a matéria objeto do processo, seja ele judicial, ad-
ministrativo ou legislativo.

3. Conclusao

O devido processo legal, no seu aspecto procedimental, j4 vinha sendo
adotado entre nds desde longa data, mas, com a Constituigao Republicana
de 1988, abriu-se novo campo para o estudo do instituto. Nao houve ainda
um despertar da doutrina sobre o aspecto material do devido processo legal,
apresentando-se como um desafio aos estudiosos do processo e do direito
constitucional.

Os juristas afetos ao Direito comparado terao uma longa jornada inte-
lectual até tragar os contornos exatos da aplicagao do instituto em paises com
culturas juridicas diversas. Entre nés, a adaptagao nao é das mais féceis no
campo material, haja vista que o nosso sistema juridico infraconstitucional
¢ todo baseado no sistema romano-germanico, enquanto e devido processo
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legal ¢ oriundo dos sistemas da common law, mas nao se pode negar a in-
fluéncia da cultura juridica norte-americana sobre o ordenamento juridico
nacional. Alids, o exemplo dessa influéncia é o Decreto n° 848, de 11 de
outubro de 1898, que, no artigo 1°, criou o Supremo Tribunal Federal e a
Justica Federal e, no artigo 386, determinou que 0s casos de common law e
equity ” fossem fontes do direito processual no 4mbito da Justiga Federal.

A primeira vista, o principio parece ser apenas procedimental e suporte
para o exercicio de outras garantias processuais, como o contraditério e a
ampla defesa, mas a velocidade e a facilidade de comunicagao, proporciona-
da pelo mundo pés-moderno, trouxe a lume a outra face do prestigioso prin-
cipio, que se encontrava domesticada no Direito norte-americano, qual seja,
a sua vertente material, que garante a legalidade do processo legislativo e a
razoabilidade da lei material. E, bem por isso, uma garantia do particular
contra leis nao razodveis e ilegitimas, que apenas observam o aspecto proce-
dimental do processo legislativo.

E, pelo mesmo fundamento, também uma garantia contra atos admi-
nistrativos nio razodveis, pois, se a lei é razodvel e proporcional, estando o
ato administrativo na sua conformidade, necessariamente serd ele um ato
razodvel e proporcional.
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1. Justificativa

presente trabalho visa estabelecer uma linha de raciocinio que per-

mita a admissao de alguns recursos penais largamente utilizados pela

Lei n° 9.605/98, usualmente criticados pela doutrina penal cldssica,
mas que, todavia, tém se mostrado suficientes no campo do Direito Penal
Ambiental.

Trata-se de institutos penais que ampliam temporalmente a prote¢io ao
bem juridico, como ¢ o caso dos crimes de perigo abstrato — onde a tutela
do bem juridico é antecipada— ou que oferecem uma nova visao do principio
da culpabilidade, tal qual ocorre com a reprovacio penal da pessoa juridica.

Sustenta-se aqui que tais institutos passam por criticas diversas, porque
ainda novos para os fins aos quais se propdem, esquecendo-se que sua di-
mens3o pragmdtica ¢ suficiente para a tutela de bens juridicos difusos, espe-
cialmente no que ¢ respectivo a prote¢ao ambiental.
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O desenvolvimento tecnoldgico acelerado, o crescimento dos niveis de
especializagdo do trabalho, o aumento vertiginoso do consumo e da conse-
qiiente produgio de polui¢io, dentre outros, representam fatores que impul-
sionam, de maneira assustadora, o aumento das formas de agressao ao meio
ambiente. Para que as normas possam dar tutela penal adequada, é preciso
desviar-se do caminho tradicional, j4 notavelmente questionado.'

Por motivos que dizem com a controvérsia da matéria, deixo de referir
aqui a utilidade, capacidade e aptiddo que a teoria da imputagio objetiva
pode trazer para a questao. O presente texto limita-se a fornecer subsidios
para a aceitagao de que as figuras penais comumente criticadas pela doutrina
possam ser aceitas no campo do Direito Penal Ambiental, por suas caracte-
risticas que se projetam na praxis.

Em verdade, nessa tarefa, este estudo recai principalmente sobre as
bases em que se funda o discurso do direito a um meio ambiente sadio.
Este trabalho centra-se, assim, menos nas figuras penais propriamente
ditas. Reputo ser este o caminho mais seguro para alcangar o resultado
pretendido.

2. A evolugao da questao ambiental

Apesar de antigo o fendmeno da agressio ao meio ambiente, 0 mesmo
vinha sendo tolerado como algo ainda nao preocupante e necessdrio ao de-
senvolvimento. Somente apds a Segunda Guerra, criou-se a consciéncia so-
cial sobre a questao.

Sensibilizaram muito a opinido publica os desastres ecolégicos provoca-
dos pelas freqiientes marés negras, fendmeno iniciado em 1967, com o nau-
fridgio do petroleiro Torrey-Canyon, e, posteriormente, pelo Amoco Cadiz,
em 1978, ocorrendo mais tarde o do Exxon Valdez, em 1985.

Os desastres ecolégicos de repercussao internacional levaram a Conven-
¢ao de Bruxelas a estabelecer o principio da responsabilidade objetiva dos
proprietdrios desses navios pelos danos causados a0 meio ambiente.

' Borges, Roxana Cardoso Brasileiro, “Direito ambiental e Teoria Juridica no Final do Século XX", in O Novo em
Direito Ambiental, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, coordenacéo Varella, Marcelo Dias & Borges, Roxana Cardoso,
p. 30.
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Numerosas declaragoes consagraram em nivel internacional o reconhe-
cimento do direito do homem a um meio ambiente sadio. A mais famosa e
também reconhecida como impulsionadora do movimento normatizador
sobre a questao ecoldgica foi a Convengao de Estocolmo.

A Conferéncia das Nagoes Unidas para o meio ambiente, realizada em
Estocolmo, em junho de 1972, deu origem a Declaragao sobre o0 Meio Am-
biente com 26 principios e fez nascer o que se convencionou chamar de
“espirito de Estocolmo”.

A Declaragao de Estocolmo estd para o meio ambiente assim como a
Declaragao dos Direitos do Homem estd para a dignidade humana.

A partir dessa declaracio, passa a haver aceitagio dos principios pelas
nagoes em geral, iniciando-se constante evolug¢ao sobre a questao ambiental,
mediante a assinatura de acordos, protocolos, bem como convengoes para a
protecdo internacional do meio ambiente.”

O seguinte encontro mundial de relevo ocorreu em terras brasileiras. De
3 a 14 de junho de 1992, no Rio de Janeiro, deu-se a ECO-92, em que foi
discutido e tratado o problema do equilibrio entre 0o meio ambiente e o
desenvolvimento, além de outros aspectos respectivos as questoes ambientais.

Resultaram dessa conferéncia duas convengées que obrigaram as partes
a promover mudangas destinadas a assegurar menor trauma sobre o clima e
a biodiversidade planetdria: a Carta da Terra e das Florestas e a Agenda 21.

Todavia, dentre as duas cima referidas, foi a Agenda 21 a principal de-
claragio que resultou da ECO-92, cuja conferéncia estd entre os mais expres-
sivos atos da ONU de todos os tempos.

A Agenda 21 ¢ considerada a mais consistente proposta para assegurar o
desenvolvimento sustentdvel. E um planejamento do futuro, com agdes de
curto, médio e longo prazos. Expoe um roteiro de agdes concretas, com metas
recursos e responsabilidades definidas, o que somente poderd ser alcangado
através de um processo participativo e consensual. O objetivo fundamental da
Agenda 21 ¢ assegurar o desenvolvimento sustentdvel, que se traduz num
modelo de desenvolvimento que satisfaga as necessidades presentes, sem pre-
juizo da qualidade de vida.’ Por vezes denominado “ecodesenvolvimento” ou

2 Lanfredi, Geraldo Ferreira. Politica Ambiental - Busca de Efetividade de seus Instrumentos, S&o Paulo: RT, 2002, p. 71.
3 Lanfredi, Geraldo Ferreira. Op.cit, p. 72.
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“desenvolvimento durdvel”, o escopo é obter o desenvolvimento sem destrui¢ao
do meio ambiente, 20 mesmo tempo em que se o faz com justiga social. Isso nada
mais ¢ do que o desenvolvimento capaz de garantir a qualidade de vida.

Diante do desenvolvimento crescente da preocupagio com a questdo
ambiental — desde o tempo passado de aceitagio da degradagio do meio
ambiente até o presente momento, em que busca francamente o estabeleci-
mento e a aplicagao de politicas ambientais (com a conseqiiente instrumen-
talizagdo dessas politicas através da normatizagao) — ¢é correto afirmar que se
desnuda todo um mundo novo de atuagdo para o Direito, onde esse nio
pode ser mera peca coadjuvante simbélica para que sejam alcancados tais
objetivos, devendo ser instrumento efetivo a servigo da prote¢ao ambiental
para o desenvolvimento sustentdvel.

3. Politica e Direito

Portanto, é preciso fazer referéncia pontual, ainda que breve, as relagoes
que se estabelecem entre politica e Direito, isto é, se o Direito serve de
instrumento 2 politica, ou se, ao invés, ¢ esta que se condicionard conforme
as leis promulgadas.

A questao resolve-se na licao de Goffredo Silva Telles*: A4 consecucio de
um objeto — de um fim de determinado — é a razio de ser da ordem. E evidente
que a determinagio desse fim hd de ser anterior i disposi¢io efetiva dos seres
mitltiplos”. Ora, determinar um fim pressupde o conhecimento desse fim.
Logo, antes da implantagao de uma ordem, antes de qualquer disposi¢ao de
seres, existe, forgosamente, a idéia ou o conhecimento do fim — do objeto —,
cuja realizagdo ¢ o propésito da disposi¢ao dos seres e da ordem (...) O
conhecimento do fim precede a ordem, porque a disposi¢ao dos seres ¢ feita
em razio dele. Em razdo desse conhecimento é que a disposi¢ao dos meios ¢
efetuada como convém.

Dali, resulta claro que o Direito serve como instrumento a politica.’

Essa assertiva ¢ hdbil a conferir contornos especificos a politica que ¢

4 Junior, Goffredo Silva Telles. Iniciagdo na Ciéncia do Direito, Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 05.

°> Mais precisamente, com referéncia a questao ecologica, confira-se José Luis Serrano Moreno, in Moreno, José
Luis Serrano. Ecologia y Derecho - 1. Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica, Granada: Comares,
1992, p. 60 (n° 8. Decision Politica: La Subordinacién del Sistema Juridico).
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realizada no Estado Democrdtico de Direito, pois as normas que servem 2
politica objetivada pelo Estado encontram seu limite na dignidade da pessoa
humana, aspira¢ao mdxima da sociedade. A dignidade da pessoa humana ¢
dimensao antropocéntrica do Estado Democrdtico de Direito escolhido e
veio expressamente consagrada como principio fundamental republicano e
federativo entre nés.

Na medida em que se necessita do desenvolvimento para a satisfagao das
necessidades humanas, e, 20 mesmo tempo, ¢é exigida a preservagiao ambien-
tal, delineia-se uma certa politica em que o Estado busca assegurar a existén-
cia da sociedade, na qual o desenvolvimento sustentdvel estd entre as metas
fundamentais, ou seja: ¢ politica do Estado Democrdtico de Direito o res-
peito ao ser humano e as suas necessidades, bem como, concomitantemente,
o resguardo do meio ambiente. As normas devem ser editadas e aplicadas em
conformidade com esse enunciado.

O conjunto de normas destinado a auxiliar na efetiva¢ao desse fim deve
ser construido de forma que lhe permita sucesso, para que nao passe de uma
qualquer moldura juridica sem sustentagao utilitarista.

4. A autonomia do Direito Ambiental e Ecologia Juridica

Uma vez compreendido que o Direito serve de instrumento 2 aplicagio
e efetivagdo de uma determinada politica ambiental, cumpre reconhecer a
autonomia do Direito Ambiental como uma categoria dentro das ciéncias
juridicas, dotada de principios préprios, uma vez que, de outra forma, difi-
cilmente se obteria a protecio eficaz pretendida sobre o meio ambiente.
Ainda hd quem pretenda ver o Direito Ambiental como um ramo do Direito
Administrativo.” Todavia, o desenvolvimento da questao ambiental deman-
da outra postura.

Conforme Serrano Moreno,® uma vez realizada a pressao dos agentes
sociais (que tenham percebido a questao ecoldgica) sobre uma instincia

6 Raul Cervini, “Incidencia de las ‘Mass Media’ en la Expansion del Control Penal en Latinoamérica”, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 05/37.

7 Ramén, Fenando Lépez. “El Derecho Ambiental como Derecho de la Funcién Publica de Proteccién de los
Recursos Naturales”, in La Proteccion Juridica del Medio Ambiente, Pamplona: Aranzadi Ed., 1997, p. 117.

& Moreno, José Luis Serrano. Ecologia y Derecho - 1. Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica,
Granada: Comares, 1992, p. 51.
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politico-administrativa, esta adotard uma de duas posi¢des: aceitar o input e
transformar o problema ecolégico-social em problema politico; ou rechagd-lo.

O atuar politico conforme a pressao dependerd fundamentalmente do
grau de legitimidade do 7mpuz. Assim, nem toda pressao social por um agir
politico no campo ambiental ¢ legitimo. A legitimidade ¢ a ‘gualidade em
virtude da qual uma ordem politica merece reconhecimento” (Habermas).

Para que o Direito Ambiental seja reconhecido ou nio como disciplina
autdnoma haverd, pois, dependéncia com relagio a legitimidade da pressao
social que seja capaz, por sua qualidade, de desmontar uma visao “‘mecanicis-
ta, atomista, analitica e unidimensional do Direito, prépria de um positivismo
Juridico mal entendido, que entende o ordenamento juridico como um todo indi-
vistvel composto por unidades juridicas chamadas normas”.? Ora, diante da so-
ciedade contemporinea, o ordenamento juridico nao é mais visto como um
“todo”, mas como um sistema complexo, e, portanto, nao é composto de
partes, mas de elementos que se relacionam entre si. A modernidade juridica
nio ¢ a soma de partes que totalizam uma unidade, mas uma composi¢ao de
normas elementares inter-relacionadas. A metéfora do relégio nao se presta
mais a essa modernidade. O ordenamento juridico moderno nao é um relé-
gio que pode ser desmontado em pegas e remontado. O paradigma ecolégico
sabe bem que para sistemas complexos — mesmo que a complexidade seja
relativamente pequena — aquelas velhas teorias nao servem mais.

A novidade do Direito Ambiental advém da necessidade histérica de se
enfrentar a crise ecolégica também no campo juridico. Pode-se dizer —
como dizem aqueles que negam a autonomia do Direito Ambiental — que
hd uma penetragao do tema ambiental em outros “ramos” do Direito. Toda-
via, é mais preciso afirmar que o que existe ¢ uma certa leitura ambiental
clara a partir de diversos setores juridicos. Afirma-se, assim, que a questao
ambiental interessa aos constitucionalistas, aos administrativistas, aos civi-
listas, aos penalistas, entre tantos. Nao hd uma disputa entre esses “direitos”
sobre a quem pertence o Direito Ambiental, porque, a partir do que interes-
sa a eles, se pode extrair um contorno normativo especifico. Isto é, ‘v Direito
Ambiental lé certas normas juridicas que estdo compreendidas no campo de estudo
de outras disciplinas sob um prisma ambientalista e para formar outros tipos de

® Moreno, José Luis Serrano. “Concepto, Formacion y Autonomia del Derecho Ambiental”, in O Novo em Direito
Ambiental, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, coordenagdo Varella, Marcelo Dias & Borges, Roxana Cardoso, p. 46.
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juizos”.'* Por isso, a questdao da autonomia do Direito Ambiental também
implica uma metodologia prépria de conhecimento."

Dai ¢ possivel falar nao sé da necessidade de um Direito Ambiental
dotado de autonomia, mas também da necessidade de uma ecologia juridica,
a qual ¢ possivel conferir a legitimagao esperada.

Com isso, o desenvolvimento do tema nao se detém numa questao me-
ramente diddtica. Nao se atém 2 pretensio de reconhecer um objeto bem
delimitado da realidade (o meio ambiente), nem a singularidade da reagao
juridica (prote¢ao do meio ambiente).

O que se objetiva com esse reconhecimento ¢ a afirmagao de que ao
Direito Ambiental é conferida uma especialidade juridica impregnada de
autonomia conceitual plena, de que decorrem conseqiiéncias para a aplica-
¢ao desse direito através de um sistema de fontes préprias, do qual se permi-
tem deduzir principios gerais exclusivos. Ainda que, com relagao ao sistema
de fontes, o Direito Ambiental careca de especializagio, tal situagao ¢ balan-
ceada pelo fato de que os principios gerais de Direito Ambiental encerram
indubitdvel originalidade e transcendéncia, fato que ¢ reconhecido mesmo
por quem lhe nega autonomia plena.'

Ora, principios sio normas. E bem verdade, normas gerais e genéricas,
que em relagdo as regras carecem de maior concregio. Todavia, ndo se pode
olvidar: principios sio normas (repiso para firmar). Por serem os principios
normas, conseqiientemente sao dotados de eficdcia.”” E como tais ganharao
concregao conforme o caso concreto.

Assim, desde que examinados os principios que informam o Direito
Ambiental, serd possivel aceitar a conclusio final.

©Moreno, José Luis Serrano. “Concepto, Formacién y Autonomia del Derecho Ambiental”, in O Novo em Direito
Ambiental, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, coordenacao Varella, Marcelo Dias & Borges, Roxana Cardoso, p. 47.

""Moreno, José Luis Serrano. Ecologia y Derecho, 1. Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica, 2° ed.,
Granada: Comares, 1992, p. 37.

'2Ramon, Fenando Lépez. El Derecho Ambiental como Derecho de la Funcién Publica de Proteccion de los
Recursos Naturales”, in La Proteccion Juridica del Medio Ambiente, Pamplona: Aranzadi Ed., 1997, p. 120.

3 Norberto Bobbio, Teoria Generale del Diritto, Teoria dell’Ordinamento Giuridico (Parte Seconda), 22 ed., G.
Giappichelli, Turim, 1993, p. 271: “I principi generali non sono, a mio vedere, che norme fondamentali o
generalissime del sistema, le norme pit generali. Il nome di principi trae in inganno, tanto che é vecchia questione
tra i giuristi se i principi genereli siano norme. Per me non c’é dubbio: i principi genereli sono norme come tutte
le altre. E questa e anche la tesi sostenuta dallo studioso che si € occupato pit ampiamente del problema, il
Crisafulli”; Vezio Crisafulli, La Costituzione e le sue Disposizioni di Principio, Mildo: Dott. A. Giuffré, 1952, p. 15:
“Un principio, sia espresso in una apposita formulazione legislativa, sia invence implicito o latente nell’ordinmento,
costituisce dunque una norma, applicabile quale regola di determinati comportamenti pubblici o privati”.
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5. Os principios do Direito Ambiental

José Afonso da Silva'® faz uma distingao entre principios internacionais
de Direito Ambiental e novos principios de prote¢ao ambiental. Ao discor-
rer sobre os primeiros, refere-se aqueles 26 que constam na Declaragao do
Meio Ambiente (Estocolmo — 1972). Quanto aos novos principios, refere-se
aqueles obtidos com a ECO-92. Em verdade, nio estd se referindo a princi-
pios enquanto normas genéricas dotadas de maior abstragdao, mas, sim, a
normas de garantia do Homem de um ambiente sadio. Nao se refere a prin-
cipios como normas que, relativamente as demais — pela posi¢ao que ocu-
pam no ordenamento juridico —, sao “o fundamento de um conjunto de outras
normas” e que se revestem de uma “especial importdncia”; nem normas carac-
terizantes do ordenamento ou de uma sua parte.”

Celso Antonio Pacheco Fiorillo'® reconhece principios os quais afirma
serem pedras basilares dos sistemas politicos-juridicos dos Estados civilizados,
adotados porque fruto da necessidade de uma ecologia equilibrada e indicativos
do caminho adequado para a prote¢ao ambiental em conformidade com a
realidade social e os valores culturais de cada Estado. Reconhece principios de
uma Politica Global de Meio Ambiente e principios de uma Politica Nacional
de Meio Ambiente: 1) Principio do Desenvolvimento Sustentdvel. Esse ¢
extraido do artigo 225, capur da Constitui¢ao Federal, cujo contetido afirma ser
a manutengio das bases vitais da produgio e reprodu¢ao do Homem e de suas
atividades, garantindo igualmente uma relagao satisfatéria entre os homens e
desses com o seu ambiente, para que futuras geragoes também tenham a
oportunidade de desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa dispo-
siao; 2) Principio do Poluidor-Pagador. A partir desse, dois objetivos sao
tracados: a) evitar a ocorréncia de danos ambientais (cardter preventivo); e b)
ocorrido o dano, visa a sua reparagao (cardter repressivo). Cabe ao poluidor o
dever de arcar com as despesas de prevengao dos danos a0 meio ambiente que
sua atividade possa ocasionar. Nio se confunde com a idéia de “pagar para poder
poluir”, isto é, nao é um direito de poluir mediante paga. Tal principio é encontrado
no artigo 225, § 3° da Constituigio Federal. Com o principio do poluidor-

4 Silva, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, 4* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2002.

>Ricardo Guastini, “Le Fonti del Diritto e I'interpretazione”, in Trattato di Diritto Privato a Cura di Giovanni ludica
e Paolo Zatte, Dott. A. Giuffre, Milao, 1993, pp. 448/452.

6 Fiorillo, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2001.
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pagador ficam demarcadas, no regime juridico nacional, a responsabilidade
civil objetiva, a prioridade da reparagao especifica do dano ambiental ¢ a
solidariedade para suportar os danos causados a0 meio ambiente; 3) Principio
da Prevengdo. O autor classifica esse principio como um dos mais importantes
que norteiam o Direito Ambiental, pois os danos ambientais, na maioria das
vezes, sao irreversiveis e irrepardveis. Justifica-se tal principio pela impoténcia
do sistema juridico para reconduzir a situagao anterior o meio ambiente dani-
ficado. Tal principio é Sustentdculo do Direito Ambiental e sew objetivo fundamen-
tal”.'” Refere que o principio da prevengdo do dano ambiental foi igado a
categoria de mega principio j4 na Conferéncia de Estocolmo. Em nossa Cons-
titui¢ao Federal, ele ¢ identificado no caput do artigo 225 onde a Carta afirma
que ¢ dever do Poder Publico e da coletividade proteger e preservar o meio
ambiente para as presentes e futuras geragdes; 4) Principio da Participagao.
Afirmar participagio ¢ dizer que se toma parte em algo, agindo em conjunto.
Em tema ambiental, o que se pretende, através desse principio, é que haja uma
agio conjunta no tocante a defesa do meio ambiente. A Constituigao Federal
de 1988, no caput do artigo 225, afirma que a prote¢ao do meio ambiente cabe
tanto ao Poder Publico, como a coletividade. E nessa se incluem as organizagoes
ambientalistas, sindicatos, inddstrias, agentes do comércio, da agricultura e
diversos outros organismos sociais comprometidos com a defesa e preservagao
do meio ambiente. Tal meta ¢ alcancada através da educacio ambiental, da
informagao ambiental e da politica nacional do meio ambiente; 5) Principio
da Ubigiiidade. Esse principio vem evidenciar que o objeto de prote¢ao do
meio ambiente, situado no centro dos direitos fundamentais, deve ser consi-
derado sempre que uma politica, atuagio, legislago sobre qualquer tema,
atividade, obra etc. houver que ser realizada. Sendo a tutela ambiental inciden-
te sobre a qualidade de vida e a prépria vida, tudo que se queira fazer, criar ou
desenvolver deve antes passar por uma consulta ambiental, a fim de que se saiba
se existe, ou nio, risco de degradagao ao meio ambiente. Dito de outra forma,
a questao ambiental penetra de uma forma plural em todos os campos de
atividade estatal.

Paulo Afonso Leme Machado'® desenvolveu trabalho principialista
mais amplo. Reconhece, na Constituigao Federal, como principios expli-
cita e implicitamente relativos ao Direito Ambiental: 1) Principio do Acesso

"7Fiorillo, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 2% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 35.
8 Machado, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 9° ed., Sao Paulo: Malheiros, 2001.
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Eqiiitativo aos Recursos Naturais. Por esse principio, o meio ambiente é pen-
sado como um bem de uso comum do povo. O ar, a 4gua e o solo devem
satisfazer necessidades comuns de todos os habitantes da terra. Nessa tarefa, o
Direito Ambiental deve estabelecer normas que indiquem como verificar as
necessidades de uso dos recursos ambientais, estabelecendo concomitante-
mente a utilizagao razodvel ou necessdria desse uso, ainda que os bens nao sejam
atualmente escassos. A eqiiidade dard oportunidades iguais diante de casos
iguais ou semelhantes. E na eqiiidade que se encontra uma dimensio temporal,
capaz de assegurar as geracoes futuras o uso dos recursos ambientais; 2) Prin-
cipios do Usudrio-Pagador e do Poluidor-Pagador. Para o autor, o principio do
poluidor-pagador estd contido no do usudrio-pagador. Este, portanto, ¢ mais
amplo, por significar que todo aquele que utiliza do recurso deve suportar o
conjunto dos custos destinados a tornar possivel a utilizagao do recurso e os
custos advindos de sua prépria utilizagao. Este principio tem por objetivo fazer
com que esses custos nao sejam suportados nem pelos poderes publicos, nem
por terceiros, mas pelo utilizador; 3) Principio da Precaugao. Referido princi-
pio contém o principio da prevengdo. A precau¢io possui um sentido mais
amplo que a prevencao. A atitude de prevenir a degradagdo do meio ambiente
¢ concepgao que passou a ser aceita no mundo juridico, especialmente nas trés
tltimas décadas, gragas, especialmente, ao Direito alemao que, desde o ano 70,
o coloca ao lado do principio da cooperagio e do principio do poluidor-
pagador. A principal caracteristica do principio da precaugao ¢ a incerteza do
dano ambiental; a atitude ambientalista deflui nao s6 do que nds sabemos, mas
também do que nds deverfamos ter sabido, e ainda, sobre o de que nds deve-
rfamos duvidar. O fundamento da precaugao, assim, decorre do risco ou da
ameaca, que serdo analisados conforme o setor que puder ser atingido pela
atividade ou obra projetada. Dele decorre a obrigatoriedade do controle dos
riscos para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. Ou seja, o gerencia-
mento de riscos, na modernidade, ¢ intrinseco & questao ambiental. Isso exige
aimplementa¢do imediata das medidas de prevengdo, nao havendo espago para
qualquer forma de adiamento. Ainda, devido ao principio da precaugao é
obtida a inversdo do 6nus da prova em face da incerteza cientifica sobre a
relagdo de causalidade, que necessariamente terd que ser presumida para que
se alcance o objetivo de evitar a ocorréncia do dano; 4) Principio da Preven-
¢do. O autor nio faz uma distingao suficiente entre preven¢ao e precaucao.
Todavia, de suas idéias permite-se concluir que se refere 4 prevengio como o
dever juridico de evitar os danos ao meio ambiente, enquanto o principio da
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precaugdo contém um espectro de atuagio mais amplo, que incide sobre toda
a atividade estatal; 5) Principio da Reparagio. Tal principio determina que os
danos ambientais sejam reparados, independentemente da discussao de culpa
civil; 6) Principio da Informagao. A informagao serve para o processo de edu-
cagdo de cada pessoa e da comunidade. Mais que isso, através dela, ¢ dada
chance 4 pessoa informada de tomar posi¢ao e pronunciar-se sobre a matéria
informada. Assim, a informagao em tema ecoldgico ¢ instrumento capaz de
conferir ao individuo atitudes que possibilitem a preserva¢io do meio ambien-
te, e 0 asseguramento do acesso a essas informagdes, bem como a divulga¢ao
ampla das informagdes sao adequados 2 satisfagio dos fins perseguidos; 7)
Principio da Participagdo. Através desse, a conservagao do meio ambiente ¢é
remetida a um quadro mais amplo de atuagao subjetiva, onde a participagao
popular é devida em tema ambiental, diante dos interesses difusos e coletivos
que o tema contém. Isto s6 serd possivel através de meios que garantam a
possibilidade de cada cidaddo de participar no processo de tomada de decisdes,
sendo que, dessa forma, o individuo sai da situagdo passiva de mero beneficidrio,
passando a partilhar da responsabilidade na gestao dos interesses de toda a coleti-
vidade. Essa participagio coletiva deve vir assegurada nas decisdes administrativas,
nos recursos administrativos, nos julgamentos administrativos, nas agoes judiciais
ambientais, e fundamentalmente, é preciso instituir um plebiscito ambiental para
a efetiva manifestagio popular com poder decisério no plano regional e nacional.

Uma interessante visao dos principios de Direito Ambiental que parte dos
principios constitucionais estruturantes' pode ser encontrada em Paulo de
Bessa Antunes.” Referido autor examina os principios respectivos ao Direito
Ambiental a partir do Principio do Direito Humano Fundamental e do Prin-
cipio Democrdtico. Inicia a abordagem afirmando que o direito ao meio am-
biente é um direito humano fundamental, cuja origem ¢ encontrada nos
movimentos reivindicatérios dos cidadaos, sendo por isso essencialmente de-
mocrdtico. Ap6s estes dois principios o autor elenca: 1) Principio da Prudéncia
ou Precaugao. O Direito Ambiental ¢ um conhecimento multidisciplinar, em
que o recurso 2 investigagdo cientifica ¢ quase sempre necessdrio. Mas, nem
sempre, a ciéncia ¢ capaz de revelar todo o panorama ambiental procurado.

" Entendidos os principios estruturantes como os dotados de maior importancia, generalidade, grau de incidéncia
e de abstracdo na ordem juridica, ao mesmo tempo em que constituem o nucleo essencial da Constituicao
(conforme sistema pricipialista proposto por J.J. Gomes Canotilho, in Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do, 3% ed., Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.110).

20 Antunes, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 2¢ ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.
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Isso conduz a um dever de abstencao de atividades sempre que houver duvida
ou incerteza, deixando-se, assim, de praticar um ato ou de permitir o uso ou
a produgio de certa substincia; 2) Principio do Equilibrio. Através desse,
impde-se que os aplicadores da politica ambiental e do Direito Ambiental
realizem um balango entre as diferentes repercussdes de um determinado
projeto a ser implantado, com o fim de que sejam analisadas as conseqiiéncias
ambientais diante de uma atividade qualquer; 3) Principio do Limite. Este
principio vem identificado no artigo 225, § 1°, inciso V da Constituigao
Federal, e determina 2 administrago o dever de fixar parAimetros para as emis-
soes de particulas, de ruidos e de presenga de corpos estranhos no meio ambien-
te, levando em conta a protegio da vida e do préprio meio ambiente; 4)
Principio da Responsabilidade. Visa fundamentalmente impedir que a socie-
dade venha a arcar com os custos de repara¢iao a um dano ambiental. Nele estd
compreendido o principio do poluidor-pagador.

Para Toshio Mukai,”" diversos sao os principios que se referem ao Direito
Ambiental e muitos deles nio sao exclusivos do Direito Ambiental, uma vez
que a questao ecoldgica ¢ objeto de cuidado das diversas ramas do Direito. Os
principios respectivos ao Direito Ambiental sao apresentados em trés niveis. I
- Na visao do autor, os principios atinentes ao Direito Ambiental dividem-se
em: 1) Principio Gerais, em que se agrupam os seguintes principios: Principio
da Primazia do Interesse Puiblico, da Legalidade, da Igualdade dos Cidadaos,
da Liberdade do Cidadio e o da Proporcionalidade dos Meios aos Fins; 2)
Principios de Direito Administrativo, em que se incluem: o Principio da In-
disponibilidade, da Especialidade Administrativa, do Poder-Dever do Admi-
nistrador Publico, da Finalidade Administrativa, da Impessoalidade, da Mo-
ralidade Pdblica e da Publicidade. II - Ao lado desses, o autor também reconhe-
ce Principios Constitucionais da Ordem Econémica referidos a protegao do
meio ambiente, em que deve ser realizada a ponderagao dos interesses em
conflito. Nessa seara, o autor desenvolve razodvel e fundamentada posi¢ao, na
qual conclui que o principio dalivre concorréncia e da defesa do meio ambiente
estdo no mesmo plano constitucional. Dai, em qualquer situagio conflitante
entre esses dois principios, hd que ser feita a devida pondera¢ao de interesses
afim de que seja obtida solu¢ao que nao resulte no sacrificio pleno nem de um,
nem do outro. Vale dizer: a busca do lucro nio deve ser conseguida ao custo

21 Mukai, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado, 4° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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da lesao ao meio ambiente. III - Apés o jurista afirma que o Direito pdtrio
ressente-se de uma sistematizagao quanto aos principios fundamentais de Direito
Ambiental. Por isso recorre a doutrina comparada, de que extrai os seguintes
principios fundamentais do Direito Ambiental: 1) Principio da Prevengio. E
concebido como viga mestra de qualquer politica moderna de meio ambiente.
Significa que deve ser dada prioridade as medidas que evitem o nascimento de
atentados ao meio ambiente; 2) Principio do Poluidor-Pagador ou da Respon-
sabilizagao. O poluidor tem o dever de corrigir ou recuperar o ambiente,
suportando os encargos daf resultantes, a0 mesmo tempo em que é impedido
de prosseguir no comportamento poluente; 3) Principio da Cooperagao. Ex-
pressa a idéia de que a solugao dos problemas ambientais estd na colaboragao
entre Estado e sociedade, através dos diversos grupos sociais, assegurando-lhes
nio somente participagao deciséria, mas também a possibilidade de formular
e executar politicas do meio ambiente.

6. Principios de Direito Ambiental e Direito Penal

Uma andlise perfunctdria dos principios listados pelos diversos autores
que trataram da matéria permite filtragem e redugao.

As idéias que os juristas apresentam sobre principios ambientais podem
ser conduzidas a uma vala comum. De uma forma ou de outra, ora apenas
mudando as palavras, ora conferindo amplitudes diversas aos principios (en-
globando ou nio outros), ¢ notdvel que a doutrina vem se referindo sempre
aos mesmos enunciados, os quais classifica como principios ambientais.
Mudam a palavras, permanecem os sentidos e significados.

Trata-se de principios dotados de especificidades, as quais sao necessdri-
as para dar solugdes e respostas 2 questao ambiental. E assim deve ser porque
os problemas decorrentes do paradigma desenvolvimento/preservagao sao
complexos. Mais do que complexos, sao diversos de tudo o que se viu até
hoje, demarcando uma reformulagio global e radical do sistema juridico
moderno e de seus respectivos conceitos centrais™.

22 Pefia, Francisco Garrido. “De como la Ecologia Redefine Conceptos Centrales de la Ontologia Juridica Tradicio-
nal: Liberdad y Propriedad”, in O Novo em Direito Ambiental, Belo Horizonte, Del Rey, 1998, coordenacao
Varella, Marcelo Dias & Borges, Roxana Cardoso, p. 213. Também, Borges, Roxana Cardoso Brasileiro, “Direito
ambiental e Teoria Juridica no Final do Século XX, in O Novo em Direito Ambiental, Belo Horizonte, Del Rey,
1998, coordenacao Varella, Marcelo Dias & Borges, Roxana Cardoso, p. 14.
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Em meio 2 crise ambiental, o Direito deve abandonar a pretensio de
dar solugdes satisfatérias utilizando os velhos modelos até aqui aproveitados.
Os principios de Direito Ambiental deixam isso evidente. A modernidade
discursa naturalmente sobre prevengao e responsabiliza¢ao do poluidor em
todos os niveis, com primazia para a repara¢io do dano, pois v&, nesses cami-
nhos, as vias adequadas e necessdrias para promover o desenvolvimento sus-
tentdvel. A prevengao e a responsabiliza¢io sio resultados da filtragem e
redugdo dos principios de ecologia. Sao eles denominadores comuns que
regem uma politica ambiental, orientada para a ecologia juridica.

A modernidade nao pode cingir-se a um Direito Ambiental. Precisa de
uma ecologia juridica. Enquanto o Direito Ambiental se coloca em meio as
normas juridicas, como disciplina auténoma, a ecologia juridica se assume
em relagdo ao Direito como um paradigma novo. Esse paradigma conferido
pela ecologia juridica funciona como uma lente que permitird nova leitura
do sistema juridico neste novo século, em que o enfrentamento da crise
ambiental ¢ inexordvel.

Nisso residem as respostas para a crise ambiental: numa opgao de fundo
ético. Mudar ou nido. E preciso avaliar e optar: o que se pretende é que a
ecologia seja o objeto do Direito Ambiental? Ou que o Direito Ambiental
receba uma leitura conforme a ecologia juridica?®® As respostas a essas ques-
toes podem ser encontradas nos principios acima arrolados. Referidos prin-
cipios foram inscritos nas constitui¢des dos diversos Estados seriamente
comprometidos com o tema ecolégico. Tratando-se de principios inscritos
na Constitui¢o, os mesmos irradiam seus efeitos para todo o ordenamento
juridico, do que nao fica ileso o Direito Penal.

Assim, se tais principios anunciam a necessidade de um comportamen-
to preventivo em relagio ao meio ambiente, nio vejo como pode ainda haver

2 Il primo e fondamentale ambito di riflessione sull’ambiente é quello ético. | motivi che fanno apparire il discorso
ético come momento cardine della questione ecoldgica sono di ordine sia tedrico che pratico. Ogni resposta alla
crisi ecolégica data esclusivamente in termini tecnici, trascurando la questione della rilevanza morale del non-
umano, appare elusiva e ridutiva. La sede morale appare come il fulcro della critica ecoldgica.

Di fronte alla natura filosofica dei problemi ecologici, che per la propria soluzione esigono una visione generale
dell’'vomo e della societd, I'alternativa, consiste nel ritenere o che tale visione si trovi tra quelle esistenti —
rispetto alle quali I'ecologia si porrebbe come oggetto — oppure che I'ecologia stessa sia la fonte chiamata a
fornire una nuova visione del mondo.

E infatti ben diverso concepire i temi ecologici come problema da risolvere con i consueti strumenti di pensiero,
riconducendoli cosi a una concezione filosofica nota, oppure intenderli come criteri per pensare diversamente la
posizione umana nel mondo” (Tallacchini, Mariachiara. Diritto per la Natura — Ecologia e Filosofia del Diritto,
Torino: Giappichelli, 1996, p. 54).
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espanto da doutrina tradicional, quando a legisla¢ao penal incriminadora —
como ¢ o caso da brasileira — utiliza grande quantidade de crimes de perigo.

Ora, se 0 que se espera da consciéncia ambiental moderna é a adogao de
um comportamento de cautela onipresente, certamente a figura penal do
crime de perigo estd de acordo com tal postura. O dano ambiental dificil-
mente — quase nunca — ¢ reparado em sua inteireza. E assim é porque a
vida que se perdeu nio se pode restituir. Perdem os demais seres humanos.
Perdem os seres humanos que estao por vir. Logo, outra saida nio hd no
campo penal, seno a adogao de uma politica-criminal que: 1) adote uma
linguagem preventiva; 2) mantenha com seus destinatdrios um didlogo de
adocao de cautela.

Sendo aspiragao democrdtica a preservagao da vida no planeta, os princi-
pios ambientais, devido s suas caracteristicas de generalidade e de elasticidade,
podem, até mesmo, legitimar crimes de perigo abstrato. Com isso, nao se quer
fazer apologia de uma institucionaliza¢io do Direito Penal do inimigo,* mas,
tao somente, afirmar que, a0 menos em tema ambiental, o crime de perigo
abstrato ¢ uma via possivel de ser cientificamente sustentada.”

O mesmo vale para os crimes que vém expressos por normas penais em
branco, inseridos na Lei n® 9.605/98. A alta velocidade de transformacio e
evolugao das tecnologias é um fator de potencializac¢ao de riscos ambientais, e,
por isso, demanda positivagao legal que seja permedvel a essas mudangas. A lei
ordindria é de modificacdo lenta, sendo, por isso, incapaz de ofertar a mobili-
dade que a questao ambiental requer. O engessamento normativo decorrente
das normas penais incriminadoras que se estabelecem por leis ordindrias repre-
senta sério risco a ecologia. Nada de errado hd no uso das figuras penais em
branco, porque se trata de recurso compativel com o matiz do problema.

Outra discussao que nio pode mais ser travada com espanto ¢ aquela
respectiva a responsabilidade penal da pessoa juridica. Detém-se os doutri-
nadores em debates acirrados, uns defendendo tal possibilidade,” outros

24 Conforme expressao cunhada por Jakobs, em 1985, com o artigo “Criminalizacion em el Estadio Prévio a la
Lesion de um Bien Juridico”, usada para designar um direito penal que fundamentalmente maneja a protecao
penal com vistas ao bem juridico e fazendo com que as sangdes penais recaiam sobre individuos que assumiram
um comportamento divorciado e contraposto as expectativas sociais de respeito e fidedignidade ao direito.

25 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. “A expansao do Direito Penal — Aspectos da Politica Criminal nas Sociedades Pés-
Industriais”, série As Ciéncias Criminais no Século XXI, volume I, traducdo de Luiz Otavio de Oliveria Rocha, Sédo
Paulo: RT, 2002, pp. 147 e 150-151.

26PRADO, LUIS REGIS. Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. |, parte geral, 22 ed., Sao Paulo: RT, 2001, p. 170.
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negando-a,”” quando o espirito que informa a ecologia juridica aspira clara-
mente a uma rea¢ao juridica plural que recaia sobre aquele que polui. O fim
de puni¢io do poluidor deflui do principio da responsabilidade, que nao
deve ser compreendido meramente nos limites dos Direitos civil e adminis-
trativo, mas também nos do Direito Penal.

Ainda se pode dizer que a punibilidade da pessoa juridica também ¢
argumento razodvel (ndo o afirmo suficiente) porque a determinagio da rela-
¢do de causalidade nos crimes ambientais — nio raro — nao conduz a um
individuo que possa ser apontado como o responsdvel pelo fato. As decisoes
poluidoras sao tomadas por grupos de pessoas reunidas em 6rgaos colegia-
dos, em que a vontade final somente pode ser percebida por meio da visao
conjunta do grupo. A execugio dessa vontade ¢ feita por quem nao partici-
pou dela e seus efeitos ocorrerdo freqiientemente em locais muito distantes
em relagao ao lugar em que foi tomada a decisao.

A conclusio aqui anunciada ¢ menos pretensiosa do que parece. Nao
poderia ser diferente devido as limitagdes cientificas préprias deste trabalho.
O que afirmo é que nao deve mais haver espanto nem comportamentos de
exorcismar cada vez que se procura sustentar a legitimidade dos t6picos aci-
ma delineados. Tanto é assim que a legislacao de diversos paises jd possibilita
a constatagao de forte tendéncia nesse sentido. Desde que nio se compactue
com um Direito Penal unicamente simbdlico, mas também com um prag-
mdtico, ¢ preciso admitir que o Direito Penal Ambiental exige uma outra
forma de pensar as categorias punitivas classicamente estabelecidas.

Nao hd mais lugar para sobressaltos em tema de Direito Penal Ambien-
tal. Nao se pode mais dizer que algo é absolutamente proibido. Os princi-
pios ambientais orientam para a assun¢io de novas posturas. E se a orienta-
¢ao estd voltada para a mudanga, ¢ preciso ter mente aberta e capacidade
para romper com velhos paradigmas.

27FERREIRA, Ivete Senise. “Tutela Penal do Patriménio Cultural”, Biblioteca de Direito Ambiental, volume Ill, Sdo
Paulo: RT, 1995, p. 101-105. Também: SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. “Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica”, in Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e Medidas Provissorias e Direito Penal, Colecdo Temas
Atuais de Direito Penal, coordenacao Luiz Flavio Gomes, Sao Paulo: RT, 1999, p. 139; do mesmo autor, confira-
se Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, Sao Paulo: RT, 1998, p. 126.
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1. Introdugao

tema pertinente ao Conflito das Leis no Tempo tem ensejado apro-

fundado estudo na literatura juridica nacional e estrangeira, nesta

merecendo especial referéncia as obras de Gabba' e Roubier.” O
assunto volta periodicamente a cena, sempre que se processa alguma altera-
¢ao substancial na legislagado de um Pafs, como agora, quando um cédigo
civil é substituido por outro, trazendo modifica¢des expressivas nos diversos
institutos antes jd disciplinados.

Segundo a tradi¢ao do nosso Direito, a nova lei visa disciplinar as rela-
¢oes futuras, devendo preservar o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o
direito adquirido (LICC, art. 6° CF, art. 5°. XXXVI). Essa preservagao sig-
nifica estabelecer, como regra, a irretroatividade na norma, salvo se expressa-
mente prevista a incidéncia pretérita no préprio dispositivo legal.

' Teoria della Retroattivitd delle Leggi, 3° ed., Torino: UTET, 1891
2 Le Droit Transitoire. Paris: Sirey, 1960 e Les Conflicts des Lois Dans le Temps, Paris, 1929.
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Em contraposi¢o, temos a aplica¢iao imediata da lei aos fatos penden-
tes. Ou seja, a nova lei incide imediatamente aos facta pendentia, preservan-
do os facta praeterita.

Significa dizer que a lei nova atua como uma flecha ao atingir as relagoes
em curso, isto ¢, aquelas relagdes cujos efeitos ainda nao se tenham produzi-
do, ou nio se tenham exaurido. Tem efeito imediato; mas sao respeitados os
efeitos jd produzidos ou a situagdo j4 consumada.

Assim, o nosso sistema impede a retroatividade como regra, mas nio
obsta a aplicagao imediata da norma a situagdo juridica pendente (em cur-
s0), respeitado o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito;
desta forma, os novos efeitos produzidos a relagao pretérita, sao direcionados
pela legislagao agora em vigor.

E expressivo o niimero de varidveis que o tema propde na drea do Direi-
to de Familia e Sucessdes, especialmente consideradas as significativas modi-
ficagoes introduzidas pelo novo Cédigo Civil. Nesta rdpida passagem, vamos
concentrar a andlise na apresentagao de algumas questdes envolvendo este
movimento das leis no tempo exclusivamente no que se refere a obrigagao
alimentar.’

Ciente de estar caminhando em terreno movedigo, a intengao maior
com estas linhas ¢ iluminar as questdes que o tema propde, diante das varid-
veis nele contidas.

E, sem duvida, estd inaugurada a fase de um trabalho construtivo a ser
desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia visando 4 acomodagao do direi-
to entre o velho e 0 novo, tendo em vista a movimentagao das leis no tempo.

2. Os alimentos e o Direito Intertemporal

De um modo geral, a obriga¢ao alimentar representa uma relagao conti-
nuativa, e, como tal, se submete a regéncia da lei nova, ou seja, o novo Cédigo
Civil tem aplica¢io imediata as relagoes juridicas em curso envolvendo a pres-
tagao de alimentos. Vejamos pontualmente as conseqiiéncias dessa afirmagao.

3 Cf., a respeito, mais abrangente estudo sobre o tema por nés desenvolvido sob o titulo “Direito Intertemporal
no Livro de Familia (regime de bens e alimentos) e Sucessdes”, in Anais do |V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, IBDFAM/Del Rey, no prelo.
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2.1. Rentdncia

Ao tratar em um unico subtitulo da obriga¢ao alimentar decorrente do
casamento, da unido estdvel e do parentesco, o novo Cédigo acabou por
agitar a questdo da rentincia aos alimentos na separago ou dissolugio da
convivéncia.

Campo fértil para discussdes, acabamos por concluir que a irrenuncia-
bilidade atinge o parentesco e a separagio judicial. Porém, apés o divércio ou
a dissolu¢do da unido estdvel, uma vez renunciada a pensao, restard definiti-
vamente impedido o exercicio da pretensio.*

Rentncia ¢ um ato juridico exercido espontaneamente, e, como tal, se
consuma no momento em que for praticado.

Assim, realizado no regime anterior, sob o império daquele ordenamen-
to ocorrerd a produgio de seus efeitos.” Dai estard o renunciante impedido
de exercer um direito que nio mais se contém na sua esfera juridica.

Em outras palavras, os efeitos irradiados pela rendncia, consistente em
excluir do universo juridico do renunciante aquele direito, aperfeicoam-se
no momento da prdtica do ato.

2.2. A questao da culpa

Inova o legislador de 2002 ao prever obrigagdo alimentar mesmo em
favor do conjuge responsdvel pela separagao, modificando substancialmente
a regra contida no art. 19 da Lei do Divércio.

Pergunta-se entdo: se, no passado, os alimentos deixaram de ser fixados
em razio da culpa de um dos conjuges, haverd a possibilidade de esse pre-
tender, agora, a fixa¢ao da pensao com base no pardgrafo tnico do art. 1.7042

Sim, a resposta afirmativa parece mais adequada. A situagio juridica
¢ a seguinte: separado judicialmente e culpado; necessitando de alimentos,

4 Mais sobre o assunto tratamos no artigo “Alimentos”, in Direito de Familia e o Novo Cddigo, coord. Maria Berenice
Dias e Rodrigo da Cunha Pereira, 3 ed., rev. atual. e ampl., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 225/237.

> Lembre-se ainda ter sido polémica a questdo da rentincia aos alimentos na separacao judicial e no divércio até
a vigéncia do novo Cdédigo. Alguns julgados aplicavam plenamente a Simula 379 do STF, mas a jurisprudéncia
predominante, inclusive do STJ, era por admitir a rentncia na separacao amigavel, embora até o divorcio se
cogitasse em acao de revisao de clausula; apenas a partir do divércio é que a rentncia teria sua plena eficacia.
Cf. a respeito, Yussef Said Cahali na obra Dos Alimentos, 4% ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o Novo
Cédigo Civil, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, pp. 329 e ss.
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enquadra-se na moldura do permissivo legal, autorizando o exercicio da pre-
tensao.

E de se perguntar: e a coisa julgada? Nao deixa imune o inocente?

O contetdo da decisao acobertado pela imutabilidade ¢ o reconheci-
mento da culpa, isentando, como conseqiiéncia, o inocente de prestar ali-
mentos. Porém, a dispensa, naquele momento, da obriga¢ao alimentar nao
tem forga para extinguir a obrigagio propriamente dita.

A culpa declarada judicialmente continua imutdvel; nao, porém, os efei-
tos dela irradiados, especialmente aqueles que se prolongam no tempo.

Mesmo, inatingivel o reconhecimento da responsabilidade, a lei nova
pode interferir nos seus efeitos futuros. Dai porque se manter o respeito a
coisa julgada (culpa), independentemente de se modificar, agora pela nova
lei, a sua repercussio.

Existia um impedimento 2 pretensio. Desaparecendo o impedimen-
to, a pretensao pode ser exercida. Diferente de ter o cOnjuge espontanea-
mente renunciado a pensio, pois aqui lhe foi imposta uma restrigao ao
direito.

Convém lembrar a previsao expressa do Cédigo de que o separado judi-
cialmente, mesmo tendo sido declarado culpado, pode reclamar a pensao,
nas restritas condi¢oes da lei (pardgrafo tnico do art. 1.704).

Ora, se 0 estado da pessoa ¢ de separado judicialmente, e foi ele consi-
derado culpado, em razao de decisao transitada em julgado no passado, estd
preenchida a hipétese de incidéncia do preceito.

Nio vale se divorciado o pretendente, pois, com o divércio, desaparece
o vinculo conjugal, e a lei ndo prevé o exercicio da pretensio pela pessoa
neste estado civil, mas apenas pelo separado judicialmente.

Questao mais simples sobre a incidéncia desta inovagao gravita em tor-
no da destinagao a ser dada aos processos em curso de separacao judicial ou
dissolugdo da unido estdvel, por ocasido da entrada em vigor do novo Cédi-
go, quando em discussao a responsabilidade pelo rompimento com a finali-
dade de eximir-se uma das partes da obriga¢ao alimentar.

Admitindo-se, como ¢ nossa opinido, a aplica¢io da nova lei até as deci-
soes jd transitadas em julgado a respeito da culpa, evidentemente ¢ de se
aceitar a incidéncia da inovadora norma nos processos pendentes.
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Independentemente da utilizagao daqueles mesmos argumentos, tam-
bém merece registro observar que, no contexto anterior, a dispensa do paga-
mento da pensdo sé ocorreria quando da sentenga definitiva decretando a
culpa; até entdo, os alimentos seriam devidos. Assim, como o sistema deixou
de prever a punigio pela responsabilidade na separa¢io, se e quando essa vier
a ser reconhecida, s6 servird para reduzir a pensio aos alimentos destinados a

subsisténcia (CC, art. 1.694, §2°).

Neste sentido, em todos os processos pendentes de julgamento em pri-
meiro e segundo grau, deve, agora, ser analisada a repercussao da culpa com
base no novo regramento.

E assim, ao réu apontado como responsdvel pela separagao para efeito de
exclusao da obrigagao alimentar, caberd invocar o art. 303, I do CPC, para
trazer ao objeto da lide o novo Cédigo, cabendo ao juiz, diante da inércia da
parte, até mesmo conhecer de oficio da matéria (CPC, art. 462), deixando,
por exemplo, de consignar, na sentenca, a perda do direito aos alimentos,
pois nao mais prevista a puni¢ao.

J4 no tribunal, a matéria poderd ser levada por provocagio de qualquer
das partes e até conhecida de oficio com fundamento no mesmo artigo 462
acima referido.®

O problema maior talvez seja restrito a auséncia de prova a respeito da
mensura¢ao dos alimentos destinados a subsisténcia, em razao de ter ocorri-
do a instru¢io do processo direcionada a apuragdo da culpa e, se muito, a
fixa¢o dos alimentos de acordo com o padrio de vida das partes.

Nesse contexto, a conseqiiéncia inevitdvel da aplicagao do direito super-
veniente serd, para a finalidade exclusiva de apuragao do quantum dos ali-
mentos indispensdveis a sobrevivéncia (necessarium vitae), converter-se o jul-
gamento em diligéncia, providéncia que pode ser adotada em primeiro grau
(ap6s o encerramento da audiéncia) ou em segundo grau; mas sempre con-
dicionada a dilagdo probatdria a existéncia do pedido de alimentos por aque-
le conjuge em face de quem veio a ser reconhecida a responsabilidade pela
separagao, pois, de oficio, ndo se estabelece a pensao alimenticia decorrente
do casamento.

6 Cf., a respeito, Yussef Said Cahali, in Honorarios Advocaticios, 3* ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, pp. 533/534.
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2.3. A questao da redugao da maioridade de 21 para 18 anos

Por fato superveniente, o credor atinge a maioridade, e, como tal, auto-
maticamente passa a se submeter aos efeitos dessa sua nova condigao (é o
resultado daquela idéia da flecha atingindo a situagdo juridica pendente,
para influenciar os seus efeitos futuros).

Assim, como regra, a maioridade, para aqueles que tinham 19 anos e
recebiam pensao, levard a extingao da obrigagio. Porém, assim ocorrerd ape-
nas na hipétese de ter sido fixado o termo final dos alimentos na maioridade.

A situagao ¢ similar 2 emancipagdo ou casamento. Também a circuns-
tAncia superveniente faz desaparecer a obrigacio.

Entretanto, convém ressaltar que, geralmente, a maioridade por si sé
nio interfere na obrigacio alimentar decorrente da paternidade.

Certo ¢ que, aos filhos menores, a responsabilidade pelo sustento ¢ ine-
rente ao poder familiar, ensejando a presungao absoluta de incapacidade e
necessidade dos credores. Mas a obriga¢ao alimentar decorrente do parentesco
persiste em razao do binémio necessidade-possibilidade, prorrogando-se o dnus
paterno diante da incapacidade do filho, mesmo apés atingir a maioridade.

E, assim, por construgio pretoriana, jd se estendia a obrigagﬁo alimentar
até os 24 anos se estudante o filho.” E a redu¢io da maioridade para 18 anos
em nada interfere nessa orientacio.

Neste contexto, apenas naquelas situagbes em que, expressamente, hou-
ve a fixagdo da pensdo até a maioridade, haverd repercussio a reducio da
capacidade civil introduzida pelo novel legislador, sem dbice a o filho, entre-
tanto, exercer a pretensdo alimentar através de agdo prépria, em razio do
parentesco, agora demonstrando a necessidade, decorrente da sua incapaci-
dade de prover o seu préprio sustento por circunstincias fdticas a serem
analisadas cautelosamente pelo julgador.

2.4. Prescri¢ao

Reduz, o novo Cédigo, o prazo prescricional para haver prestagoes ali-
mentares de 5 (cinco) para 2 (dois) anos, a partir da data em que se vencerem

7 Alias, em Sao Paulo, encontramos precedente, autorizando o pensionamento até o limite de 25 anos do credor
(12 CC, TSP, j. 21.02.1995, RT 725/227). Cf., ainda, Yussef Said Cahali (ob. cit., pp. 665/666).
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(CC, art. 206, § 2°). Diante do fato concreto, em cada prestagao, isolada-
mente, deverd ser verificada a ocorréncia da prescri¢io.

Este tema — contagem do prazo prescricionali¢io, é espinhoso em todo o
nosso direito quando ocorre a modificagio do prazo.

O primeiro problema consiste em verificar qual é o prazo a ser aplicado.
O art. 2.028 estabelece: serdo os da lei anterior, quando reduzidos, e se na
entrada em vigor jd transcorreu a metade do tempo.

Assim, reduzido o prazo prescricional e jd ultrapassado o seu decurso
em 50% ou mais até janeiro 2003, soluciona-se facilmente a questao: aplica-
se 0 CC/1916 — prazo de 5 anos; passado menos da metade do periodo
prescricional, ou seja, menos do que 2 anos e meio, é o prazo novo que serd

aplicado.

O segundo problema, e esse muito mais complexo, gravita em torno da
contagem do prazo, sempre no pressuposto de que nao se passou 50% do
perfodo (caso contrdrio, serd simplesmente aplicada a lei velha).

Existem diversas posi¢oes a respeito.?

Uma delas, talvez mais justa, sugere a contagem proporcional do perio-
do; ou seja, se passados 40% do prazo sob a égide da lei anterior, faltard para
o seu término 60% do prazo previsto na nova lei a partir da vigéncia do
Cédigo.

Outra aponta ser correta a aplicagao do novo prazo, contado normal-
mente a partir do vencimento; assim, pode acontecer de, no exato instante
de entrada em vigor do Cédigo, em janeiro 2003, alguém ter a sua pretensao
imediatamente prescrita pela nova lei, por exemplo, prestagao vencida em
dezembro de 2000 (+ 2.a.).” Essa solugio simples invoca, inclusive, o largo
periodo de vacincia da lei, apto a permitir que a sociedade se adaptasse as
novas regras.

A terceira posi¢ao propde a contagem do novo prazo sempre a partir da

8 Cf. Antonio Jeova Santos, in Direito Intertemporal e o Novo Codigo Civil — Aplicacoes da Lei 10.406/2002", Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 103/110.

9 Curiosamente neste caso, a prescricao poderia ter ocorrido meses antes da vigéncia do novo codigo, ao se
aplica-lo. Por exemplo: prestacdo vencida em agosto de 2000, prescreveria em agosto de 2005; porém, na
entrada em vigor da nova lei, ter-se-a por prescrita a divida em agosto de 2002. Outra situagdo curiosa: como
0 novo prazo é inferior a metade, pode acontecer, entdo, que a prestacao de dez/1999 ainda poderia ser
cobrada, porém a prestacdo de dez/2000 ja estaria prescrita com a entrada em vigor do novo cédigo. Ao se
adotar o terceiro critério, a seguir apresentado, a prestacdo de dez/2000, sé estaria prescrita em dez/2004.
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vigéncia da lei, desde que nao ultrapassado o termo final da lei anterior.
Assim, se consumard a prescri¢ao de 2 anos a partir de janeiro de 2003, ou
no prazo de 5 anos previsto na lei anterior — o que vencer antes, para nao se
ter por ampliado o prazo. Em outras palavras; aplica-se a nova lei a partir de
sua vigéncia, ou a anterior se antes for seu termo.

Entendemos ser mais equinime a primeira posigao.

A segunda mostra-se extremamente técnica, especialmente ao se consi-
derar o longo perfodo de vacincia da nova lei, aliado ao fato de ter previsao
expressa nas disposigoes transitérias (art. 2.028), jd preservando a eficdcia
residual do Cédigo anterior se transcorrido mais da metade do prazo prescri-
cional, indicando, assim, ter sido este o critério adotado pelo legislador para
solucionar o movimento da lei no tempo; e, tecnicamente, o prazo prescri-
cional deve sempre iniciar no exato instante do nascimento do direito a agao
respectiva (actio nata); representado, no caso, pela data de vencimento da
obriga¢ao.

Porém, a se seguir orientagao adotada em alguns precedentes do Supre-
mo Tribunal Federal,'” amparada por abalizada doutrina,'" prevalecerd a ter-
ceira posigao.

Fica, assim, decantada a questao para debate.
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1. O grande desafio da jurisdi¢ao de segundo grau
diante da lei de protegao do Direito do Consumidor

a0 se constréi um sistema juridico eficiente apenas com normas; as
leis, em paises que adotam o Direito codificado (c7vil law, como o
nosso), funcionam como estruturas bdsicas desse empreendimento
social voltado a garantir seguranga ao convivio grupal. Porém, isso nao basta;
qualquer legislagao que se promulga logo sente a necessidade de atualizagio,
vitima que ¢ da inexordvel defasagem que o ciclo da vida impée, sem exce-
¢oes. Enquanto nio se atualizam as leis, as aspiragdes do povo sao preenchi-
das por valores e principios que flutuam como privilégios que auxiliam os
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juizes na dificil missao de bem decidir as causas contemporineas. Essas sen-
tencas modelares formam aquilo que é conhecido por jurisprudéncia. No
sistema common law (praticado em paises de origem anglo-saxdnica, como a
Inglaterra e os Estados Unidos), o Direito ¢ criado pela decisao judicial, que
tem forga de lei para todos, em razao do principio stares decisis et non quieta
movere.

Julgar é uma arte que se realiza associando-se técnica ao bom senso, o
que reclama constante atualizagao juridica e abordagem corajosa dos anseios
da sociedade, por aquele que ¢é encarregado de interpretar e aplicar a lei. Os
juizes encarregam-se da formacao da jurisprudéncia e contam, para isso,
com o auxilio dos demais operadores do Direito. Como obra humana que é,
a jurisprudéncia nem sempre chega convencendo ou persuadindo, o que
explica o descarte de algumas decisoes festejadas pelo ineditismo; porém, ¢é
imperdodvel nao pesquisar jurisprudéncia quando se prepara uma pega juri-
dica. O insuperdvel Augusto Teixeira de Freitas escreveu o prélogo atual de
uma obra pioneira de inegdvel valia para o tabelionato brasileiro (Formuldrio
dos Contractos, Testamentos e de Outros Actos do Tabellionado, de José Homem
Corréa Telles, no ano de 1881), quando anotou (p. XIX) o seguinte dado
histérico:

“Epicteto, cujas mdximas ocupardo o trono dos Cesares, no governo de
Marco Aurélio, perguntava ao pretor da Grécia: Sabes tu julgar?
Aprendeste a ciéncia, que exige tew emprego?” “lenho a nomeagio de
César, que me basta’ (respondeu o pretor); mas o fildsofo continuou: E
pode ela dar-te a jurisprudéncia que te falta, e se faz indispensivel no
exercicio do cargo?”

Canotilho, sem ddvida um dos mais brilhantes constitucionalistas de
Portugal, escreveu um texto para homenagear o juiz Sélvio de Figueiredo
Teixeira, atual ministro do STJ, oportunidade em que analisou algumas de-
cisdes polémicas, indicando pontos vulnerdveis. Cito uma delas para que se
possa aquilatar o grau de dificuldade do desafio do convencimento; trata-se
do caso da menina Serena, que foi vitima de uma adogao internacional frau-
dulenta (crianga que foi roubada ou intermediada pelo trdfico de menores e
que terminou acolhida, de boa-f¢, por um casal de italianos). Depois de um
demorado julgamento, tempo em que fervilharam opinibes questiondveis,

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 107-133, janeiro/junho - 2004



0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA... 109

inclusive uma teoria que defendia a possibilidade de se invocar usucapiao de
criangas, os juizes decidiram pela restitui¢ao da menina aos seus pais biold-
gicos, 0 que, para o mestre portugués, descumpriu o principio constitucio-
nal da primazia do bem-estar do menor.’

O veredicto alimenta divergéncias, o que ¢ muito natural no Direito.
Exatamente por a jurisprudéncia germinar debates e dividas, ocupei-me da
temdtica como forma de avaliar o tratamento que o Judicidrio paulista confe-
re ao consumidor, animado com o eventual aproveitamento do material para
pesquisa. Nao sendo possivel manter didlogo freqiiente e direto com os cole-
gas da Magistratura, fago-o por resenhas ou histéricos de julgados comenta-
dos, como a presente, na esperanca de que desperte uma vontade de pensar
o direito em grupo e a conseqiiente troca de idéias, um bom comego daquilo
que Kazuo Watanabe chamou de ‘pesquisa interdisciplinar permanente” e que
proporciona ‘aferi¢io adequada entre a ordem juridica e a realidade socioecons-
mica a que se destina”? Essa reuniao nio deixa de ser um mdédulo de aperfei-
¢oamento para todos nds, juizes, fundamental para que o Judicidrio consiga,
na feliz expressao dos membros da familia Tucci,’ alcangar a mais destacada
de suas metas — ‘@ reta administracio da Justica’.

A organiza¢do judicidria do Estado de Sao Paulo reserva competéncia
recursal de quatro tribunais, todos destinatdrios de recursos tirados de agoes
de interesse de consumidores, um fator impeditivo da esperada uniformida-
de de enfoques. Revogou-se, em margo dltimo (Resolugio n° 169/2004), a
Resolugio n° 157/03, que foi editada para transferir, ao Tribunal de Al¢ada
Criminal, recursos que seriam da competéncia do Primeiro Tribunal de Al-
cada Civil, de modo que, com a mudanga, restaurou-se o sistema, tal como
vigorava, permanecendo a competéncia, para recursos de a¢oes versando so-
bre direitos do consumidor, dividida para o Tribunal de Justi¢a, o Primeiro

Tribunal de Algada e o Segundo Tribunal de Al¢ada.

Pretendo situar as decisdes no contexto do Tribunal de Justica, familia-
rizado que estou com o seu cotidiano. Lembro aos que nio estao acostuma-
dos com os degraus da carreira da Justica Estadual, que, por posse singela
verificada no dia 23 de outubro de 2003, passei a ser juiz efetivo do Primeiro

' "A ‘principializacao’ da jurisprudéncia através da Constituicao”, Revista de Processo, 98/97.
2 "Acesso a Justica e Sociedade Moderna”, in Participacdo e Processo, p. 132.
3 Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci. Constituicdo de 1988 e Processo, p. 215.
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Tribunal de Algada Civil, apés cumprir jornada de nove anos como desem-
bargador substituto da Terceira Cimara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, um periodo judicidrio que honra o modesto
curriculo deste juiz que escreve este ensaio.

Apesar dessa reparti¢ao de poderes judicidrios, percebe-se que o Direito
do Consumidor é interpretado de forma semelhante pelos tribunais do Esta-
do, nio se tendo noticia de disparidades dignas de referéncia. E nio poderia
ser outra a posi¢dao do Judicidrio paulista, sempre presente nos momentos
marcantes; nao seria diferente em virtude da Lei n° 8.078/90 e das expecta-
tivas populares.

A doutrina reclamava a edi¢ao de uma legislagio de consumo. Fdbio
Konder Comparato lamentava o vdcuo e informava que, em 1973, a 292
sessao da Comissdo das Nagoes Unidas sobre Direitos do Homem, realizada
em Genebra, desenhou a carta de direitos fundamentais do consumidor, o
que poderia servir de estimulo para que o Brasil editasse uma lei legitimando
‘qualquer do povo” a propor ‘agoes judiciais visando & cessagdo de prdticas co-
merciais abusivas” e introduzindo ‘normas de seguranga nos produtos de consu-
mo particular, ou mesmo a retirada de produtos do mercado”.*

A Lei n° 8.078/90 foi promulgada no prazo previsto no artigo 48 das
Disposigoes Transitérias da Constitui¢ao Federal de 1988, a qual, em seu
artigo 5°, XXXII, estabeleceu que ‘0 Estado promoverd, na forma da lei, a
defesa do consumidor”. A jurisprudéncia nio decepciona o projeto e, hoje,
treze anos depois, podemos afirmar que Caio T4cito acertou ao vaticinar que
‘0 desamparado de ontem é agora Sua Exceléncia o Consumidor, dotado de recur-
sos eficazes para a afirmagio de seus direitos e a reparagio de eventuais prejuizos
que venha a sofrer no cumprimento de suas necessidades elementares”?

E o que pretendo demonstrar em trés etapas. Oportuno esclarecer, para
os estudantes da graduagdo, que os julgados dos tribunais s3o selecionados
pelos préprios integrantes da Turma Julgadora e remetidos as revistas espe-
cializadas e autorizadas; s3o essas que decidem, por critérios editoriais pré-
prios e soberanos, quais os acérdaos que irdo figurar nas edicdes, para, a
partir daf, servirem de referéncia a outros julgados. Nao ¢ incomum existir

4 " A protecdo do consumidor: importante capitulo do Direito Econdmico, in Revista de Direito Mercantil, ano 1974,
n° 15/16, p. 105.
> “Direito do consumidor”, in O Direito na Década de 1990, p. 19.
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acérddo com origem particular, marcado por situagdes especiais e que inter-
ferem nesse ciclo produtivo, tal como sucede com os pequenos golpes do
destino que mudam a histdria de vida das pessoas. Conto um desses casos.

Participei, como terceiro juiz, de julgamento do ano de 1999 (Apelagao
Civel n° 074.355-4/9), na Terceira CAmara de Direito Privado, e convenci os
ilustres colegas que participavam da Turma Julgadora de que, ao inverso do que
propunham os votos preliminares, o recurso da dona de casa ferida no manu-
seio de uma lata de molho de tomate da conhecida marca Arisco deveria ser
acolhido. Na oportunidade, argumentei que a empresa fabricante comercia-
lizou o produto veiculando que a abertura era “fdcil”, o que nao se revelou
verdadeiro, pelo menos quanto ao lote de latas que aquela consumidora ad-
quiriu. A prova confirmou as dificuldades verificadas para despressurizar o
recipiente e, quando isso ocorreu, com uma forga nio recomendada pelo
fabricante, a ldmina cortante que se solta ao ser puxado o anel de abertura
seccionou o nervo responsdvel pela articulagao da mao, prejudicando os mo-
vimentos da mulher que abriu a lata. Os desembargadores nao sé concorda-
ram com o ponto de vista que sustentei, como atribuiram a mim a func¢ao de
redigir o voto condutor do acérdio. O julgado serve de referéncia porque a
Revista dos Tribunais publicou, na integra, o aresto do TJ-SP (R7"767/221),
como o emitido pelo STJ, prestigiando o que se decidiu (R7"779/208).

2. Reflexos da coisa julgada erga omnes
na anilise da legitimidade ativa ad causam

O consumidor somente estard protegido das armadilhas do comércio se
contar com um aparato apropriado para, por si ou por provocagao alheia de
seu interesse ou proveito, fazer valer seus direitos. A coer¢io nio é tarefa ficil
de se realizar em segmentos dominados por uma cultura de impunidade, de
modo que, para reeducar o empresariado inescrupuloso, enraizado no siste-
ma de tolerincia com prdticas abusivas, serd preciso atuagao diligente de
associagoes e 6rgaos institucionais para que, por provocagoes sadias e oportu-
nas, permita que o Judicidrio intervenha com sentengas apropriadas de res-
tauragao da lesio consumada e, principalmente, para que a jurisprudéncia
exemplar desperte o pablico do estado de impunidade, lembrando que o
infringir as leis de confianga de mercado permite infligir as san¢des legais.

O sistema tradicional ¢ rigido quanto aos limites subjetivos da sentenga
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(faz coisa julgada as partes, adverte o artigo 472, do CPC), com recusa do
efeito secundum eventum litis.° A doutrina avancava de forma timida sobre
essa matéria, como se vé em Liebman, que, sem se referir as a¢oes coletivas,
admitiu que era preciso reformular o conceito de legitimagao para ‘distribui-
¢do dos meios de defesa ourorgados pelo direiro””

Para nao desestimular o consumidor, foi necessdrio alterar o direciona-
mento dos efeitos da sentenga, que, com a transformagao, ganhou status de
coisa julgada de multiplos efeitos e fungées. Uma decisdo serve para satisfa-
zer um universo de consumidores, desde que todos estejam conectados pela
mesma relagao juridica bdsica. Pego licenga para transcrever parte do que
escreveu um jurista notdvel, que dignificou, como desembargador, o Tribu-
nal de Justica de Sao Paulo, Waldemar Mariz de Oliveira Jr.:®

“De fato, muitas vezes, quem sofre um dano pessoal nio se encontra em
condigoes de pleitear, judicialmente, a sua reparagio, quanto mais pre-
tender adequada tutela contra a violagio de direitos da coletividade.
Imagine-se alguém que tenha sofrido determinado prejuizo com a aqui-
sigdo de um produto nocivo & saiide, colocado no comércio por certa
indiistria alimentar, que causou danos a centenas ou milhares de pessoas.
Esse consumidor sofreu um prejuizo que, no contexto geral, é muito peque-
no para animd-lo a agir contra um adversdrio que lhe é infinitamente
superior, econdomica e financeiramente. Se tentasse isoladamente, isto ¢,
se pleiteasse o ressarcimento do dano pessoal que sofreu, a condenagio da
indiistria em questio nio teria qualquer conseqiiéncia eficaz no aspecto
coletivo, pois ela a suportaria trangiiilamente. Em outras palavras, uma
condenagio assim isolada nio afetaria em nada o potentado que causou
0 prejuizo a toda a coletividade. Seria a picada de wma agulha em um
elefante... Por outro lado, é de se considerar que esse mesmo ofendido
dificilmente sairia & lica para agir por toda uma classe, ou grupo ou
comunidade, porquanto, se o fizesse, estaria expondo-se a riscos de toda
sorte, inclusive correndo o perigo de sujeitar-se a pagamento de custas
processuais e honordrios advocaticios elevados, no caso de derrota. Na

& Chiovenda. Instituicées de Direito Processual Civil, vol. |, p. 575.

7 Liebman. Eficacia e Autoridade da Sentenca, p. 178.

8 "Tutela jurisdicional dos interesses coletivos”, in A Tutela dos Interesses Difusos - série Estudos Juridicos, sob
coordenacao de Ada Pellegrini Grinover, vol. 1, p. 18.
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realidade, tantas seriam as dificuldades e os riscos, que o cidadio poderia
expor-se facilmente ao ridiculo. Colocando-se de lado essa primeira e
ineficaz solugio, o Direito comparado apresenta outra, qual seja, a de
entregar-se a incumbéncia ao préprio Ministério Piblico”.

O artigo 103, da Lei n° 8.078/90, introduziu a coisa julgada erga om-
nes — das a¢oes fundadas em interesses difusos e individuais homogéneos —
e ultra partes, para as relagoes fundadas em direitos coletivos. O artigo 81
permite a defesa individual e coletiva, enquanto o artigo 82 atribuiu legiti-
midade ao Ministério Publico (inciso I) e outros érgaos, inclusive associa-
¢oes constituidas hd pelo menos um ano (inciso III). Resulta que a lei fez sua
parte, criando meios alternativos legitimos para que a defesa do consumidor
se tornasse realidade, o que permitiu a Rodolfo de Camargo Mancuso” afir-
mar: “Esperemos nds também, e guardadas as diferengas entre nosso sistema juri-
dico e 0 norte-americano, que o magistrado brasileiro bem apreenda a sistemdtica
do Cédigo, de modo a interpretd-lo em conformidade ao seu elevado objetivo de
outorgar tutela eficaz e satisfatdria aos consumidores!”.

O juiz, na tutela do Direito do Consumidor, poderd exercer o controle
abstrato, de forma concreta e agir de oficio. O primeiro ¢ permitido para que
a atuacdo se faga de maneira preventiva, autorizando o Judicidrio a emitir
sentengas que excluam, da esfera comercial, préticas ou modelos de poten-
cialidade lesiva;'® o outro se faz quando é obrigatério pronunciamento judi-
cial diante de relagbes contratuais concretizadas e ou executadas. O controle
de oficio ¢ possivel diante do artigo 51, da Lei n° 8.078/90, que reproduz
um elenco “exemplificativo” e nao “taxativo” de cldusulas nulas,' valendo
citar, como amostras dessa forma de controle, os julgados que reduzem o
quantum das quantias que ficariam retidas pelo nao-cumprimento do con-
trato (artigo 53, da Lei n° 8.078/90) e os arestos que nao reconhecem pri-
mazia de cldusula de elei¢io de foro estipulada em contrato de adesdo: “E nula
a cldusula de eleicio de foro inserida em contrato de adesdo quando dificultar a

9 Comentarios ao Cédigo de Protecdo do Consumidor, p. 349.

©Exemplo desse tipo de sentenca esta no acérdao do STJ, relatado pelo digno ministro Ruy Rosado de Aguiar, o
qual obrigou determinada instituicao bancaria a reformular contratos padronizados a que os clientes aderiam,
para que do corpo deles fossem excluidas cldusulas consideradas abusivas, bem como para que nova redacao,
mais transparente, se fizesse, para que os interessados entendessem melhor o sentido de outras clausulas
(REsp. n° 175.645/RS, julgado em 7.12.2000, referido no artigo “O contrato de consumo”, de Daniela Moura
Ferreira, in Revista do Direito do Consumidor 47/176).

" Alberto Amaral Jr.. Comentarios ao Cddigo de Protecdo do Consumidor, p. 193.
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defesa do aderente em juizo, podendo o juiz declinar de oficio a sua competéncia”

(REsp. n° 201.195 SP, in RST] 153/351).

O arsenal prepara os juizes para a construgao de enunciados jurispru-
denciais favordveis. Nao devemos esquecer, para bem aplicar a Lei n° 8.078/
90, que a primeira sentenga declarando responsabilidade ultracontratual foi
emitida na Inglaterra, em 1851, para o caso de estouro de limpada," e que de
nada adiantaram represélias e boicotes de empresdrios para neutralizar a ati-
vidade das associacoes de consumidores, como a Consumers Union, fundada
em 1928, que resistiu galhardamente i contra-ofensiva de restrigao do uso da
midia (proibi¢ao de veicular matéria paga), pois recorreu, para informar o
publico, ao servigo postal e a revista que passou a editar; hoje, relata Compa-
rato', o poder dessas entidades no ¢ mais subestimado, o que proporciona
acordos judiciais e extrajudiciais interessantes.

Nada mais justo do que reverenciar a professora Ada Pellegrini Grino-
ver," que tanto contribuiu com sua doutrina para que a ordem juridica
atingisse esse grau de modernidade, transcrevendo o exemplo que forneceu
para explicar a disciplina da coisa julgada secundum eventus litis:

‘numa demanda coletiva, que vise & retirada do mercado de produto
considerado nocivo a saiide piblica, a sentenca rejeita o pedido, jul-
gando a agdo improcedente, por nio considerar o produto danoso. A
coisa julgada, atuando erga omnes, impede a renovagio da agio (sal-
vo na hipdtese de insuficiéncia de provas), por parte de todos os entes ¢
pessoas legitimados as agoes coletivas. Mas nio obsta a que o consumi-
dor Caio, reputando-se lesado em sua saiide pelo produto, ajuize sua
agio pessoal indenizatdria. Neste exemplo, a rigor, ndio se inova quan-
to aos principios gerais sobre a coisa julgada, porque o objeto do proces-
s0, na primeira causa, ficou delimitado pelo pedido inibitdrio, sendo
diverso o objeto da segunda demanda (pedido indenizatdrio). Aqui nio
ocorreu qualquer ampliagio do objeto do processo.

Suponha-se, porém, que a agio coletiva inibitoria seja julgada proce-
dente. Neste caso, a coisa julgada vai beneficiar os integrantes do gru-
po, categoria ou classe: é o que resulta do pardgrafo 1° do artigo 103,

'2Citagao de Bugarelli, in O Direito na Década de 1990, p. 41.
3" A protecdo do consumidor: importante capitulo do Direito Econdmico”, in RDM 15/16, p. 103.
4"Da coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor”, in Revista do Advogado, 33, p. 10.
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interpretado contrario sensu. A coisa julgada nio prejudica os interes-
ses e direitos individuais; logo, os beneficia.”

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, conscio de que essa forma de tutela
abrangente nao representava uma novidade, porque prépria da a¢ao popular
(Lei n° 4.716/65) e da agdo civil publica (Lei n® 7.347/85), atua sintoniza-
do com a filosofia de empregar o efeito multiplo da sentenga secundum
eventus litis, conforme sintese dos seguintes julgados.

Antes, porém, um pardgrafo para testemunho pessoal: logo no inicio de
minha atuagdo em Segundo Grau, rompi a unanimidade em julgamento no
qual se rejeitou a legitimidade ao Ministério Publico para, em agdo coletiva,
defender o interesse de um grupo de sessenta pessoas, todas idosas, inegavel-
mente prejudicadas pela exclusio do credenciamento de um hospital recém-
reformado e que, pela atualizagio de equipamentos, transformou-se em refe-
réncia de qualidade de atendimento. A a¢do objetivava garantir a eles acesso ao
hospital, como constava do contrato. Votei vencido, convicto de que era legi-
tima a atuagao do Ministério Puablico (Agln. n° 002.396-4/5, julgado em
06.08.1996), tanto que escrevi o seguinte (772 Boletim AASP n° 1992, p. 70-j):
“Negar legitimidade do Ministério Piiblico para que se prestigie clausula que garante
atendimento médico contratado para wm vasto niimero de individuos é retroceder o
campo da sistematiza¢io da tutela dos direitos individuais homogéneos, coletivos e
difusos, verdadeiro atentado ao espirito e finalidade da acio civil coletiva’.

E com o espirito confortado que verifico, alguns anos depois, uma revi-
ravolta na maneira de interpretar essa questao, pois o préprio ministro Silvio
de Figueiredo Teixeira informou, em obra de consulta obrigatéria para que se
certifique a importancia do STJ, no bom desempenho do servico judicid-
rio,"” que, praticamente, nao se admite a legitimag¢ao extraordindria do Mi-
nistério Publico apenas em casos de interesse tributdrio. Contudo, para taxas
exigidas por imobilidrias e administradores de iméveis (como de administra-
a0, de intermediagao de locagdo, de apuragao de cadastro e de elaboragao de
contratos) dos candidatos a inquilinos, o Tribunal Superior reconheceu, tal
como o fez o TJ/SP, a legitimidade do Procon para defender a todos, indis-
tintamente (REsp. n° 200.827/SP, DJU de 09.12.2002, ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, in RST] 167/363).

> A Criagdo e Realizagcéo do Direito da Decisdo Judicial, p. 218.
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Segue a resenha dos julgados escolhidos.
I - Chd de Ginseng ou Ginseng Dieter’s Tea — O Ministério Puablico

ajuizou agdo para apreender o produto que estava sendo anunciado, por
conhecida rede de televisao (Record), como indicado para emagrecimento,
exatamente porque nio contava com o aval da Vigilancia Sanitdria. O Tribu-
nal de Justiga, por acérdao relatado pelo eminente desembargador Gildo dos
Santos (Agln. n° 177.463-4, in JTJ-LEX 246/176), confirmou a liminar
expedida para proibir a circulagdo até que a fabricante obtivesse alvard de
licenga para comercializa¢io e desde que o fizesse em invélucros com mensa-
gens esclarecedoras em verndculo, pois o original era vendido em envelopes
com texto em lingua estrangeira, inclusive modo de uso.

11 - Show do Milhao, produgio do conhecido Silvio Santos. Tratava-se de
agao promovida pela Anadec (Associagao Nacional de Defesa da Cidadania e
do Consumidor), e o TJ-SP, pela sua Terceira Camara (Agln. n° 175.780-4/
6, por mim relatado), concedeu liminar que obrigou o SBT a excluir da
programagao o teste do telefone, um mecanismo desconhecido dos participan-
tes e do edital de concurso, pelo qual a direcao artistica, com livre arbitrio,
selecionava os participantes. Evidente que a estratégia poderia fraudar expec-
tativas legitimas dos candidatos, uma burla ao consumidor. Esse julgado ¢
importante por constituir um marco no reconhecimento de que, ao contrd-
rio do que sustentou o SBT, existe relagao de consumo entre o canal de
televisio e seu publico, na forma dos §§ 2° e 3°, da Lei n° 8.078/90. O
colendo STJ nao deu provimento ao recurso especial (REsp. n® 436.135/SP,
ministro Ruy Rosado de Aguiar, iz Informativo ADV, da COAD, n° 42/
2003, p. 623, pesquisa 132/03).

III - Relato, agora, um agdo ajuizada em Ribeirdo Preto. O Ministério
Pablico de 14 ajuizou agdo para que uma determinada empresa que constréi
apartamentos (tipo conjunto habitacional) providenciasse a repara¢ao de
defeitos estruturais que afetam a seguranga da habitagdo, conforme pericia
de engenharia que mandou realizar, além de uma indeniza¢ao pecunidria
que compensasse os compradores do prejuizo decorrente da nao-entrega de
todos os itens prometidos, inclusive no que se refere ao nimero de me-
tros quadrados de drea construida. O juiz de Primeiro Grau considerou
que a ag¢do competiria aos compradores e negou legitimidade ao Ministé-
rio Publico; o TJ-SP, no entanto, cassou a extingio e determinou que se
julgasse o mérito da questao (Ap. n° 133.197-4/8, des. Evaldo Verissimo,
JTJ-LEX 260/33).
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1V - O TJ-SP admitiu a legitimidade do Ministério Publico para propor
acao de cunho preventivo, isto ¢, aplicar multa 2 Unimed se a cooperativa
persistisse na aplicagao de cldusulas abusivas que prejudicavam consumidores.
Esse julgado representa um marco para o controle abstrato e foi relatado
pelo desembargador Cezar Peluso, atual ministro do STE uma merecida
nomeagio que fez justi¢a ao Judicidrio paulista (Embargos Infringentes n°

97.748-4, JTJ-LEX 248/352).

Abro um paréntese para revelar que tomei conhecimento dos termos
da peticio inicial subscrita pelo promotor de Justica de Rio Claro, dr.
Marcos Roberto Funari,'® na agao em que o Ministério Publico pede que
se condene a Unimed a abster-se de impor limites de prazo de internagio
e restringir pedidos de exames dos contratos que realiza, o que, sem du-
vida, constitui exemplo claro de que a diretriz jurisprudencial estd sendo
seguida na Comarca. Nao me cabe dar opinio, como juiz, acerca da agao
mencionada, até para preservar a soberania do ilustre colega que se encar-
regard do julgamento; nao posso, no entanto, desconhecer que a inicial
subscrita pelo promotor Funari estd centrada na jurisprudéncia do egré-
gio Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, uma demonstracao de seu efeito
normativo.

V - A recém-fundada ADESF (Associag¢ao de Defesa da Satde do Fu-
mante) ingressou com agao de direitos individuais homogéneos (regulamen-
to de publicidade sobre os efeitos da nicotina e de responsabilidade por
danos materiais e morais, para que as vitimas do tabaco, no futuro, liquidem
os prejuizos). O TJ-SP deu procedibilidade (Agln. n° 221.154-4/9, desem-
bargador Waldemar Nogueira Filho, /7/-LEX 257/194).

Podemos fechar esse capitulo da exposicao, convicto de a jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga de S2o Paulo estar imune aos criticos que, com razao,
se preocupam com a md aplicagdo da lei nova, prevendo que uma postura
conservadora impedisse o acesso popular ao Judicidrio, um perigo para a
efetividade das normas de protegao do consumidor. A digna professora Ada
Pellegrini Grinover'” reclamou mudanga de mentalidade e nova postura para
que a lei ndo caisse no vazio; a Corte Estadual respondeu de forma positiva e
a amostragem que encerro ¢ uma prova inequivoca.

'8 Revista de Direito do Consumidor (publicacdo RT), vol. 47, pp. 264/268.
7" Acesso a Justica e o Codigo de Defesa do Consumidor”, in O Processo em Evolugao, p. 121.
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3. Planos e seguros de satde

Orlando Gomes'® analisou o fator crise do contrato e admitiu que a fun-
¢ao primdria do contrato (disciplina da autonomia da vontade declarada)
perdeu importincia pelo sentido social da contratagio, o que explica a inter-
vengao do Estado. Lembrou que, na sociedade, hd uma generalizada indi-
géncia social, o que explica a formagdo de vinculos juridicos para satisfazer os
servigos de assisténcia vital. A questao de assisténcia de satide, embora nao
referida pelo jurista baiano, passou a ser alvo de contrato de adesao, explora-
da de forma massificada.

O problema nao ¢ setorial. O Judicidrio da Argentina nao permitiu que
uma empresa do ramo (Programa de Salud S.A.) declarasse a rescisao unila-
teral de contrato de prestagdo de servigos, apesar de o contrato prever tal
faculdade, preocupado com a situagio futura do beneficidrio. O professor
Ricardo Luiz Lorenzetti" aplaudiu o julgado, lembrando que, com a ruptu-
ra do convénio em pleno periodo de tratamento médico, poderd expor-se o
doente a um risco de dano irreversivel, sabido que o contrato substituto serd
prédigo na caréncia, sem contar a chance de se excluir a doenga (que passa a
ser pré-existente) da cobertura prevista no caso de o consumidor tentar in-
gressar em outro sistema contratual. Predominou l4, como deve predominar
aqui, o direito fundamental de protegao a satde, variante do principio da
dignidade humana (artigo 1°, III, da Constitui¢ao Federal).

O Cédigo Civil de 2002 afirma, em seu artigo 421, que o contrato deve
cumprir uma fungdo social. Arruda Alvim® esclarece que fungio social seria
o resultado prético desejado pelas partes. Miguel Reale?’ lembra que o prin-
cipio da funcao social vai servir para impedir que o contrato se transforme
num instrumento para atividades abusivas, ‘causando dano & parte contrdria
ou a terceiros”.

O artigo 196, da Constitui¢ao Federal, no passa de uma promessa nao
cumprida, porque a sadde nio ¢, ainda, direito de todos. A realidade revela
que os ricos, pela auto-suficiéncia econdmica, bancam os seus gastos com
tratamentos e cirurgias médicas. A classe pobre recorre ao servigo publico e

8 A funcao social do contrato”, in Novos Temas de Direito, p. 107.

' Fundamentos do Direito Privado, RT, p. 369.

2" A funcao social dos contratos no novo Codigo Civil”, RT 85/30.

21 "Funcao social do contrato”, in O Estado de S.Paulo, 22.11.2003, A-2.
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reclama por que nio hd pessoal suficiente e estrutura capacitada para um
atendimento de primeira qualidade. A grande maioria fica entrincheirada
nos dois pélos e vé-se obrigada a contratar planos ou seguros de cobertura
para tratamento médico, um mercado que fez surgir a medicina conveniada,
oferecendo contratos de escolha livre dos profissionais (com restituigao) e
outros, mediante encaminhamento a médicos credenciados e hospitais da
rede de atendimento. A Lei n° 9.656/98 foi promulgada para disciplinar
esse ramo contratual e continua longe de constituir uma legislagao segura e
produtiva.” Os tribunais estdo sendo constantemente provocados para re-
solver conflitos entre usudrios e entidades privadas que oferecem cobertura
para doengas, exames e internagoes.

O grande desafio do Judicidrio estd na descoberta do fator boa-fé (artigo
4o, 111, da Lei n° 8. 078/90 e 422, do novo Cédigo Civil), uma questao
tormentosa, que, invariavelmente, provoca dissidéncia entre os juizes, nota-
damente quando versar sobre o dever de informar doenga pré-existente. Nao
hd, ainda, consenso acerca desse ponto, embora prevaleca a tese, fundada no
artigo 47, da Lei n° 8.078/90, de que eventual md-fé do aderente, na hora
de preencher o questiondrio sobre suas condi¢oes de satide (quando omite
padecer de males conhecidos), nao tem relevincia juridica, por ser obrigagao
da seguradora ou dos operadores de plano de sadde realizar prévios exames
médicos para aferir a aptidao fisica da pessoa com quem contrata.

O TJ-SP rejeitou, por maioria, pedido para que a Golden Cross pagasse
as despesas de transplante de figado, providéncia nao coberta, a ser realizado
no Hospital Albert Einstein, e a questdo foi encaminhada ao STJ, que, em
votagao apertada (ficaram vencidos os ministros Nancy Andrighi e Antonio
de Pddua Ribeiro), confirmou a decisao (REsp. n° 319.707/SP, julgado em
7 de novembro de 2002, figurando como relator o ministro Castro Filho).
Pesou na decisao o fato de constar do contrato cldusula expressa, grafada de
forma a ndo causar divida ou ambigiiidade, de que transplantes estavam
excluidos da cobertura contratual.

Os julgados a seguir historiados contam um pouco da experiéncia do
Tribunal nesse setor.

22 Claudia Lima Marques afirma que a Lei n° 0.656/98 “considera o atual estagio de (baixa) lealdade nas relacbes
entre as sequradoras e consumidores e autoriza, contrario sensu, as atuais praticas e planos incompletos das
seguradoras” (Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 448).
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I —Dou comego citando um acérdao que relatei (Ap. n® 134.439-4/0,
in RT 816/207). Plano de saide celebrado com mulher de 73 anos, com
cldusula de exclusao de “casos clinicos cronicos ou terminais, incluindo-se geria-
tria”. A mulher morreu aos 85 anos, vitima de cAncer no estémago, ¢ o filho
e mais um parente, que foram obrigados a realizar pagamentos para que o
hospital prestasse atendimento, pediram, depois, a restitui¢ao do que paga-
ram, porque entendiam nada ser devido (tratamento coberto pelo plano de
satde patrocinado pelo préprio hospital). O juiz de Direito considerou que
os parentes nio possufam capacidade e legitimidade para a agdo, porque nio
foi aberto inventdrio para arrolar eventuais créditos da finada e, com esse
argumento, deu pela caréncia (artigo 267, VI, do CPC). O importante do
julgado estd no fato de o TJ-SP ter admitido a restitui¢ao dos valores que
parentes pagaram para que a paciente fosse tratada, uma interpretagao que se
aproxima do estado de perigo previsto no artigo 156, do novo Cédigo Civil.
Também vale para registrar a aplica¢ao do artigo 515, § 3°, do CPC, inova-
¢ao que permite ao tribunal ultimar o julgamento quando examina recursos
tirados de sentenga de extingdo do processo sem julgamento de mérito.”

II — Informo dois casos relacionados com a questao da boa-fé no mo-
mento da contratagio e que foi enfatizada minutos antes. O primeiro envol-
ve uma pessoa que ocultou ser portadora de epilepsia. O TJ-SP considerou
que o siléncio do aderente constitui procedimento censurdvel (md-fé), por
quebra do fator lealdade, e, nesse caso, consagrou a legalidade da recusa em
emitir guia de atendimento com reembolso (Embargos Infringentes n°
108.874-4, desembargador Munhoz Soares — J7/-LEX 250/357). O outro,
com decisao favordvel ao consumidor, referia-se a uma situa¢io de crianga
com patologia congénita (comunica¢do interventricular e suas conseqiién-
cias), oportunidade em que se reconheceu a impossibilidade de atribuir m4-
fé a crianca ou a seus pais, diante da complexidade do diagndstico; caberia,
nesse caso, realizar previamente o exame de admissao (Agln. n° 261.364-4/
0, desembargador Enio Santarelli Zuliani, 7z Revista Sintese de Direito Civil e

Processual Civil, vol. 23, p. 103, verbete n° 2.309).

Verifica-se que nem sempre o consumidor estd com a razio.

20 renomado professor e desembargador aposentado do TJ/SP, Candido Rangel Dinamarco, aplaudiu, em
recente artigo doutrinario, a regra do artigo 515, § 3°, do CPC, afirmando que representa “um atalho legitimado
pela aptidao a acelerar os resultados do processo e desejavel, sempre que isso for feito sem prejuizo a qualquer
das partes” (“Julgamento de mérito em apelacao”, in Direito Processual - Inovagoes e Perspectivas. Estudos em
Homenagem ao Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, p. 147).
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11T — Algumas situagdes de caréncia, que ¢ o prazo que se institui como
de restrigao a atendimentos. Os planos de satde consideram que essa técnica
inibe a m4-fé da pessoa que procura contratar quando necessita de atendi-
mento imediato, um fator que desequilibra o binémio custo-beneficio. Nao
se poderd deixar de reconhecer que ¢ essa uma estratégia legitima, porque
esses contratos sao celebrados para proteger a satide do consumidor, sem
que, por seu turno, constituam um dnus excessivo as seguradoras. Um mini-
mo de contraprestagio deve ser admitido como razodvel, para que o servico
possa ser prestado de forma equilibrada no plano econémico. Contudo, o
prazo de caréncia, quando demasiadamente longo, constitui, para a doutri-
na, cldusula abusiva.** O TJ-SP nio aprova caréncia com prazo dilatado,
como de um ano e seis meses, notadamente quando o segurado necessitou
ser atendido em virtude de infarto agudo do miocdrdio (Ap. n° 122.076-4/
0, des. Waldemar Nogueira Filho — J7/-LEX 255/227).

Cumpre destacar, sobre esse assunto, a questao da inadimpléncia. Por
vezes o contratante fica impossibilitado de pagar os prémios do seguro ou as
prestagdes do plano de saide e, com isso, provoca a rescisio do contrato.
Ocorre que as operadoras permitem a renovagao do contrato, desde que se
reiniciem os pagamentos, com a ressalva de que novo prazo de caréncia co-
mega a fluir, geralmente de tempo igual ao periodo de meses ou dias em que
a pessoa deixou de pagar as prestacoes (periodo da mora). O TJ-SP nao per-
mitiu aplicagao de cldusula com semelhante sentido (Ap. n® 91.705-4, des.
Guimaries e Souza, in JTJ-LEX 252/218 e Ap. n° 118.387-4/5, des. Jaco-
bina Rabello, in JTJ-LEX 254/102).

V - Fator de exclusao para os portadores do virus HIV — Inadmissibili-
dade, por constituir tratamento discriminatério aos doentes da AIDS, com
prejuizo do principio da dignidade humana previsto no artigo 1°, III, da
Constitui¢ao Federal. Cldusula limitativa que afronta o direito do consumi-
dor (Embargos Infringentes n® 114.995-4/2, desembargador Silveira Net-
to, JTJ-LEX 254/352). O colendo ST]J referenda decises paulistas (REsp.
n° 244.841 SP, ministro Carlos Alberto Menezes Direito, D/U de 4.9.2000,
in RST] 142/291). O ilustre Nelson Nery Junior festejou julgado do T]-SP

emitido nesse sentido.?

% Clayton Maranhé&o. Tutela Jurisdicional do Direito a Saude, p. 237.
%5 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, p. 411.
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Interessante registrar, até para que sirva de justa homenagem 4 meméria
do desembargador Sérgio Pitombo, recentemente falecido e que tanto cola-
borou para a Revista da Escola Paulista da Magistratura, que o T]-SP, por
acérdao de sua lavra, condenou a Fazenda do Estado a fornecer “medicamento
apropriado para o tratamento da moléstia — AIDS” (Ap. n°® 052.031.5/5, jul-
gado em 17/4/2000, in Boletim AASP n° 2180, p. 318-¢).

V — Outra preocupagio resulta de conflitos (desligamentos) surgidos
com pessoa destinatdria de plano de saiide empresarial, por fazer parte de
sistema de assisténcia prestado pela empresa para a qual trabalha. Algumas
vezes essa prote¢ao da sadde do trabalhador, e que é extensiva a todos os seus
familiares, constitui a vantagem que o anima a manter ativo o contrato de
trabalho. Porém, contra sua vontade, poderd ocorrer a rescisio do contrato
de trabalho. E o plano de satde, continua valendo ou nio? A jurisprudéncia
do TJ-SP nao admitiu que fosse excluido do patriménio do empregado des-
pedido o seu plano familiar de sadde, aplicando, com inteiro critério, o
artigo 30, da Lei n°® 9.656/98 (Ap. n° 136.011.4-2, desembargador Joa-
quim Garcia, in JT]-LEX 260/65).

Evidente que essa decisao, para ser inteiramente receptiva ao sistema
juridico, dependerd da contraprestagio do desempregado, que, a partir da
rescisao do contrato, passaa ter o dever de pagar as prestagoes mensais do plano
de satide. Faltando com essa obrigago, af, sim, serd justificada a sua exclusao,
por ndo ser possivel impor ao ex-empregador esse 6nus. Nao existe prazo para
que essa situagio perdure; desde que nao concorra ato fraudulento do sujeito
beneficiado com o contrato empresarial, o vinculo contratual persiste para que
cumpra sua fungio social, qual seja, a de proporcionar prote¢ao a sadde. Vale
registrar que o TJ-SP declarou que, sem procedimento administrativo que
confirme a fraude do consumidor, é impossivel prestigiar decisao da operadora
de extingdo ou rescisao unilateral do plano de saide (Agln. n° 262.191.4/7,
desembargador Ruiter Oliva, in JT]-LEX 262/265).

4. Inversao do 6nus da prova nas lides consumeristas

O processo civil estabelece que ao autor da agio compete provar o fato
constitutivo do seu direito (artigo 333, I), competindo ao réu demonstrar fato
modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor (artigo 333, II). A
regra do artigo 6°, VIII, da Lei n° 8.078/90, permite oportunidade para que

0 juiz, nas causas dos consumidores, inverta o dnus da prova, transferindo ao
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empresdrio, produtor, comerciante ou fornecedor de servicos, o dever de
provar que agiu coerente com as regras permitidas pelo costume comercial,
sem o que no exclui sua responsabilidade.

O médico, como profissional liberal, ndo responde de forma objetiva
(independente de culpa), na forma dos demais prestadores de servigos, in-
clusive hospitais (artigo 14, da Lei n° 8.078/90). Nas a¢oes de reparagao de
danos promovidas por erro médico aplica-se, ainda, a teoria subjetiva, aquela
em que a parte reclamante necessariamente deverd provar a culpa do agente
(artigos 186 ¢ 951, do Cédigo Civil, e 14, § 4°, da Lei n° 8.078/90). Con-
tudo, para que o juiz possa decidir com justiga, em situagbes anormais e
naquelas em que o erro médico fica evidenciado pelo préprio resultado ad-
verso e inexplicdvel do tratamento, considero juridico inverter o 6nus da
prova, para que, diante de um fato que dispensa explicagao sobre sua conse-
qiiéncia danosa, o profissional justifique o procedimento médico capaz de
imunizd-lo quanto ao dever de indenizar. A ele caberd o 6nus da prova.

Registro, com énfase, a doutrina autorizada de Antonio Junqueira de
Azevedo,” professor titular da USP, ao tratar do tema: A obrigacio de segu-
ranga existe sempre; os danos i pessoa devem ser indenizados. E importante dizer:
em matéria de danos i pessoa, a regra ¢ hoje a responsabilidade objetiva. A
responsabilidade subjetiva, nesse campo, é atualmente a excegio. A responsabili-
dade objetiva, na obrigagio de seguranga, surge agora diretamente da Constitui-
¢do (ndo é da lei ou da jurisprudéncia); somente haverd responsabilidade subjeti-
va quando houver lei expressa (por exemplo, na responsabilidade médica, na
qual, assim mesmo, hd inversio do dnus da prova, porque a prova deve ser feita
por quem tem melhores condicoes para a fazer)”.

Escrevi um artigo sobre esse tema (R7"811/43, Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, n°® 26, p. 135 e Revista Nacional de Direito de Jurispru-
déncia, vol. 39, p. 18¥) e remeto a ele os interessados. O primeiro acérdao
que admitiu a inversdo foi por mim relatado (Boletim AASP 2106/980 e
Revista Forense 348/317), abrindo caminho para que fosse lavrado um poste-
rior, subscrito pelo eminente desembargador Ruiter Oliva (J7/-LEX 257/
271). E com entusiasmo que se observam, na doutrina, licdes estimulando

26 “Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana”, RT 797, p. 22.

27 Enio Santarelli Zuliani. “Inversao do 6nus da prova na acdo de responsabilidade civil fundada em erro médico”,
in RT 811, p. 60; Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n°® 26, p. 135; e Revista Nacional de Direito
e Jurisprudéncia, vol. 39, p. 18.
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essa tomada de posi¢do, como a de Silvio de Salvo Venosa,*® com a seguinte
observagao: A lei do consumidor veio, portanto, facilitar sobremaneira os recla-
mos de maus servigos médicos, matéria que ainda nio ganhou a dimensio espera-
da nos julgados justamente porque o acesso & Justi¢a era sumamente dificultado
pela manutengio dos principios tradicionais da responsabilidade civil subjetiva’.
N3o ¢ outra a ligao de Nelson Nery Janior:* A inversio do énus da prova
pode ocorrer em qualquer agio ajuizada com fundamento no Cédigo, inclusive
nas de indenizacio por fato de servigo dos profissionais liberais, cuja responsabi-
lidade é subjetiva, ¢ afertvel mediante culpa’.

Recentemente fui questionado acerca do meu ponto de vista sobre o
momento propicio para que o juiz inverta o 6nus da prova. Respondo bas-
tante confortado a essa indagacao, pois, ao tratar da responsabilidade civil do
médico, nao escondi que o juiz deve, antes de concluir o julgamento, infor-
mar as partes de que promoverd a inversao, para que o litigante destinatdrio
dessa técnica de instrugdo probatdria nao sofra cerceamento do direito de
produzir a prova que a justa e adequada preparagio do processo (variante do

artigo 5°, LV, da CF) lhe reserva.

Essa diretriz conta com abono de persuasivas mensagens de Carlos Al-
berto Barbosa Moreira® e Mirella D’Angelo Caldeira,’ advertindo que nio
¢ conveniente violar o principio da ampla defesa para finalizar o julgamento,
porque a inversao, como técnica que o juiz usa para valorar a prova decisiva,
em sendo aplicada, poderd surpreender aquele que aguardava a improcedén-
cia em se preocupar com a demonstracio de outras circunstincias classificiveis
entre os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito em discussio”.

Evidente que sempre serd licito ao juiz aplicar a inversao ao julgar uma
lide com instrugao completamente exaurida, porque, nesse caso, indepen-
dentemente de ter ou nio anunciado previamente o seu propésito de favore-
cer o consumidor na distribui¢ao da carga probatéria, o julgamento pré-
consumidor é permitido (artigo 47, da Lei n° 8.078/90). Relevante é nao
subtrair da parte que ¢ condenada o exercicio de direitos processuais legiti-
mos, como o de realizar prova a que a inversao obriga. Nas a¢oes de reparacao

28 Direito Civil - Responsabilidade Civil, p. 106.

220 processo civil no Cédigo de Defesa do Consumidor”, Revista de Processo n° 61, p. 34.

3 “Notas sobre a inversao do 6nus da prova em beneficio do consumidor”, in Estudos de Direito Processual em
Memodria de Luiz Machado Guimardes, p. 138.

31 "Inversao do 6nus da prova”, in Revista do Direito do Consumidor, 38, p. 180.
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de danos, decisivamente, é importuno declarar a ilicitude de uma conduta,
sem outorgar uma chance real para que o condenado destrua a presuncio de
culpa imposta pela técnica da inversao.

Outra questdo que estd agitando as sessoes de julgamento diz respeito a
uma controvérsia que se instaurou, de forma recorrente, nas agoes de revisao
de cldusulas de contrato bancdrio, com modificagao do quantum debeatur,
referente a quem incumbe financiar os custos da pericia que o juiz ordinari-
amente manda realizar. Apesar da minha breve temporada no 1° Tribunal de
Algada Civil, encarregado de decidir tais questdes, confirmei a divergéncia
que se espalha na maioria das Cimaras® quanto ao assunto, porque alguns
juizes consideram que a inversao do dnus da prova, que poderia facilitar a
tutela do direito do consumidor, nao alcanga a transferéncia do encargo fi-
nanceiro previsto no artigo 19, do Cédigo de Processo Civil.

E preciso esclarecer que a jurisprudéncia do STJ ¢ praticamente unifor-
me quanto a incidéncia da Lei n° 8.078/90, nos contratos bancdrios, confor-
me informou o ilustre ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr.., que se aposentou
em data recente.?®> Consta da Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
vol. 21, p. 105, ementa de acérdio do ministro Aldir Passarinho Jdnior,
aplicando o CDC em agio de revisao de cldusulas de contrato bancdrio
(REsp. n° 440.718/RS, DJU, de 16.12.2002). Os mutudrios, assustados
com os saldos negativos das contas que se abrem com oferta de cheques e
empréstimos com outros titulos, recorrem ao Judicidrio com o objetivo de
verificar a legalidade dos langamentos que fazem crescer o débito, acusando
as institui¢bes de prdticas abusivas, como exigibilidade de juros sobre juros
(anatocismo), insercio de valores indevidos, taxas elevadas, corregio monetd-
ria duplicada, actimulo de comissao de permanéncia com corre¢ao monetd-
ria, multas extraordindrias etc.

O juiz depende de pericia para se convencer de que o saldo devedor foi

32 A divergéncia jurisprudencial nao é privilégio do 1° Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo. O ilustre
professor Eduardo Cambi analisou jurisprudéncia de varios tribunais a respeito dessa matéria, quando concluiu
que deverd prevalecer a posicdo que inverte o 6nus da prova e o 6nus do pagamento antecipado “sob pena de
tornar indcuo o sistema protetivo criado pela Lei n° 8.078/90, perpetuando a aplicagdo de regras anteriores a
sua vigéncia que nao podem ser aplicadas subsidiariamente, porque jé se mostraram inadequadas e ineficientes
para a tutela dos direitos do consumidor” (“Divergéncia jurisprudencial. Inversao do énus da prova e o énus de
antecipar o pagamento dos honorarios periciais”, in RNDJ 38/18). Acrescento que a tendéncia dos julgados da
Corte paulista é no sentido de transferir para o banco o encargo da pericia, quando ocorre a inversdo do 6nus
da prova (Agln. n° 1.176.389-4, j. 15.04.03, juiz Ricardo Negréo, in RNDJ 46/200 e Agin. n® 1.191.225-1, j. em
03.06.03, juiz Itamar Gaino, in RNDJ 48/180).

3 "Qs contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica”, RT 811/108.
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produzido de forma correta e plenamente exigivel, isso porque geralmente os
elementos dos autos, precisamente os extratos que os bancos juntam, nio
confirmam a regularidade dos langamentos. Quando o magistrado determi-
na que se produza a prova contdbil para investigar a evolugao do débito do
cliente, declara a inversao do 6nus da prova (artigo 6°, VIII, da Lei n° 8.078/
90), determinando que a institui¢ao bancdria deposite o saldrio do perito da
pesquisa. Dai o questionamento dos bancos, que nio se conformam em pa-
gar essa conta processual.

Lembro que o sempre consultado Theotonio Negrao inscreveu jurispru-
déncia do STJ no sentido de que a inversao significa ‘também transferir ao réu
0 Onus de antecipar as despesas de pericia tida por imprescindivel ao julgamento
da causa”>* Esse precedente ainda nio repercutiu de forma decisiva na Corte
Paulista, e a dissidéncia continua. Posicionei-me, com todo o respeito aos
que advogam a versao oposta que, nesses casos, nao justifica interpretar o
incidente processual, de forma a agravar ou onerar a situagao do consumidor
dentro do processo, principalmente porque a sua hipossuficiéncia econémi-
ca, no caso, ¢ incontroversa. A crise do contrato bancdrio ¢ de origem social,
atingindo, na maioria das vezes, clientes que nao estao em condi¢oes de
saldar seus compromissos; esse estado de insolvéncia presumida do litigante
obriga a concluir pela impertinéncia da sua responsabiliza¢ao pela cobertura
da pericia. O banco, maior interessado em provar a lisura e transparéncia da
movimentagao bancdria, ndo somente deve abastecer o juizo com todos os
documentos necessdrios (cuja juntada poderia até dispensar a pericia, pela
auto-suficiéncia deles como prova robusta — coisa que quase nunca ocorre),
como pagar o expert que ird subsidiar o juiz com informagoes técnicas sobre
o quantum da divida bancdria.

Quando refleti sobre o tema, lembrei-me da frase de Chiovenda:*® “/z
Justicia en el proceso no comienza con la decision: con el inicio mismo de la causa
se abre um amplio campo a la justicia distributiva” — e me convenci de que
nio transferir, para o banco, logo quando se manda realizar a pericia, a in-
cumbéncia do custeio da prova que se manda produzir para bem aplicar a
inversao do 6nus probatério, seria inécuo para a politica de atua¢ao demo-
crética do processo, aquela que impde ao juiz o dever de igualar os desiguais,

34 “CPCLPV”, 35% edicdo, p. 418, nota ao art. 333, 2.c, citando o REsp. n°® 383.276/RJ, j. em 18.06.2002.
3 “Las reformas procesales y las corrientes del pensamiento moderno”, in Ensayos de Derecho Procesal Civil, vol.
Il, p. 162.
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buscando, com isso, a idealizagio do ponto de equilibrio da carga probaté-
ria, fundamento da justica real que se busca realizar. Obrigar o titular de
conta bancdria estourada, com saldo astronémico pendente, a pagar pericia
para provar o excesso de acréscimos seria 0 mesmo que negar acesso a ordem
juridica justa (artigo 5°, XXXV, da CF), exatamente porque a impossibilida-
de de cumprir o encargo financeiro fatalmente inviabilizard a prova e o exa-
me correto da pretensdo deduzida.

Cabe a0 juiz formar o processo com isen¢ao e neutralidade, para que se
promova justica com qualidade, seguranca e rapidez; esses deveres nao se
incompatibilizam com aadogao de providéncias inovadoras e que se justificam
para impedir que o processo ndao cumpra o seu objetivo final. Cumpre utilizar
os artigos 130 e 125, I, do CPC, o que, em outras palavras, significa interferir
para evitar o que Tereza Alvim* chamou de “massacre” de uma parte das
partes, diante da inferioridade causada pela “desigualdade™ “ interferéncia do
Juiz na fase probatdria, vista sob este dngulo, nio o torna parcial. Ao contrdirio,
pois tem a fungio de impedir que uma das partes venha a vencer o processo, nio
porque tenha o direito que assevera ter, mas porque é economicamente mais favo-
recida que a outra. A circunsténcia de uma das partes ser hipossuficiente pode levar
a que ndo consiga demonstrar e provar o direito que efetivamente tem. E o processo
Jfoi concebido para declarar, 1ato sensu, o direito que uma das partes tenha, e nio
para retirar direitos de quem os tém ou dd-los a quem nio os tém.”

Nao ¢ demasiado registrar que respeitdvel jurista’ considerou, embora
analisando situacio de responsabilidade contratual do banco, que ‘o conzrato
do cliente com o banco, sendo um contrato de adesio, em que é incontestdvel a
desigualdade da posi¢io das partes, impoe-se, no caso, uma protecio especial do
cliente em relagio ao seu banqueiro”.

Finalizo com a certeza de que ndo transferir o encargo financeiro nas
lides bancdrias, quando se inverte o 6nus da prova, seria 0 mesmo que nio
tutelar adequadamente o consumidor que recorre ao Judicidrio em busca de
reconhecimento de alguns direitos que, data venia, parecem verossimeis. A
esse respeito, cabe anotar a posi¢ao de Sérgio Bermudes®® sobre a dimensao
dessa “dispensa do consumidor do encargo de prova™

3 “Reflexdes sobre o énus da prova”, in Processo Civil: Estudo em Comemoracéo aos 20 Anos de Vigéncia, p. 248.
37 Arnold Wald. Estudos e Pareceres de Direito Comercial, p. 28.
% Direito Processual Civil - Estudos e Pareceres, 3% série, p. 158.
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“Pode-se dizer que o legislador da lei de que agora se tratou adoton, em
matéria de prova, a mesma filosofia inspiradora da responsabilidade
objetiva de determinadas pessoas, consubstanciada no principio ubi
emolumentum, ibi onus, fazendo recair a obrigacio de provar, prefe-
rencialmente, na esfera de quem, exercendo atividade de prestagio de
servigo ou fornecimento de bens, terd menor dificuldade em amealhar
elementos necessdrios ao convencimento dos drgdos jurisdicionais.”

Existem, pois, sélidos fundamentos e étimos pareceres para decidir a
questdo em favor do consumidor.

5. Conclusao

Lembro que a jurisprudéncia nao deve servir de motivagio ao juiz, sem
uma acurada reflexdo de sua pertinéncia para a situacao a ser decidida; impe-
rioso conferir a qualidade juridica dos precedentes colecionados, filtrando,
como guias seguros, aqueles andlogos emitidos com respeito aos principios
juridicos constitucionais e que foram bem assimilados pela comunidade,
porque a interpretagao judicial, para ganhar autoridade moral, ‘debe ser acep-
tada por la opinidn piblica”, assinalou o presidente do Tribunal de Apelagao
de Granada, na Espanha.*” O povo nao sabe discernir se a jurisprudéncia é
ou nio fonte de direito (Coviello® afirma que nio o ¢, enquanto Miguel
Reale? defende, entusiasticamente, o cardter de modelo), mas é bem capaz
de compreender a justica de uma sentenga.

Uma pléiade de precedentes somente conquista foros de jurisprudéncia
dominante quando consagra principios unitdrios, formando um bloco har-
monioso de oxigenag¢ao da ordem juridica; com essas virtudes e mantida a
coeréncia do sistema, serve tanto para compor decisdes monocrdticas de re-
jeicdo de recursos que a desafiam, como para recepcionar recursos que lutam
pela sua soberania (artigos 557, caput e 557, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil). Alcino Pinto Falcao*? lembrou que os nossos tribunais colegiados

39 Joaquim Salvador Ruiz Perez. “Interpretacion y creacién judicial del Derecho. Jurisprudencia sociologica”, in
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, vol. 17, p. 57.

4 Doctrina General del Derecho Civil, p. 37.

41" Jurisprudéncia e Doutrina”, in Questdes de Direito, p. 21.

42 parte Geral do Codigo Civil, p. 15.
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‘nunca se julgaram vinculados aos préprios precedentes, nio sendo de se admirar
se, numa pesquisa, se vier a deparar o recebimento de teses chocantes, com peque-
na diferen¢a de dias, senio de menos tempo”.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga nao sofre desse ou de outro
mal que a comprometa. Nao hd desordem de idéias e ndo se acusam os
julgados de incidir em erros de direitos e anomalias inexplicdveis. O ilustre
professor Ronaldo Cunha Campos, da Faculdade de Direito de Uberaba-
MG, entendia que a simples transcri¢do de julgados talvez nao atendesse
aos desejos dos operadores do direito, razao por que pretendia, como con-
sultor, contar a histéria deles e, como se objetou algo semelhante, animo-
me a transcrever, pela oportunidade, o que escreveu esse saudoso mestre:*
“Os precedentes apontados atestam assim a necessidade percebida pelos estudio-
sos de evitar o divdrcio da doutrina e da jurisprudéncia. De faro, se o jurista se
desgarra da vida forense serd levado a construgaes tedricas distanciadas da socie-
dade que existe, e isto o conduzird a propor solugoes invidveis. Esta aproxima-
¢do, até mesmo com o quotidiano do exercicio da magistratura e da advocacia,
é indispensdvel ao jurista como indispensdvel ao bidlogo a intimidade com suas
cobaias, ou seus microscdpio’.

Tenho absoluta consciéncia de que a jurisprudéncia do TJ-SP nio ¢ in-
falivel; os juizes que integram a Corte sdo dotados de razio e emogao e, por
certo, se equivocam, mesmo perseguindo a aplicagao do justo, diante de um
gigantesco acervo. Para se ter idéia dessa vulnerabilidade, que a humanidade
sempre tolerou, porque prépria da missao de julgar, cito o caso do turista
paulista que adquiriu uma filmadora da marca “Panasonic”, em Miami, no
EUA, e, ao desembarcar no Brasil e colocd-la em uso, constatou a sua im-
prestabilidade. O TJ-SP nao admitiu a responsabilidade da licenciada
“Panasonic” do Brasil, por entender que o consumidor deveria exigir resti-
tui¢do de produto defeituoso em solo americano. O STJ, no entanto, recon-
siderou o julgado e determinou que a sociedade brasileira entregasse produ-
to similar, sem defeito, ao consumidor; sem divida, um julgamento afinado
com o sistema globalizado (REsp. n® 63.981 SP, DJ/U de 20.11.2000, rela-
tado pelo ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, in Informativo semanal ADV,
da COAD, n° 25/2001, verbete n° 97.758). O aresto é prédigo nas caracte-

risticas indispensdveis que transformam precedentes em leading case, o que jd

430 Direito Processual na Atualidade, p. 23.
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se prenuncia com os interessantes comentdrios de Elaine Cardoso de Matos
Novais* em favor do julgado.

N3o custa lembrar que a retrospectiva apresentada confirma a valorosa
contribui¢io do Judicidrio de Sao Paulo na luta para a predominincia do
Direito, o que, por si s, constitui estimulo para a nova geragao dos magis-
trados. Os enganos eventualmente praticados em uma pletora descomunal
de recursos sao excepcionais e quase imperceptiveis. Como juiz de carreira,
encerro esse texto com o mesmo sentimento que me dominou quando assi-
nei o compromisso de ingresso na Magistratura paulista: meu inabaldvel
orgulho da Justica que ¢é aplicada em nosso Estado.
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1. Colocagao do tema
nos, dos quais sdo vitimas, por entenderem que apenas tm agio

em face do causador da lesdo e nio frente a seguradora com quem
o infrator tem seguro. Os conflitos seriam resolvidos com maior facilidade e

I [ uitos enfrentam, com freqiiéncia, dificuldades na reparagao de da-
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rapidez se as vitimas pudessem acionar diretamente as seguradoras, sem se
voltarem, de inicio, contra o causador do dano. O contrato de seguro impli-
ca garantir interesse legitimo do segurado, de modo a oferecer cobertura aos
riscos enumerados na apdlice (Cédigo Civil, art. 757). A cobertura, em prin-
cipio, por for¢a do vinculo contratual, ¢ deferida ao segurado; dai que ordi-
nariamente as agoes sao dirigidas contra eles, os segurados, que teriam de
denunciar a lide a seguradora, de modo a assegurarem o direito de reembol-
so do que vierem a despender na indenizagio do dano (CPC, arts. 70, I1I e
280). Se eventualmente vierem a falir ou nio tiverem recursos ou patrimoé-
nio que garantam a execu¢do, tornar-se-4 um tormento saber se a vitima
pode promover a execugdo contra a seguradora, ignorando a presen¢a do
segurado no processo. Este trabalho pretende, em principio, trazer algumas
luzes sobre o tema, considerando o novo Cédigo Civil.

2. A orientagao jurisprudencial

Naio ¢ pacifica a jurisprudéncia sobre o tema. Ora admite a agdo direta
da vitima contra a seguradora, ora apenas atribui legitimidade passiva ao
causador do dano que, em regresso, teria de voltar-se contra a seguradora.

De fato, a obrigagio de indenizar, de reparar o dano, sempre foi atribuida
ao autor do ilicito. Dispunha, com efeito, o art. 159 do Cédigo Civil de 16,
que, ‘aquele que, por acio ou omissio voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”. Na
mesma linha orienta-se o art. 927 do novo Cédigo Civil. A obriga¢io de
indenizar, em principio, ¢ pessoal, individual, nos termos do disposto no art.
1518 do Cédigo Civil anterior (art. 942 do atual), consoante Carlos Roberto
Gongalves, Responsabilidade Civil, p. 609. Bem por isso, tem-se decidido que:
Acidente de transito — Ajuizamento contra a seguradora do veiculo causador do
dano — Ilegitimidade passiva desta reconbecida — Extingdo do processo decretada
— Senten¢a mantida” (1° TACSP, Ap. n° 421.104/90-SP, 42 Céamara, j.
28.3.90, rel. José Bedran). A pretensio do recorrente, no sentido de continuar
a seguradora no pélo passivo da relagio processual, improspera: ela apenas mantém
vinculo juridico com o segurado (0 réu), ndo diretamente, com o autor, como decidin
a senten¢a; e, ndo, como co-ré, soliddria” (1° TACSP, Ap. n° 331.790, 12 Ca-
mara, j. 9.10.84, rel. Orlando Gandolfo). “Tlegitimidade ad causam — Agdo
proposta diretamente contra seguradora de veiculo, por pais de vitima de acidente
— Impossibilidade — Os autores deveriam se dirigir contra o proprietdrio do veiculo
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acidentado — Recurso improvido” (JTA 191/285). “llegitimidade ad causam —
Seguro — Responsabilidade Civil — Acidente de transito — Evento causado por
ladrdo que conduzia veiculo que colidiu com o carro da vitima — Ajuizamento da
agdo contra a seguradora — Inviabilidade — Necessidade do acionamento do pro-
prietdrio do veiculo — Caréncia de acdo reconbecida — Recurso improvido” —
Processo 0923029-8, 3" Camara — Rel. Térsio Negrato — Na mesma linha, a
Apelagio 0924752-9, do mesmo tribunal, rel. Ariovaldo Santini Teodoro, 72
Camara. “legitimidade passiva ad causam — Responsabilidade civil — Acidente
de transito— Inexisténcia de relacio juridica entre a agravante e a seguradora para
promover agio com base em contrato de que nio faz parte — Arts. 1.432 c/c 0 art.
1.458 ¢ 1.521 do CC — Caréncia da a¢do mantida — Agravo de instrumento
improvido” — 122 Camara, rel. Paulo Eduardo Razuk, que se reporta a vdrios
outros julgados nessa mesma linha. — /74 188/61. No mesmo sentido, o
ac6rdio da 62 Camara do 1° TACSD, rel. Kioitsi Chicuta, que nio admitiu
execugao contra a seguradora, apds nao localizagao de bens penhordveis do

devedor (JTA 170/147).

H4 precedentes do STJ, contudo, que, em sentido contrério, atribuiram
legitimidade ativa ao beneficidrio do seguro, frente 4 seguradora, porque
convencionada estipulagao em favor de terceiro. Assim, no REsp n°
257.880/R], assentou o relator, o min. Silvio de Figueiredo Teixeira, que
legitimidade para exercer o direito de agio decorre da lei e depende, em regra, da
titularidade de um direito, do interesse juridicamente protegido, conforme a rela-
¢do juridica de direito material existente entre as partes celebrantes. As relagoes
Juridicas oriundas de um contrato de seguro nio se encerram entre as partes con-
tratantes, podendo atingir terceiro beneficidrio, como ocorre com os seguros de
vida ou de acidentes pessoais, exemplos cldssicos apontados pela doutrina. Nas
estipulagoes em favor de terceiro, este pode ser pessoa futura e indeterminada,
bastando que seja determindvel, como no caso do seguro, em que se identifica o
beneficidrio no momento do sinistro. O terceiro beneficidrio, ainda que nio tenha
feito parte do contrato, tem legitimidade para ajuizar agio direta contra a segu-
radora, para cobrar a indenizagio contratual prevista em seu favor. Tendo faleci-
do no acidente um terceiro beneficidrio, legitimados ativos ad causam, no caso, os
seus pais, em face da ordem da vocagio hereditdria”. Na mesma linha a Apela-
¢ao Civel n° 0523751-0/SP, do 1° TACSP, que reconheceu legitimidade ati-
va ao segurado e ao beneficidrio para pleitearem, em litisconsércio, o paga-
mento de indenizagao no furto de mercadorias seguradas. Da mesma forma,
no Processo 0582276-6-01, rel. Itamar Gaino, que afastou a caréncia de
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agdo para admitir a sub-roga¢do, no pagamento efetuado pela seguradora
diretamente ao terceiro, proprietdrio da carga sinistrada, para permitir a
seguradora exigir o reembolso perante o causador do dano.

Na mesma linha, precedente do Tribunal de Justica do DF, Acérdao n°
139.733, rel. Joao Timéteo de Oliveira: “Seguradora de veiculo é parte legiti-
ma para figurar no pdlo passivo que envolve acidentes de veiculos, eis que o con-
trato de seguro € essencialmente de natureza indenizatdria e contempla, também,
em seu objeto, estipulagio em favor de terceiro”. Assim também decidiu o Tribu-
nal de Al¢ada do Parand, no Agravo de Instrumento n® 174415000, rel.
Mendes Silva, 62 Cimara Civel. Tanto o estipulante como o beneficidrio
teriam legitimidade concorrente para exigir o cumprimento da obrigacao.

No mesmo sentido, a 11° Cimara do 1° TACSP no Agr. Instr. n°
1.182.835-8, rel. Heraldo de Oliveira Silva, admitiu agdo de reparagao de
danos provocados por acidente automobilistico diretamente contra a segura-
dora, sendo irrelevante que o contrato envolva, apenas, o segurado, causador
do acidente, que se nega a usar a cobertura do seguro. Reportou-se, outros-
sim, ao REsp. n® 228.840-RS, rel. min. Ari Pargendler, por entender, como
jd dito, que as relagbes juridicas oriundas do contrato de seguro nao se limi-
tam as partes contratantes, podendo atingir terceiros beneficidrios, como
ocorre com o seguro de vida ou de acidentes pessoais. Nas estipulagdes em
favor de terceiro, pode esse dltimo ser indeterminado, apenas revelando-se
no momento do sinistro. Nessa mesma linha, o REsp. n° 401.718-PR, rel.
min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira. Adotando a mesma fundamentagio, a
Apel. n° 850.492-9, de Ribeirdao Preto-SP, do 1° TAC, também relatada
pelo juiz Heraldo de Oliveira Silva, reconheceu legitimidade e interesse ao
lavrador na agdo indenizatéria frente a seguradora, por ter tido o trator furta-
do, alienado fiduciariamente ao banco que o segurara contra furto.

3. Da estipulagao em favor de terceiro no contrato de seguro
— Novo enfoque

A forga vinculante dos contratos, como se sabe, restringe-se as partes,
mas o principio nio ¢ absoluto. Terceiros podem ser atingidos. Nessa expres-
s30, terceiros, compreendem-se todas as pessoas que nio participaram do
contrato. Alheios a sua formagao, contudo, a eles estendem alguns de seus
efeitos.
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A estipulagdo em favor de terceiro opde-se a regra do Direito Romano
segundo a qual alteri stipulari nemo potest. A possibilidade de estipular para
outrem, entretanto, tem sido admitida em vdrios contratos: de seguro de
vida, constituigao de renda e transporte de objetos para terceiros destinatdri-
os' ou, ainda, nas doagbes com encargo (art. 553), nas separagbes consen-
suais, quando o casal se dispoe a doar aos filhos o patriménio comum ou, em
certos contratos que a Administragao Publica atua e inclui cldusulas em favor
de pessoas naturais ou juridica®. No seguro de vida, a figura contratual fica
bem clara: uma pessoa (estipulante), mediante pagamento de prémios anu-
ais, consegue da seguradora (promitente) a promessa de pagar a terceiro por
ela indicado (beneficidrio), por ocasiao de seu falecimento, uma certa quan-
tia em dinheiro.’

O novo Cédigo Civil disciplinou o instituto nos arts. 436 a 438. A
tendéncia dominante ¢ no sentido de qualificd-la como contrato, dai a deno-
minagio perfeita da doutrina italiana de contrato a favor de terceiro.* Bem
por isso, Orlando Gomes define a estipulagao em favor de terceiro como
contrato por via do qual uma das partes se obriga a atribuir vantagem patri-
monial gratuita a pessoa estranha a formagio do vinculo contratual. A obri-
gagio assumida pelo promitente pode ser exigida tanto pelo estipulante
como pelo beneficidrio.

Nela figuram trés personagens: o estipulante, o promitente e o benefi-
cidrio, esse dltimo alheio a convencao. Trata-se de um contrato sui generis,
porque a prestagdo nio ¢ realizada em favor do préprio estipulante, como
seria natural, mas em beneficio de outrem, que nio participa da avenca. S6
se completa no instante em que este aceita o beneficio. O terceiro nao preci-
sa ser desde logo determinado. Basta que seja determindvel, podendo mes-
mo ser futuro, como a prole eventual. Nem mesmo precisa ter aptidao para
contratar, pois nao participa do ajuste. Poderd, assim, ser um menor, um
herdeiro ou até mesmo uma pessoa indeterminada no instante da celebracao
do contrato, desde que determindvel. A gratuidade do beneficio ¢ essencial,
nio podendo ser imposta contraprestagio ao terceiro.

Nos termos do disposto no art. 436 do Cédigo Civil, o que estipula em

' Orlando Gomes. Contratos, Forense, 15 ed., p. 164.

2 Carlos Roberto Gongalves. Sinopses Juridicas - Direito das Obrigacdes, €° vol, 6" ed., Saraiva, p. 39.

3 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, 3° vol. Teoria das Obrigacées Contratuais e Extracontratuais,
Saraiva, 17" ed., p. 108.

4 Orlando Gomes. Obra citada, p. 165.
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favor de terceiro pode exigir o cumprimento da obrigagdo. Acrescenta o pa-
rdgrafo tnico que, ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigacao,
também ¢é permitido exigi-la. Irrecusdvel, assim, a legitimagao do terceiro,
vitima do acidente ou, em lesado pelo inadimplemento da obrigacao, para
exigir da seguradora a repara¢io do dano, nos limites da apélice. A legitima-
A0 para a causa consiste na coincidéncia entre a pessoa do autor e a pessoa a
quem, em tese, a lei atribui a titularidade da pretensao deduzida em juizo, e
a coincidéncia entre a pessoa do réu e a pessoa contra quem, em tese, pode
ser oposta tal pretensdo.’ Nessa linha, aqueles acérdaos do ST] (REsp’s n°s
228.840/RS, 401.718/PR e 257.880/R], referidos no Agravo de Instru-
mento n° 1.182.835-8 da 11° Cimara do 1° TACSP). Bem por isso, a Ape-
lagao Sumdria n°® 1.055.329-6, da 9" cAmara do 1° TACSP, relatada pelo juiz
José Luiz Gavido de Almeida, assentou que, na estipulagio, entdo, como o
caso dos autos, a inclusdo de terceiro como beneficidrio faz com que a relagao
obrigacional ganhe nova figura, com o ingresso daquele em favor de quem se
contratou. “.....a agdo para exigir o cumprimento da obrigagio se transfere ao
beneficidrio, sem alids perdé-la o estipulante. E um caso de despersonalizagio do
vinculo obrigacional, ou, antes, de relagio contratual dupla, tendo por ponto de
conjungdo o promitente, que contrata com o estipulante realizar uma prestagio,
que ird cumprir nas maos do beneficidrio” (Clévis Bevilacqua, Cddigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil, observagao ao art. 1098). Cumpre aqui destacar
que a estipulagio em favor de terceiro protege o segurado na medida em que
a seguradora assume e cumpre a obriga¢io de reparar o dano, de indenizar.

4. A legitimagao ativa da vitima frente a seguradora
— O tratamento da matéria no novo Cédigo Civil

O Cédigo de Defesa do Consumidor

Como visto, havia forte corrente jurisprudencial nao admitindo a agao de
reparacao de danos contra quem nao foi seu autor, contra quem nao lhe deu
causa, pois a obriga¢do de indenizar sempre foi atribuida ao causador do dano.

O atual Cédigo Civil, no entanto, ao disciplinar o contrato de seguro de
responsabilidade civil, no art. 787, dispos que, o seguro de responsabilidade
civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a

> Athos Gusméo Carneiro. Intervencdo de Terceiros, 2" ed., Saraiva, p. 25.
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terceiro”. Acrescentou o § 1° que, %o logo saiba o segurado das conseqiiéncias
de ato seu, suscettvel de lhe acarretar a responsabilidade incluida na garantia,
comunicard o fato ao segurador”. Esclarece o § 4° que “ubsistird a responsabi-
lidade do segurado perante o terceiro, se o segurador for insolvente”.

A diccao desta norma legal permite, por evidente, agao direta da vitima
contra a seguradora. Como assentado por Ernesto Tzirrulnik, Fldvio de
Queiroz B. Cavalcanti e Ayrton Pimentel,® a relevincia publica da matéria e
a impossibilidade de patriménios individuais atenderem as indenizag¢oes
implicaram mecanismos como a a¢ao direta da vitima contra a seguradora de
responsabilidade civil. Reportaram-se, outrossim, a legislagao vigente para
explicarem que, na América Latina, especialmente quanto aos seguros facul-
tativos de responsabilidade civil, a a¢ao direta j4 estd incorporada a lei mexi-
cana, boliviana, colombiana, peruana, hondurenha, guatemalteca e ¢é re-
conhecida de forma pacifica pelos tribunais, independentemente da lei,
no Panamd e na Venezuela.

Fundados na experiéncia, no trato das questdes de seguro, explicaram
que, nas apdlices brasileiras de seguros facultativos de responsabilidade civil
e em alguns seguros obrigatérios, como o do transportador, as apdlices pre-
véem que as seguradoras estao obrigadas a reembolsar os segurados das quan-
tias que efetivamente pagarem nas condenagdes judiciais ou mesmo nos pa-
gamentos extrajudiciais autorizados pelas seguradoras. Mas, em quase todos
0s casos, 0s pagamentos sao feitos pelas seguradoras diretamente aos tercei-
ros vitimados. Nessa linha, o § 4° do art. 757 do novo Cédigo Civil fez
surgir, perante o terceiro, a vitima, um novo responsdvel pela reparagao do
dano, que n3o afasta o original, mas que a ele se sobrepde para o efeito de
indenizar as perdas e danos sofridas. Embora se deva observar que a sobrepo-
si¢do de responsabilidade somente vd até o limite da garantia contratada
pelo segurado, nio tém duvidas os autores daquela obra de que a responsabi-
lidade da seguradora se antepoe a do segurado, que remanesce apenas quan-
do nao puder operar aquela, em virtude da insolvéncia da seguradora (obra
citada, p. 138). Bem explicam, por isso, que o disposto no § 4° do art. 757
se aproxima da tendéncia universal sobre a matéria, a saber, o surgimento de
um direito préprio da vitima a prestagao indenizatéria fundada no seguro de
responsabilidade civil do responsdvel. Razodvel inferir, assim, que a nova

& Ayrton Pimentel. O Contrato de Seguro de Acordo com o Novo Codigo Civil Brasileiro, 2° ed., RT, pp. 134 e
seguintes.
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disciplina dada a4 matéria teve por objetivo liberar o autor dos danos e atri-
buir a seguradora a obrigacio de indenizar, nos limites da apdlice. Nao se
pode desconsiderar o interesse do segurado, ao firmar o contrato, de manter
seu patriménio indene, transferindo, assim, a seguradora a obriga¢ao de re-
parar o dano.

O professor Fébio Konder Comparato, autor do substitutivo onde nao
estavam presentes os §§ 3° e 4°, bem explicou que lhe pareceu conveniente
instituir regimes juridicos diversos, conforme se trate de seguro facultativo
ou obrigatério. Nesse tltimo, a causa do contrato deixa de ser o interesse
individual da prote¢ao do patriménio do segurado e passa a ser o interesse
social da garantia de indenizagao aos terceiros vitimas. Em conseqiiéncia,
irrecusdvel a atribui¢do de agao direta de perdas e danos, as vitimas, contra a
seguradora do responsdvel (RDM 5/141-152 (§ 24). Veja-se, ainda, do mes-
mo autor, o professor Fibio Konder Comparato, o trabalho publicado na
RDM 1/113. A possibilidade dessa agao direta da vitima, do terceiro preju-
dicado, contra o segurador ¢ tratada pelo art. 206, § 3°, IX, no capitulo em
que o novo cédigo disciplina os prazos prescricionais. L4 fala do prazo pres-
cricional no caso de ag¢ao da vitima diretamente contra a segurador.

Na mesma linha, Voltaire Marensi’ bem explica que o art. 787 do novo
Cédigo Civil trata do seguro de responsabilidade civil, transferindo para o
segurador o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro.

Em resumo, no seguro facultativo de danos contra terceiros, as vitimas tém
agao direta contra as seguradoras para a indenizagio dos prejuizos, sem que
tenham de se voltar contra os causadores do dano. Assim decidiu o STJ no
REsp. n° 97.590-RS e também a 122 Cimara do TJRS, Proc. 70004074225.
Poder-se-ia argumentar com as dificuldades na prova e na discussao dos fatos,
pelas seguradoras. Nao se pode esquecer, contudo, que os segurados estao
obrigados a comunicar os fatos, o sinistro a seguradora que, assim, deverd
investigd-los, como comumente faz, de modo a coletar provas que a ajudarao
na defesa, na agao judicial.

Nessa mesma linha, o Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n°
8.078/90 —, no capitulo III, ao disciplinar as a¢des de responsabilidade do
fornecedor de produtos e servigos, no art. 101, II, permitiu ao réu que con-
tratou seguro de responsabilidade chamar ao processo o segurador. Nessa

7 Voltaire Marensi. O Contrato de Sequro a Luz do Novo Cédigo Civil, Sintese Editora, p. 50.
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hipétese, a sentenga que julgar procedente o pedido condenard o réu nos
termos do art. 80 do Cédigo de Processo Civil. Se o réu for declarado falido,
o sindico serd intimado a informar a existéncia de seguro de responsabilida-
de, facultando-se, em caso afirmativo, o ajuizamento da a¢io diretamente
contra o segurador, vedada a denunciagdo da lide ao Instituto de Resseguros
do Brasil e dispensado o litisconsércio obrigatério com esse. O professor
Vicente Greco Filho® enfatiza que o Cédigo utiliza, para a integracao da lide,
a figura do chamamento ao processo e nio a da denunciagio da lide, confor-
me era normalmente admitido no sistema do Cédigo de Processo Civil pela
doutrina e jurisprudéncia. O chamamento ao processo tem por base uma
relagao de solidariedade, ao passo que a denunciacio da lide, uma relagao
subordinada de garantia, mais adequada, pois, as relagoes entre segurado e
seguradora. Todavia, indicado o chamamento ao processo, ele deve ser o
instituto utilizado, isso porque o Cddigo deseja que a sentenca condene o
réu (no caso, os réus, porque o segurador passou a sé-lo com o chamamento),
nos termos do art. 80 do Cédigo de Processo Civil, ou seja, condenagao
soliddria, valendo como titulo executivo em favor de quem satisfizer a divida,
para exigi-la por inteiro do devedor principal, ou de cada um dos co-devedo-
res a sua cota na propor¢ao que lhes tocar.

E isso que o Cédigo quer, a condenagio soliddria, sendo evidente, po-
rém, que a condenagio da seguradora serd até o limite do valor segurado e
que a discussao da exclusio do pagamento do segurado, por exemplo, nio
pode ser introduzida na agdo original, porque nio concerne ao autor. Por
outro lado, se a seguradora paga e quer ressarcir-se do segurado que agiu com
culpa grave (se o contrato assim o permitir), nao se poderd valer da executo-
riedade referida no art. 80 do Cédigo de Processo Civil.

Naio se pode perder de vista que ‘“existern ainda outros compromissos do
Juiz moderno, entrelagados com os demais objetivos de sua prdpria fungio. Ele
deve ter consciéncia das destinacoes politicas e culturais do sistema que opera, para
que o exercicio da jurisdi¢do possa dar efetividade a certos valores relevantes para
a sociedade como um todo — valores que se expressam nos chamados escopos do
processo. O escopo social de educagio para o exercicio de direitos prdprios e respeito
aos direitos alheios aconselbham o juiz a dispensar a tutela jurisdicional com a
posstvel celeridade; o escopo politico de preservagio da moralidade administrativa

8 Vicente Greco Filho. Comentarios ao Codigo de Protecdo do Consumidor, Saraiva, 1991, p. 354.
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hd de estar presente na condugio das acoes populares; de um modo geral, o escopo
também politico de dar efetividade aos valores acatados pelo direito objetivo reco-
menda plena participagio do juiz nos processos sob sua dire¢io, tomando razod-
veis iniciativas probatdrias, dialogando racionalmente com os litigantes, dispon-
do medidas urgentes que evitem a consumagio de males irremedidveis e capazes de
[frustrar o exercicio 1itil da jurisdi¢io etc.”’

E importante lembrar que a obrigagio de indenizar, de reparar o dano,
tem por fundamento o universal principio de que nao se pode lesar ninguém
(neminem laedere). E possivel, pois, exigir da seguradora a indenizagao devi-
da pelo causador do dano, o segurado. O contrato de seguro destina-se,
sobretudo, 4 cobertura dos riscos criados pelo segurado. E preciso, pois, dar
outro enfoque & questdo. Na reparacio de danos provocados por pessoa que
tenha contratado o seguro de responsabilidade civil, a agdo pode e deve ser
dirigida contra a seguradora. Isso ficou claro no novo Cédigo Civil, que
acolheu a orientagio jurisprudencial referida, do STJ.

5. A execugao contra a seguradora

Se a seguradora integra a lide, se é parte no processo, nao hd qualquer
duvida a respeito da possibilidade de exigir dela, nos limites da apdlice, o
pagamento da indenizacao. Assente-se, nesse ponto, que, nos termos do dis-
posto no art. 5°, LIV e LV da Constituigao Federal, ninguém serd privado de
seus bens sem o devido processo legal, no qual se assegure o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Bem por isso, terceiros
que venham a ter seus bens penhorados poderao defendé-los por meio dos
embargos de terceiro, senhor e possuidor (CPC, art. 1046).

Entretanto, como visto, o Cédigo de Defesa do Consumidor, nas agoes
de responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos, permite agao dire-
ta contra a seguradora e a responsabilidade soliddria, no caso de chamamen-
to da seguradora ao processo, quando dirigida a agao apenas ao causador do
dano, possibilitando, assim, que o credor execute a sentenga contra qualquer
deles (Lei n° 8.078/90, art. 101, II e Cédigo Civil, art. 275).

Se a seguradora atuou no processo na qualidade de assistente, vid-
vel, igualmente, a execugio contra ela, porque litisconsorte da parte

° Candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de Direito Processual Civil, 1, Malheiros Editores, p. 61.
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principal, sujeitando-se aos mesmos dnus processuais que o assistido

(CPC, arts. 52 e 54).

O grande avanco, entretanto, estaria na possibilidade de penhora do
crédito que o segurado teria em face dela, por for¢a do contrato firmado.
Nao hd como negar que, firmado o contrato de seguro, terd o segurado direi-
to a indenizagdo nos limites da apdlice e das regras que disciplinam o ajuste,
ou seja, desde que nio agrave o risco e efetivamente tenha provocado o
dano, além de ter feito o pagamento do valor do prémio avengado. E que o
art. 655, X do CPC permite a penhora de direitos, de créditos e nada
impede, em principio, a penhora do crédito, do valor da indenizagao a que
o segurado teria direito. O dano deve ser reparado e hao de se esgotar as
possibilidades de satisfagio do julgado, sem fazer da lei uma promessa
vazia. O patriménio do devedor, presente e futuro, salvo as disposi¢oes em
lei, garante o cumprimento de suas obrigagbes (CPC, art. 591). Se per-
deu, por exemplo, o veiculo no acidente, o patriménio segurado, sem que
tenha condigbes de indenizar os prejuizos provocados, razodvel a penhora
do crédito que tem junto a seguradora. Assente-se, nesse ponto, a li¢ao de
Pedro Alvin ao destacar o fato de geralmente, nas apdélices de seguro de
responsabilidade civil, figurar a proibigao de o segurado denunciar a exis-
téncia do seguro. “Segundo nossa apélice padrio, proposta qualquer agio ci-
vil, o segurado dard imediato aviso & seguradora, nomeando, de acordo com
ela, os advogados de defesa. Embora nio figure na agio, a seguradora dard as
instrugoes para seu processamento, intervindo diretamente na mesma, se lhe
convier, na qualz'dade de assistente. Essa questdo assumin novo aspecto entre nos
com a publica¢io do atual Cédigo de Processo Civil que dispoe ser obrigatdria a
denunciagio da lide dquele que estiver obrigado, pela lei, ou pelo contrato, a
indenizar, em agio regressiva, o prejuizo do que perder a demanda (art. 70,
111)”* O novo Cédigo Civil, no art. 757, impde a seguradora a obrigagao de
garantir interesse legitimo do segurado. Se hd a obrigacio de garantir irrecu-
sdvel, assim, a denunciag¢io da lide, nos exatos termos do art. 70 do CPC. Se
nio levada a efeito a denuncia¢do, de modo a obrigar a seguradora a integrar a
lide, razodvel que, na execugao, a penhora recaia sobre os direitos — o crédito
que o devedor tem junto a seguradora. Fica, aqui, a proposta, que certamente
serd amadurecida e mais bem examinada pelos especialistas na matéria.

1Pedro Alvim. O Contrato de Sequro, 3" ed., Forense, p. 460.
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6. Conclusao

O fato de o causador do dano omitir a existéncia do seguro ou, no caso
de se revelar inadimplente, sem condigdes de cumprir a obrigacao de indeni-
zar, razodvel o enderecamento da agio contra a seguradora ou a penhora do
crédito decorrente do contrato de seguro, da obrigacao de indenizar assumi-
da pela seguradora. Afinal, o contrato foi firmado com o propésito de liberar
o segurado da obriga¢do de indenizar, transferindo-a a seguradora, reduzin-
do riscos, sem que o tecnicismo impega o cumprimento da obriga¢ao. O
ordenamento nio tolera a lesao.
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1. Introdugao

movimento de reforma das leis processuais tem, entre outros objeti-
vos, o de eliminar pontos criticos do processo que contribuem, sen-
sivelmente, para o retardamento da prestagdo jurisdicional.

Por conseguinte, a preocupagio do moderno processualista diz respeito
a chamada “efetividade do processo”, que encerra, mais que tudo, a prépria
existéncia do processo.

Nio se pretende, nos limites da presente abordagem, enfrentar o tema

da instrumentalidade do processo, que, por sua vez, significa nticleo e sinte-
se dos movimentos pelo aprimoramento processual.'

! Cf. Candido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade do Processo, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987, p. 22.
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E com base nesse cendrio que a comunidade jurfdica assiste, desde apro-
ximadamente o infcio da década de 90 (Lei n° 8.038 de 29/05/90), e, mais
precisamente, ao final de 1994 (Lei n° 8.950 de 13/12/94), alteragoes sig-
nificativas ao sistema recursal civil, as quais criam restrigdes ao uso dos cor-
respondentes remédios, que, sem ferir o principio do reexame, visam garan-
tir uma maior utilidade das decisées jurisdicionais.

Com base nessas consideragdes, surgem as recentes inovagdes contems-
pladas na Lei n° 10.352/01, diploma que representa avanco, capaz de atri-
buir maior efetividade aos processos.

O cerne do presente trabalho refere-se aos efeitos devolutivo e suspensi-
vo, que, segundo o novo modelo dos mandamentos legais, respectivamente,
artigos 515 e 520, recebem um tratamento diverso daquele até entdo presti-
giado no nosso sistema.

A titulo, apenas, de localizagao dos conceitos, vale lembrar que, na pala-
vras do sempre atual professor José Carlos Barbosa Moreira: “Zodos os recursos
admissiveis produzem um efeito constante e comum, que é o de obstar, uma vez
interpostos, ao trinsito em julgado da decisio impugnada (cf. o art. 467). Ao
lado desse, que ocorre sempre, dois sio os efeitos em geral mencionados como pro-
duziveis pela interposi¢io de recurso: o suspensivo e o devolutivo. (...) Diz-se que o
recurso tem efeito suspensivo quando sua interposi¢io impede a produgcio imediata
dos eféitos da decisdo. (...) Diz-se que o recurso tem eféito devolutivo quando a sua
interposi¢io transfere ao drgdo ad quem o conhecimento da matéria apreciada
no grau inferior de jurisdi¢io”.*

O tema objetiva, portanto, uma andlise sobre as implicagdes préticas
que resultardo das aludidas inovagoes, sem, com isso, afastar-se da efetivida-
de do processo, garantia fundamental de boa justica.

2. Da extensao e profundidade do efeito devolutivo

do art. 515, § 3° do CPC

Art. 515. A apelagio devolverd ao [ Art. 515. A apelagio devolverd ao
tribunal o conhecimento da tribunal o conhecimento da

2 Cf. José Carlos Barbosa Moreira. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. V, Forense, 1974, pp. 205, 206
e 207.
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matéria impugnada. matéria impugnada.

§ 1° Serao, porém, objeto de § 1° Serao, porém, objeto de
apreciagio e julgamento pelo apreciagao e julgamento pelo
tribunal todas as questoes tribunal todas as questoes
suscitadas e discutidas no suscitadas e discutidas no
processo, ainda que a sentenga processo, ainda que a sentenga
nio as tenha julgado por inteiro. | ndo as tenha julgado por inteiro.
§ 2° Quando o pedido ou a defesa | § 2° Quando o pedido ou a defesa
tiver mais de um fundamento e tiver mais de um fundamento e
o juiz acolher apenas um deles, o juiz acolher apenas um deles,
a apelagio devolverd ao tribunal a apelagio devolverd ao tribunal
o conhecimento dos demais. o conhecimento dos demais.

§ 3° Nos casos de extingao do
processo sem julgamento do mérito
(art. 267), o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar
questao exclusivamente de direito

e estiver em condigoes de

imediato julgamento.

De imediato, torna-se imperioso ressaltar que, dentre todos os remédios
recursais, a apelagio ¢ o que tem, sem duvida, o efeito devolutivo, quer no
que tange & matéria impugnada, objeto do recurso, quer com relagao aos
fundamentos da decisao guerreada.

A tradigdo do nosso Direito, em observancia ao efeito devolutivo, jamais
permitiu ao 6rgio ad quem o pronunciamento fora dos limites da matéria
impugnada, restringindo-se as apelagdes contra sentencas terminativas (art.
267 do CPC) apenas ao reexame da ocorréncia, ou nio, das hipdteses que
autorizam o trancamento da via judicial.

A propésito, antes da inovagio legislativa que ora se examina, se a sen-
tenca apelada era terminativa, vedado ao tribunal qualquer cognicao sobre a
lide, sob pena de viola¢ao das normas dos artigos 463, 515, caput, ambos do
CPC, e demais dispositivos processuais que consagram principios funda-
mentais do processo civil, destacando-se o principio do dispositivo.

Todavia, a inser¢do do § 3° entre as hipéSteses do art. 515, que tratam da
extensdo e profundidade do efeito devolutivo, sem divida, modifica subs-
tancialmente a configuracio do referido efeito.
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A inten¢ao do legislador processual, de imediato, merece aplausos, se in-
terpretada como meio de redugio no tempo de vida do processo, prestigiando,
ipso facto, o principio da economia processual, mesmo que tal hipdtese legal,
quando concretizada, implicard excegdo ao efeito devolutivo (tantum devolu-
tum quantum apellatum).

Aqui, tém-se alguns inconvenientes, os quais merecem aten¢ao do intér-
prete. De, plano vale ressaltar que o efeito devolutivo limita o conhecimento
da matéria impugnada; proibe a reforma para pior (reformatio in pejus); impe-
de modificar o pedido ou causa de pedir (observincia aos limites da lide).

Todavia, ouso assinalar que a adogdo da excegio legal ao efeito devoluti-
vo poderd, em hipdtese concreta que lhe permita o integral cabimento, isto
¢, nos exatos termos da proposta do legislador (“..z causa versar questio ex-
clusivamente de direito e estiver em condicoes de imediato julgamento”), gerar
distor¢des e inconvenientes contrdrios a celeridade processual e a prépria
economia processual, finalidade da reforma.

Assim, se imaginada a hip6tese do recurso contra sentenga de extingao
sem julgamento do mérito manejado pelo autor do processo, que, inconfor-
mado, se socorrer ao tribunal, e o julgamento no 6rgio ad quem propiciar-lhe
um resultado desfavordvel, qual seja a improcedéncia da acao, tal resultado,
por estar sujeito a res iudicata, impedird que a agao seja novamente intentada
(art. 268, caput, do CPC), caracteristica marcante das sentengas terminativas.

De outro lado, a hipdtese, também, pode ser analisada sob o 4ngulo do
recurso instaurado pelo réu, ou terceiro legitimado, que, em face de sentenga termi-
nativa (art. 267, CPC), desafia recurso de apelagio, preenchendo, para tanto, os
pressupostos de admissibilidade, em especial, interesse de agir, neste destacando-
se a utilidade e proveito, e, por forga das disposigoes do § 3° do mandamento legal
em destaque, caso o resultado do julgamento de mérito seja contrdrio aos interesses
do réu apelante, vé-se que a nova solu¢ao, dados seus contornos, foi pior.

Sem duvida, se verificadas essas situagoes, por for¢a do recurso interpos-
to, a reformatio in pejus se operou, possibilitando o prolongamento da rela-
¢ao processual.

O principio da proibicao da reformatio in pejus no nosso sistema pro-
cessual jd ocupou juristas da autoridade do saudoso Pontes Miranda,® do

3 Cf. Pontes de Miranda. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, tomo VII, 1975, p. 174, 180, 214.
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mestre carioca José Carlos Barbosa Moreira,* bem como todos aqueles que
se dedicaram ao estudo do processo civil brasileiro, a exemplo de Nelson
Nery Jr.,” Luiz Rodrigues Wambier,® além do mestre de todos esses jovens
estudiosos que tiveram a oportunidade de se langarem no mundo da pes-
quisa; invoco, neste singelo trabalho, a figura marcante e brilhante do
Professor Arruda Alvim,” que, com relagao ao principio em destaque, assi-
nala “.. que nunca, em fungio do seu proprio recurso, a parte que recorreu
poderd vir a ser prejudicada, isto é, nio deverd ver piorada, pelo julgamento
do seu recurso, a sua situagio juridica, tal como conste da senten¢a (ou da
decisdo precedente)”.

Mais que isso nio se faz necessdrio para comprometer a aplicagio,
sem reservas, do mandamento insculpido no § 3° do artigo 515, eis que
o julgamento do mérito (da lide), nas referidas condigoes, sé6 poderd
ocorrer se (e nunca se assim nao for) o resultado for favordvel para o
recorrente. Em outras palavras, se recorrente o autor, espera-se a proce-
déncia da agdo, de modo a acolher o pedido; sob outro 4ngulo, a veda-
¢ao da reformatio in pejus também poderd ocorrer, na hipStese em que o
réu, ao apelar da sentenga de extingdo sem julgamento do mérito (hipé-
tese rara, porém, nio impossivel), possibilitar, repita-se, pela incidén-
cia da nova regra processual, julgamento de mérito que acolha o pedido
do autor.

Por essa razdo, acentue-se que o principio da proibigao da reformatio
in pejus integra e convive em harmonia com o principio do dispositivo e o
legislador deveria, para evitar distor¢oes e em prol da tao clamada efetividade
do processo, evitar a introdugio de regras com as quais a almejada celeridade
do processo resultard conflito capaz de fomentar uma protelagio que ante-
riormente nao havia.

Talvez, a titulo de sugestdo, a regra do § 3° poderia condicionar sua
incidéncia, apenas, na hipdtese de o resultado do julgamento atender ao fim
perseguido pelo recorrente — para o autor, a procedéncia do pedido e, com
referéncia ao réu, por certo, a rejei¢ao da lide.

4 Cf. José Carlos Barbosa Moreira. Ob. cit., pp. 336 a 345.

> Nelson Nery Jr. Principios Fundamentais —Teoria Geral dos Recursos,1990, p.199.

6 Luiz Rodrigues Wambier. Curso Avancado de Processo Civil, 3* ed., 2000, p. 638.

7 Arruda Alvim. “AnotacOes sobre a teoria geral dos recursos”, na coletdnea Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeis de Acordo com a Lei 9.756/98, S&o Paulo, 1999, p. 61.
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3. O efeito suspensivo da apelagao e a excecao
quanto 2a tutela antecipada concedida na sentenca

(art. 520,VII)

Art. 520 A apelagao serd recebida
em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Serd, no entanto,
recebida sé no efeito devolutivo,
quando interposta de sentenga que
I- Homologar a divisao
ou a demarcagio.
II- Condenar a prestagao
de alimentos.
III- Julgar liquidagdo de sentenca.
IV- Decidir o processo cautelar.
V- Rejeitar liminarmente
embargos a execugiao ou
julgd-los improcedentes.
VI- Julgar procedente o pedido
de institui¢do de arbitragem.

Art. 520 A apelagao serd recebida
em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Serd, no entanto,
recebida sé no efeito devolutivo,
quando interposta de sentenga que
I- Homologar a divisao
ou a demarcagio.
II- Condenar a prestagao
de alimentos.
II- Julgar liquidagdo de sentenca.
IV- Decidir o processo cautelar.
V- Rejeitar liminarmente
embargos a execugiao ou
julgd-los improcedentes.
VI- Julgar procedente o pedido
de institui¢do de arbitragem.
VII- Confirmar a antecipagio
dos efeitos da tutela.

A doutrina especializada nio se cansa de aplaudir a presenca no nosso
ordenamento juridico do instituto da tutela antecipada, regra que, engen-
drada no artigo 273 do Diploma Processual Civil, serve, sem ddvida, como
uma verdadeira arma contra os males corrosivos do tempo no processo, con-
forme assinalou o Professor Candido Rangel Dinamarco,® em seu livro A
Reforma do Processo Civil, escrito no periodo da vacatio legis do diploma pro-
cessual (Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994).

De outro lado, sem perder de vista a real intengao dos presentes comen-
tdrios, o instituto, antecipagio da tutela, embora inovador e bem intenciona-
do, ndo foi suficiente para evitar a ocorréncia de danos irrepardveis, ou de
dificil reparagao, advindos dos efeitos dos préprios recursos que taxativamente

& Candido Rangel Dinamarco. A Reforma do Processo Civil, 1995, p. 138.
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compdem o sistema processual, os quais, quando desafiados contra decisdes
judiciais que concedem a tutela antecipada, irradiam a suspensividade, com-
prometendo a fun¢io satisfativa da antecipagao.

Se isso ndo bastasse, a praxis forense nos revela uma situagio que, quero
crer, conflita com a real intengdo do legislador, autor da Lei n° 8.952 /94,
que inseriu o referido instituto, com o objetivo, sem duvida, de municiar o
juiz de instrumento eficaz a tutela imediata, de modo que essa fosse prefe-
rencialmente concedida no curso do processo e antes da sentenga, dai um
dos pressupostos para concessao reclamar um juizo de verossimilhanga. Ora,
na medida em que esgotada a atividade probatéria, surgird a certeza e, em-
bora louvdvel a outorga antecipada da tutela, de antecipagao j4 nao mais se
trata, conforme adverte o processualista gatcho, professor Araken de Assis,’
cujas palavras servem como luva para a premissa destes comentdrios: “Colhi-
da a prova ao juiz compete proferir sentenga, e, neste caso, nada mais antecipard
— a antecipagdo’ do art. 273 é um provimento anterior i sentenga, no procedi-
mento e no tempo, tanto que o processo prosseguird até final julgamento, a teor
do art. 273, § 5° — e, por for¢a da inibicio & eficicia do ato, decorrente da
previsio de recurso suspensivo (art. 520), se revelaria indcua eventual disposi¢io
antecipatdria’ na propria sentenga. E antecipar o juiz pouco antes da sentenga,
nas condicoes anteriores, em ato apenas fbrma/mente auténomo, é reprom've/
burla da lei” (mantido o destaque original do texto transcrito).

Por conseguinte, superada a fase de adaptag¢ao do novo expediente pro-
cessual, a concessao da “antecipagao” da tutela no bojo da sentenga ¢ medi-
da comumente adotada e nao hd pesquisa que possa, com seguranga, afir-
mar se em niimero maior aquelas concedidas no curso do processo, em card-
ter liminar.

Sobre o tema da antecipagio da tutela e a adogo de tdo esperado insti-
tuto, importantes os comentdrios despendidos por José Carlos Barbosa Mo-
reira,'” que acentuou a falta de dados e i b licabilidade d

0 q pesquisa sobre a aplicabilidade do
referido mandamento, lembrando que: “Desconbece- se a existéncia de estatis-
ticas que revelem com seguranga a sorte das modificagoes operadas em nosso pro-
cesso civil. No caso, por exemplo, ninguém sabe ao certo sequer a percentagem de
processos em que se requereu a medida, e, desses, em quantos foi ela concedida, em

9 Araken de Assis. “Anotacdes sobre a teoria geral dos recursos”, na coletanea Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeis de Acordo com a Lei 9.756/98, Sao Paulo, 1999, p. 29.
1% José Carlos Barbosa Moreira, “Antecipacdo da Tutela, algumas questdes controvertidas”, RePro 104-109.

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 147-157, janeiro/junho - 2004



154 LIGIA CRISTINA DE ARAUJO BISOGNI

quantos foi denegada. Conhecer tais niimeros seria 0 minimo indispensdvel para
Sfundar sobre a inovagio um juizo de valor que aspire & seriedade’.

Sem duvida, coroado de razao o comentdrio do ilustre professor, toda-
via, vale adiantar que, considerando as recentes alteracoes legislativas no
ambito recursal, nao desprezo a existéncia de um ndmero significativo de
recursos de agravo de instrumento instaurado contra essa medida (antecipa-
¢ao da tutela), concedida, por certo, na maioria das vezes, no bojo da senten-
ca, fator preponderante para reforma, objetivando atender o clamor da co-
munidade juridica e afastar a polémica que o efeito suspensivo, préprio do
recurso de apelagio, produz naquelas hipSteses em que a antecipagio ¢ con-
cedida somente no instante da sentenca.

Ora, se a tutela antecipada for, como se almeja, concedida no curso do
processo, o recurso previsto para reexame e reforma da aludida decisao nio
comporta discussao, pois o remédio apropriado é o agravo (instrumento/
retido), segundo o art. 522 do CPC, assegurando ao recorrente a possibili-
dade, inclusive, de obter o efeito suspensivo (artigo 527, inciso III ¢/c 558,
ambos do CPC).

De outro lado, se a antecipagdo de tutela for concedida no corpo da
sentenga, segundo o tratamento que lhe reservou a nova redagio do artigo
520, inciso VII, a principio, o efeito suspensivo da apelagio nio a atinge, de
modo que o legislador buscou eliminar a polémica gerada com relagao a
concessao de medida antecipatdria de efeitos de tutela (art. 273 CPC) e o
recurso de apelagao, que, produzindo, em regra, o efeito suspensivo, impede
a frui¢ao da tutela ao beneficidrio da mesma.

A sentenca é una e, como tal, se o recurso contra ela gera o efeito sus-
pensivo, evidente que o provimento antecipado fica sobrestado, razao pela
qual essa situagao, na prética, e até recentemente, nenhuma vantagem trazia
para a parte beneficiada com a outorga antecipada da tutela, medida que
exigiu uma nova previsao legal, conforme a incluso da hipétese do inciso
VII ao elenco do artigo 520 do codex supramencionado.

Todavia, urge asseverar que o legislador adota o termo “confirmar”, que,
na terminologia juridica, “..possui sempre a significacio de reafirmar ou apro-
var ato ou fato, anteriormente anotados”,"' logo, o efeito suspensivo sé poderd

""De Placido e Silva. Vocabulario Juridico, Rio Janeiro, 1984, p. 504.
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ser obstado caso a apelagio seja instaurada contra senten¢a que contenha, no
seu corpo, a tutela antecipatdria, cuja correspondente decisao (interlocuté-
ria) j4 tenha sido proferida anteriormente, isto é no limiar do processo.

Em outras palavras, se proferida no curso do processo, com a possibili-
dade de ter sido atacada por eventual recurso (agravo), e, na hipétese de
manutengio daquela ordem, no momento da sentenga final, nio restard ao
julgador, se for o caso de manutengio, senao confirmd-la, de sorte que o
recurso cabivel — apelagdo —, mesmo que, em regra, possua o efeito sus-
pensivo, nio afetard a referida deciso antecipatdria.

De outro lado, quer parecer que, para as hipdteses em que a concessao
antecipada da tutela for, pela primeira vez, obtida somente na sentenca, nio
mais de confirmagio se trata e, para quem sofre os efeitos da medida (nor-
malmente o réu, vencido; salvo nas hipéteses de tutela antecipada concedida
a favor do reconvinte), nao hd por que nao admitir o uso de recurso cabivel
para afastd-los, ou, a0 menos, reexamind-los com brevidade, que, indepen-
dentemente da apelagio (e agora mais ainda), deverd valer-se do remédio do
Agravo de Instrumento.

Nem se diga que essa interpretagio fere o principio da singularidade,
vez que a decisdo acima (sentenga que contemple, pela primeira vez, a deci-
s30 de antecipagao da tutela) ¢ cindivel e, como tal, cada uma delas desafia
um tipo de recurso.

O sistema vigente, ainda, refor¢a o entendimento acima com adequagao
harmoénica ao uso do agravo de instrumento, nos exatos termos do artigo

523, § 4e.

A nova prescri¢ao legal, por certo, servird de alerta para o julgador de
primeiro grau que, prestigiando o comando do artigo 273, na sua esséncia e
finalidade precipua, concederd a tutela antecipadamente no limiar do processo.

Assim procedendo, permitird, desde logo, a interposi¢ao do agravo com
conseqiiente julgamento pelo érgao ad quem, ou, caso nio instaurado o re-
médio préprio no momento adequado, a preclusio serd inevitdvel, e, como
tal, a sentenga que confirmar a antecipagio dos efeitos da tutela desafiard uni-
camente o recurso de apela¢io, sem comprometer a efetividade do processo
e, ainda, possibilitando a execugao proviséria dos efeitos antecipadamente
concedidos, nos exatos termos do artigo 521, segunda parte, cuja providén-
cia é perfeitamente admissivel.
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O entendimento acima nao rompe com a ratio essentia contida na expo-
sicao de motivos e Projeto de Lei n° 3.474, que originou a Lei n° 10.352, de
26 de dezembro de 2001, pois, com referéncia a inclusiao do inciso VII,
objeto do presente comentdrio, como uma das exce¢des 2 nao-concessao de
efeito suspensivo, justifica-se pelo fato de que, nesses casos, os efeitos da
tutela antecipada j4 terdo sido efetivados.

Essa justificativa confirma que o legislador idealiza a aplica¢ao do artigo
273 no curso do processo, tendo possibilitado, conforme supra, o reexame,
se for o caso, da referida decisao.

As questdes argiiidas no presente trabalho, longe de passar em revista
todos os conceitos e principios informativos sobre tdo delicado tema, que,
certamente, mereceu da Comissao formada por juristas,'> membros da Esco-
la Nacional da Magistratura e Instituto Brasileiro de Processo Civil, aten¢ao
especial, sempre voltada para a finalidade tinica da reforma, atingir os ideais
de justica, conciliando rapidez, seguranga e efetividade.

A andlise perpetrada ¢ fruto da experiéncia forense, sem, com isso, com-
prometer a estrutura juridica dos mandamentos legais inseridos no ordena-
mento, procurando, na medida do possivel, harmonia e compatibilidade
com o sistema.

Se o tempo de vida do processo'® continua a atormentar a Justi¢a, nao

menos perigoso o surgimento de enunciados que, em prol de uma rapidez,
retiram do litigante a oportunidade do reexame de decisdes que nao encer-
ram o que hd de melhor em tema de exemplo de justiga.

E bem verdade que o uso abusivo de remédios recursais acarreta gravis-
simos inconvenientes, conforme asseverado pelo professor da Faculdade de
Direito da USD, dr. José Rogério Cruz e Tucci (nota n® 14), todavia, restrin-
gir-lhes a aplica¢do, ou, tal qual adotou a reforma, atribuindo-lhes efeitos
diferenciados que variam de acordo com a hipétese atacada, pode amenizar a

12 Comissao constituida em 1991 para estudar o problema da morosidade processual e propor solugoes objetivan-
do a simplificacdo do Caédigo de processo Civil, coordenada pelos drs. Salvio de Figueiredo Teixeira, Athos
Gusméo Carneiro (§ 2° do Projeto de Lei n® 3.474, em N° 274, Brasilia, 12 de julho de 2000, de autoria do
ministro da Justica, dr. José Gregori).

20 professor José Rogério Cruz e Tucci, que, além de jurista, agrega aos seus estudos a experiéncia da militancia
na advocacia, esclarece: “O fator tempo, que permeia a nogao de processo, constitui, desde hd muito , o
principal motivo da crise da justica, uma vez que a excessiva dilacdo temporal das controvérsias vulnera ex radice
o direito a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma série de gravissimos inconvenientes para as partes
e para comunhdo social” (“Garantia da prestacao jurisdicional sem dilacdes indevidas como corolério do devido
processo legal”, RePro 66/73)
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crise, 0 que, por si s6, j& ¢ um grande avanco conforme adiantado ao inicio
do presente trabalho.
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omo sempre, ¢ um prazer estar entre amigos em Brasilia. Ao longo
dos anos, temos nos encontrado tantas vezes que voltar para cd ¢
como voltar para casa.

Eu gostaria de fazer uma mengao especial a0 meu prezado amigo minis-
tro Ari Pargendler, coordenador-geral da Justiga Federal e diretor do Centro
de Estudos Judicidrios. H4 37 anos, quando eu era um jovem advogado
morando em Sao Paulo, a Embaixada dos Estrados Unidos solicitou que eu
coordenasse um programa de direito comparado para estudantes de direito
brasileiro. O programa, que durou dois dias, foi um sucesso.

E, sem duvida, o maior destaque entre os participantes era um jo-
vem advogado gaticho chamado Ari Pargendler. Suas observagoes eram

* Palestra realizada em marco de 2004, em Brasilia, no IV Congresso sobre Administracdo da Justica Federal,
promovido pelo STJ.
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profundas e sua personalidade, cativante. Nunca me esqueci dele.

Quando nos encontramos anos depois e soube que ele se tornara minis-
tro do Superior Tribunal de Justiga, ndo me surpreendi. Era uma realizagdo
digna de um jovem de destaque. Entao, ministro Ari, eu o saido. E um
prazer estar em sua companhia novamente.

Agora a verdadeira histéria: em agosto do ano passado (2003), eu parti-
cipei de um programa juntamente com o ministro Pargendler em Sao Paulo,
tratando de liberdade de expressao, um programa que contou com a partici-
pacio de editores de jornais e de presidentes de Tribunais de Justiga de vdrios
Estados do Brasil. Nas minhas considera¢oes preliminares aquele grupo, con-
tei a mesma histéria sobre como conheci o ministro Pargendler como um
brilhante estudante do Direito, como contei aos senhores.

Pouco depois, o ministro Ari me disse, “Peter, se vocé prometer contar a
mesma histdria aos meus colegas da Justica Federal, eu o convidarei para vir a
Basilia para se dirigir ao Quarto Congresso sobre Administracio da Justica Federal’.

E c4 estou.
Claro que estou brincando.

Eu conto essa mesma histéria sobre o ministro Pargendler porque ele é
realmente uma pessoa e jurista brilhante e merece todos esses elogios.

Permitam-me voltar ao tema desta noite, que é a Administragao da Jus-
tica Federal nos Estados Unidos. Trata-se de um tema que alguns dos senho-
res j4 conhecem, por terem visitado o Escritério Administrativo dos Tribu-
nais Federais, em Washington, assim como o Centro Judicial Federal, e te-
nho certeza de que alguns dos senhores se lembram do dr. Russell Wheeler
que ¢ o vice-diretor do Centro, e que conheceram em ocasides anteriores.

Mas penso que a maioria dos senhores nao estd tao familiarizada com a
estrutura administrativa da nossa Justica Federal, e, dessa forma, vamos tra-
tar desse tema desde o inicio.

1. Alguns comentarios gerais

Inicialmente eu gostaria de lembrar que nds temos um sistema de tribu-
nais federais, semelhante ao dos senhores, com juizos de primeira instincia
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(cortes distritais), tribunais de apelacio regionais e, no topo da pirimide, a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Nao temos nada equivalente ao Superior
Tribunal de Justi¢a, uma vez que todos os assuntos constitucionais e questoes
referentes as leis ordindrias federais sao julgados pela Suprema Corte.

Nés temos 94 cortes distritais, divididas entre os 50 Estados e o Distri-
to de Columbia; cada Estado tem pelo menos uma corte distrital e alguns
tém, obviamente, mais de uma. H4 12 tribunais regionais de apelagao, e um
tribunal de apelagao especializado que julga questoes envolvendo proprieda-
de intelectual, a¢bes contra o governo etc.

Em 2002, existiam 665 juizes distritais, 179 juizes nos diversos tribu-
nais de apelagio e nove ministros na Suprema Corte. (Tinhamos também
324 juizes de faléncia e 540 magistrados em periodo integral ou semi-inte-
gral, além de alguns tribunais especializados, como o Tribunal de Comércio
Internacional, o Tribunal de Reclamag¢oes Federais, o Tribunal de Impostos,
cada um com seus préprios juizes, mas, para nao me estender, nao falarei
hoje sobre esses tribunais e juizes.)

Pelo fato de a constitui¢io americana garantir independéncia judicial e
estabelecer a separagio de poderes entre as trés esferas do Governo Federal, o
Judicidrio Federal nio estd sujeito ao controle ou poder administrativo do
Presidente, do Departamento de Justica, nem das outras agéncias do Poder
Executivo. Em teoria, o Judicidrio Federal também nio estd sujeito ao con-
trole do Congresso.

O Judicidrio (sempre me referindo a Justica Federal) tem legislagao pré-
pria para sua auto-regulagio — incluindo seus préprios érgaos de politica
judicidria e érgaos administrativos, em niveis nacional, regional e local. O
Judicidrio tem seu préprio or¢amento, que nio estd sujeito a revisao pelo
Departamento de Administra¢ao e Or¢amento do Poder Executivo. Os tribu-
nais, na sua maioria, no estao sujeitos as normas do Poder Executivo, incluin-
do-se seus funciondrios, que nao fazem parte do servico publico do governo.

Entretanto, operacionalmente falando, o Judicidrio nio estd comple-
tamente independente dos demais poderes. Algumas leis e alguns regula-
mentos do Executivo referem-se ao Judicidrio, incluindo-se certos regula-
mentos administrativos referentes a procedimentos financeiros, a compras
e 2 administra¢ao de bens. Tradicionalmente, as instalagoes dos tribunais
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sdo construidas e mantidas pelo Poder Executivo, que também cuida da
seguranga nos tribunais.

Hi4, ainda, o Congresso. A Constituigao estabelece apenas a existéncia
da Suprema Corte, e de “tribunais inferiores que o Congresso pode de tempos em
tempos criar e instalar’. Assim, é o Congresso que determina como e quando
criar tribunais inferiores, suas jurisdi¢des e estruturas, que fixa o saldrio dos
juizes federais, e estabelece o or¢amento anual do Judicidrio através de apro-
priagdes. E, como os senhores sabem, se o Congresso desejar pressionar ou
retaliar o Judicidrio, ele pode fazé-lo através de seu poder econdmico, ou
através de normas que restrinjam a jurisdi¢ao dos tribunais.

2. A Suprema Corte

A Suprema Corte que exerce a fungio recursal sobre os tribunais federais
inferiores, e sobre assuntos federais de tribunais estaduais, nao supervisiona,
pelo menos no que diz respeito aos ministros, as operagdes administrativas
dos tribunais federais inferiores. O presidente da Suprema Corte, por outro
lado, tem uma certa autoridade sobre os tribunais federais inferiores, que eu
descreverei em breve. A Suprema Corte tem sua prépria estrutura adminis-
trativa e politica e no estd sujeita a autoridade da Conferéncia Judicial. A
Suprema Corte tem sua prépria contabilidade separada do orgamento geral
do Judicidrio Federal.

A Suprema Corte também tem autoridade legal para estabelecer regula-
mentos de prética e procedimento, e regras sobre provas para os tribunais
federais inferiores. No entanto, é a Conferéncia Judicial dos Estados Unidos
que recomenda essas regras e alteragdes 2 Suprema Corte, que as adota ou
rejeita como bem entende.

O presidente da Suprema Corte, separadamente da prépria Corte, tem
uma certa autoridade supervisora sobre as opera¢oes administrativas dos tri-
bunais inferiores. Ele ¢ o presidente ex-officio da Conferéncia Judicial, que
determina a politica para os tribunais inferiores, que descreverei em breve, e
ele é também o chefe do Sistema Judicidrio Federal. Ele nomeia o presidente
e os membros de todos os comités da Conferéncia Judicial. Ele também
nomeia o diretor e o vice-diretor do Escritério Administrativo dos Tribunais
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Federais, preside o Conselho do Centro Judicial Federal e nomeia trés dos
seus sete membros.

O presidente da Suprema Corte também tem a tltima palavra na desig-
nac¢do de juizes a outras Cortes, inclusive juizes de primeira e segunda ins-
tAncia para atuarem temporariamente em outros Iribunais de Apelagao.

3. Introdugao a administragao da Justica Federal

Existem trés caracteristicas fundamentais da administragio da Justica
Federal que apresento a consideragao dos senhores:

* O judicidrio federal é um ramo separado e independente do governo,
que tem autoridade legal para administrar suas préprias atividades,
contratar e pagar funciondrios e manter seu préprio or¢camento.

* A administragao do judicidrio federal é bastante descentralizada. A
Conferéncia Judicial dos Estados Unidos estabelece politicas nacio-
nais e aprova o or¢amento do judicidrio, mas cada juizo tem uma
substancial autonomia local.

* Os juizes sao responsdveis pelo judicidrio em todos os niveis e estabe-
lecem politicas para a administragao das cortes. Os administradores
das cortes sdo contratados pelos juizes e a eles se reportam.

Irei descrever de maneira mais detalhada os principais érgaos que com-
poem a Administragio da Justica Federal mais adiante, mas vou esbogar
genericamente os diferentes 6rgaos existentes e depois detalhar os mais
importantes.

Como pode ser visto no organograma que foi distribuido, o principal 6rgao
do Judicidrio Federal é a Conferéncia Judicial dos Estados Unidos, que estabe-
lece as politicas administrativa e legislativa da Justica Federal. O presidente da
Suprema Corte ¢ o presidente da Conferéncia, composta pelos presidentes de
cada tribunal regional, um juiz de primeira instincia eleito por cada tribunal
regional, e o juiz presidente do Tribunal de Comércio Internacional. A maior
parte das atividades da Conferéncia Judicial ¢ feita através de comités.

O Escritério Administrativo dos Tribunais Federais atua como Secreta-
riado da Conferéncia Judicial, preparando e administrando os or¢amentos

Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 5, n° 1, p. 159-171, janeiro/junho - 2004



164 PETER J. MESSITTE

dos tribunais federais, mantendo seu quadro de funciondrios, coletando es-
tatisticas referentes aos trabalhos dos tribunais, fornecendo equipamentos,
manuais e publicagbes aos vdrios distritos, e dando apoio aos comités da
Conferéncia Judicial.

O Centro Judicial Federal é responsdvel pelo treinamento dos juizes e
dos funciondrios das cortes e também por coordenar investigacoes e estudos
relacionados a administra¢ao da justica.

A Comissao para Imposi¢ao de Penas ¢ uma agéncia do poder judicidrio,
criada pelo Congresso, para ‘estabelecer politicas e procedimentos relacionados &
imposi¢do de penas pelo sistema penal federal”, incluindo a indicagao de linhas
norteadoras para a imposigao das penas. Dentre os seus sete membros, pelo
menos trés sao juizes federais selecionados pelo presidente da Suprema Cor-
te apGs consultar uma lista de nomes preparada pela Conferéncia Judicial.

Existem doze Tribunais Regionais Federais. Em cada regiao geogréfica
hd um Conselho Judicial, que supervisiona a administragiao das cortes da
regido, conforme as decisdes da Conferéncia Judicial. Cada Conselho Judicial
¢ presidido pelo presidente do Tribunal Regional e composto por um nime-
ro igual de juizes de segunda instincia e juizes de primeira instincia. Cada
Conselho Judicial nomeia um executivo que trabalhard juntamente com o
presidente coordenando uma gama de assuntos administrativos da regio.

Cada Conselho estd autorizado por lei a emitir ordens individuais aos
juizes e aos funciondrios. Como parte de sua responsabilidade, a fim de
garantir que as cortes estejam operando de maneira eficaz, o Conselho Judi-
cial revé as politicas e agbes das cortes locais em assuntos referentes a dispu-
tas trabalhistas, selecao de jurados, defesa para réus indigentes, actimulo de
processos e regras processuais locais para o contencioso. Os Conselhos tam-
bém tém autoridade para aprovar os pedidos de exce¢do as regras nacionais
quanto a quadro de funciondrios, a recursos e a despesas. O Conselho pode
ser chamado para resolver problemas que nao puderam ser resolvidos pelo
presidente do tribunal regional ou pela corte local.

A responsabilidade do dia-a-dia da administragao judicial fica a cargo
das 94 cortes distritais. Cada corte tem a responsabilidade, por lei e por
prética administrativa, de contratar seu diretor geral e seus funciondrios, e
de administrar suas préprias atividades. Ainda, através do programa de
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descentralizagdo orgamentdria do judicidrio, a cada juizo foi delegada uma
substancial responsabilidade or¢amentdria e administrativa.

Cada corte distrital tem um juiz diretor do foro, que além, de atuar nos
processos, tem responsabilidades administrativas relacionadas as operagdes
da corte. O juiz diretor do foro é geralmente o juiz mais antigo do juizo. Os
juizes dos juizos distritais nao podem ter mais de 65 anos para se tornarem
juiz diretor do foro. Eles podem ocupar o cargo de juiz diretor do foro por,
no mdximo, sete anos, desde que nao passem de 70 anos de idade.

O juiz diretor do foro de cada corte tem o papel de lideranga no moni-
toramento das atividades da corte, promovendo sua eficiéncia e assegurando
bons servigos ao publico. O juizo distrital opera como 6rgao colegiado, e
importantes decisdes de politica sio tomadas por todos os juizes do juizo
trabalhando em conjunto sob a lideran¢a do juiz diretor do foro.

Com essa introdugao e devido ao nosso tempo, vou limitar as observagoes
mais detalhadas aos trés 6rgaos que podem ser de maior interesse para o traba-
lho do Conselho de Justica Federal do Brasil, que sio: a Conferéncia Judicial,
o Escritério Administrativo dos Tribunais e o Centro Judicial Federal.

4. Conferéncia judicial

Como mencionado, a Conferéncia Judicial dos Estados Unidos é o érgao
regulamentador central e a voz nacional do Judicidrio. No entanto, nao tem
autoridade total para emitir ordens sobre a administra¢do do judicidrio e
juizos individuais. Na maior parte dos casos, ela recomenda instrugées que
sio submetidas 3 Suprema Corte. E formada por 26 membros.

O presidente da Suprema Corte é o presidente da Conferéncia Judicial e
se retine duas vezes ao ano com o Presidente de cada um dos 13 Tribunais
Regionais de Apela¢io e um juiz distrital de cada uma das 12 regioes, eleitos
por todos os juizes vitalicios da regio.

A Conferéncia Judicial supervisiona e direciona o diretor do Escritério
Administrativo dos Tribunais Americanos na execugao de uma grande série
de fungdes administrativas e gerenciais; aprova o or¢amento do Judicidrio
preparado e apresentado pelo diretor do Escritério Administrativo; realiza
estudos abrangentes sobre as atividades e sobre as cortes federais, e prepara
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planos para o envio de juizes as regioes ou distritos onde forem necessdrios. A
Conferéncia também apresenta sugestdes e recomendagdes as vdrias cortes, a
fim de promover a uniformidade de procedimentos administrativos e con-
dugio eficiente das atividades das cortes.

A Conferéncia ¢ a principal ligagao entre o Judicidrio e o Congresso. As
vezes, prepara propostas legislativas de interesse do Judicidrio e as apresenta
ao Congresso. A Conferéncia também apresenta comentdrios sobre certas
propostas legislativas que afetariam os tribunais e auxilia a implementagio
da legislagao do Congresso promulgando regulamentos, linhas mestras e
politicas juntamente com o diretor do Escritério Administrativo.

A Conferéncia mantém um estudo continuo das operagoes e efeitos das
regras gerais de prdtica e processo e recomenda a Suprema Corte mudangas
ou emendas a essas regras.

Também atua nos casos que lhe sao enviados pelos Conselhos Regionais,
referentes a processos por mau comportamento ou impedimento contra
juizes, e estabelece regras para a condugao de processos relacionados a0 mau
comportamento e impedimento de juizes.

A Conferéncia Judicial ainda trata de uma variedade de outros assuntos
que afetam os juizes e as relagdes entre si, incluindo, entre outros, recomen-
dagbes quanto ao ndmero de juizes magistrados (suplentes) e juizes de falén-
cia e escrivies. Também tem a responsabilidade de estudar assuntos tais
como planos de automagao para o Judicidrio e remuneragio para advogados
de defesa conforme a Lei de Justica Criminal.

A Conferéncia atua através de 19 comités, que s3o criados de acordo
com os diversos assuntos. Todos os membros do comité sio nomeados pelo
presidente da Suprema Corte e aproximadamente 300 dos 1.000 juizes fe-
derais dos Tribunais de Apelagao e dos Juizos Distritais atuam nos comités.
Os membros atuam por um periodo de 3 anos, podendo ser reconduzidos
anualmente até um mdximo de 6 anos no comité. Tais comités rednem-se
pelo menos duas vezes ao ano e fazem recomendacoes & Conferéncia Judicial,
relativamente as 4reas de sua responsabilidade.

Os comités da Conferéncia Judicial incluem, entre outros, um Comité

Executivo; comité de regras de processo civil e processo criminal; comité de
- ) Lt .. B .. .

automagio e tecnologia; comité de administra¢io de faléncias; comité de
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cédigo de conduta; comité de administragio de cortes e gerenciamento de
processos; comité de direito penal; comité de relagoes internacionais e judi-
ciais; e comité de seguranga e instala¢bes. Em outubro passado. completei
um mandato de 6 anos no Comité de Relacoes Internacionais e Judiciais,
onde chefiava o Sub-Comité para a América Latina e o Caribe.

Diferentemente dos conselhos judicidrios de diversos paises da América
Latina, a Conferéncia Judicial no atua na sele¢ao de juizes federais — os juizes
vitalicios sao nomeados pelo presidente sujeitando-se a aprovagao do Senado.

5. O Escritério Administrativo dos Tribunais Federais

O Escritério Administrativo, criado em 1939, fornece servicos essenci-
ais administrativos, financeiro-legal, programagio e servigos de tecnologia da
informacdo aos tribunais federais. O Escritério Administrativo (conhecido
pelas iniciais A.O. — Administrative Office) fornece suporte e assessoria de
pessoal 4 Conferéncia Judicial e seus comités, implementa e executa politicas
da Conferéncia Judicial, assim como certas leis e regulamentos, e facilita as
comunicagbes entre o Judicidrio e o Congresso, e entre o Poder Executivo e o
publico em nome do Judicidrio.

O A.O. também realiza estudos e planejamentos a longo prazo para o
Judicidrio e, entre outras coisas, emite procedimentos administrativos e for-
muldrios para serem usados nas cortes, bem como manuais e outras publica-
goes. O A.O. ¢é responsdvel por preparar e submeter relatérios especiais e
anuais ao Congresso e cuida da equipe de funciondrios e dos servicos de folha
de pagamento para os juizes, assim como para outros funciondrios dos jui-
zos. Além de compilar estatisticas e atuar na sua andlise, estd envolvido na
execucdo e formulagio do orgamento e é responsdvel pela contabilidade dos
desembolsos e fungoes de auditoria.

Também tem a responsabilidade de cuidar das instalagoes e da seguran-
¢a das cortes através de ligagao com o Poder Executivo, incluindo a Adminis-
tragao dos Servigos Gerais e o Servico Federal de Marshals. Entre suas ativi-
dades mais recentes, podemos citar estudos relacionados 2 automagio e tec-
nologia e o treinamento de juizes e funciondrios em relagao aos assuntos
operacionais e de automagao.
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Como mencionado, o Escritério Administrativo é chefiado por um
diretor, que é nomeado pelo presidente da Suprema Corte, que pode
delegar suas fungoes a juizes e outros funciondrios em condigbes e termos
apropriados.

O A.O. tem um or¢amento anual de aproximadamente US$66 milhoes
empregando mais de 900 funciondrios. Sua organizagio inclui uma se¢ao de
gerenciamento e operagoes incluindo auditoria; um Escritério da Secretaria
Executiva da Conferéncia Judicial; um Escritério de Assuntos Legislativos;
um Escritério de Assuntos Publicos; um Escritério Administrativo de Servi-
¢os de Defensoria Publica; um Escritério de Instalagbes e Seguranca; um
Escritério de Finangas e Orgamento; um Escritério de Recursos Humanos e
Estatisticas; um Escritério de Informagbes e Tecnologia; um Escritério de
Servicos Internos; um Escritério de Programas de Juizes.

6. Centro Judicial Federal

O Centro Judicial Federal, criado pelo Congresso em 1967, dedica-se a
pesquisa e 2 educagio. Tem uma existéncia independente dentro do sistema
judicidrio federal. Com um or¢amento anual da ordem de US$ 21 milhaes,
tem aproximadamente 135 funciondrios permanentes. Tem um Conselho de
Administra¢ao formado por nove membros, presidido pelo presidente da
Suprema Corte, com a participagdo do Diretor do A.O. e mais sete juizes
nomeados pelo presidente da Suprema Corte. O Diretor do Centro ¢ o seu
vice s20 nomeados pelo Conselho.

A principal responsabilidade do Centro ¢ a de promover o desenvolvi-
mento e a ado¢ao de melhorias na administra¢io da Justiga nas cortes fede-
rais. Suas obrigagdes especificas sio:

1) realizar pesquisas sobre a organizagio, operagao e histdria das cortes
federais, incluindo a prestagao de assisténcia 4 Conferéncia Judicial e
seus comites; e

2) realizar e promover programas educacionais e de orientagao para o
treinamento de juizes federais, assim como para funciondrios e
terceiros.

Assim, o Centro realiza programas de orientagao para novos juizes,
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programas de educagdo continuada para juizes que jd estdo em servigo e
programas especiais para juizes sobre assuntos como propriedade inte-
lectual, litigios complexos e Direito Ambiental. O Centro também man-
tém uma rede de televisdo judicidria federal que transmite programas edu-
cacionais informativos a mais de 280 foros e a outros locais judiciais equi-
pados com antenas. Essa é a forma que mais tem sido usada para os pro-
gramas educativos do Centro. O Centro também prepara inimeros ma-
nuais, relatérios de pesquisas e programas de midia, assim como man-
tém um website, onde estao disponiveis vdrios materiais dos cursos, além
de memorandos.

Alguns dos senhores, sem divida, sabem por experiéncia prépria que o
Centro Judicial Federal tem muitos contatos com juizes e juristas dos outros
paises. A cada ano, o Centro proporciona informagio a vdrios visitantes de
diversos paises do mundo que visitam Washington, fornecendo uma intro-
du¢io ao sistema juridico e legal americano, assim como informagoes sobre
atividades educativas e de pesquisa do Centro. O Centro também realiza
semindrios educativos para juizes e funciondrios do judicidrio estrangeiros e
mantém um programa para pesquisadores judiciais estrangeiros, pelo qual
um pequeno ndmero de juizes e estudiosos do direito de outros paises per-
manecem no Centro por um a 6 meses, para estudar o sistema jun’dico e
legal americano e conhecer os vdrios programas do Centro.

7. Critica

Apresentei uma nogao geral sobre a estrutura da administragao da Justi-
ca Federal nos Estados Unidos.

A questao principal é: Funciona?

Como juiz federal que mantém um contato continuo com vdrios com-
ponentes do sistema, meu ponto de vista é que tudo parece funcionar razo-
avelmente bem. A Conferéncia Judicial me mantém, assim como os outros
juizes, informado sobre suas atividades. O Escritério Administrativo cuida
dos meus assuntos pessoais, inclusive o pagamento de meu saldrio em forma

regular. E constantemente solicita ao Congresso um aumento de saldrios
para os juizes federais, o que é sempre bom.
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O Centro Judicial Federal ¢ eficiente a0 mandar materiais que me sejam
particularmente interessantes.

E, ao longo dos anos, tenho conversado com algumas das principais
pessoas do sistema e posso dizer que eles concordam que o sistema funciona
bastante.

Como disse, 0 nosso sistema nio ¢ totalmente integrado e talvez nao
parega muito bonito em um organograma. Mas a histéria explica os motivos
pelos quais ele é dessa forma. O Centro Judicial Federal foi tornado indepen-
dente do Escritério Administrativo, segundo a teoria de que qualquer agén-
cia que pesquisa e critica o Judicidrio nio deve fazer parte da prépria institui-
¢do que pesquisa e critica. Hd também uma razio sutil para fazer o Centro
independente. Porque ele se dedica 2 educagio e pesquisa e, se fosse custeado
por uma grande organiza¢io, num eventual corte de despesas, seria o pri-
meiro a ter seu orcamento diminuido. Pensou-se, assim, que, se o Centro
tivesse um or¢amento independente da A.O., esses cortes seriam mais difi-
ceis de acontecer (fato de certa forma comprovado historicamente).

Dito isso, houve momentos de tensdo entre os componentes. Certa vez,
a Conferéncia Judicial discordou do Centro em certos assuntos. O Centro
estava recomendando a gravagio eletronica de todos os procedimentos nas
cortes enquanto a Conferéncia defendia o uso de estenégrafos. Em outra
ocasiao, o Centro recomendou o uso de cAmeras na sala de audiéncias en-
quanto a Conferéncia Judicial era contra. De outra vez, o Centro pesquisava
alguns assuntos que a Conferéncia Judicial considerava inapropriados, mas
nio realizava pesquisas nas dreas que a Conferéncia tinha como importantes.
Eventualmente as coisas se acertaram. O presidente da Suprema Corte no-
meou um comité para estudar o assunto e, como resultado da recomendagio
do comité, ficou estabelecido que o Centro nao poderia tomar atitudes con-
trdrias s da Conferéncia Judicial e que seus projetos de pesquisa deveriam
estar em sintonia com os projetos da Conferéncia Judicial e com as necessi-
dades de seus comités. E isso tem ocorrido nos dltimos anos.

Claro que alguns desentendimentos e “pequenas batalhas” persistiram e
q & q

hd os que defendem que as operagdes devam ser fundidas. A resposta, acredi-
to, é que em todos os érgaos governamentais algumas questdes sao inevitd-
veis: Quem vai fazer? Quem vai ser o chefe de quem? Quem vai obter os
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fundos? Desde que as coisas andem bem — e hd um consenso de que andam
bem —, nao hd necessidade de se reorganizarem. E desde que nao haja pres-
s30 externa para tal reorganizagao, ela n3o acontecerd. Mesmo assim, acredi-
to que somos suficientemente pragmdticos para, se surgir uma dificuldade,
voltar ao assunto e reconsiderar.

Caso isso ocorra, espero poder vir ao Conselho da Justica Federal, em
Brasilia, para obter aconselhamento.
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