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2ª VARA DO FORO DISTRITAL DE VICENTE DE CARVALHO
COMARCA DE GUARUJÁ – ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

M.N.P. foi denunciado pelo Ministério Público, como incurso no art. 342, § 1o , do
Código Penal, porque, no dia 3 de abril de 2001, no interior deste Fórum Distrital, fez
afirmações falsas como testemunha em processo judicial criminal.

Consta da denúncia que o réu presenciou um crime de homicídio, indicando como
autor do mesmo, na fase policial, um conhecido de nome “Boca”, comentando tal fato
com um amigo parente da vítima. Em Juízo, manteve a mesma versão dos fatos, não
identificando, entretanto, o autor, dizendo que não o conhecia.

A denúncia foi recebida em 10 de julho de 2001 (fls. 33), sendo o réu citado (fls.
34v.) e interrogado (fls. 44/45). Apresentada defesa prévia (fls. 59).

Durante a instrução, foram ouvidas duas testemunhas de acusação (fls. 70/71) e
duas de defesa (fls. 76/77).

Apresentadas alegações finais pelas partes (fls. 89/91 e 95/98). A acusação pediu a
condenação nos termos da denúncia, e a defesa, a absolvição ante a ocorrência de coação.

É o relatório.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 9-13, janeiro-feveiro-2003
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DECIDO.

Sabe-se que a definição analítica do conceito de crime é que o mesmo é uma ação
típica, antijurídica e culpável, conforme o célebre e clássico sistema tripartido de Liszt/
Beling/Radbruch (v. SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. Aproximación al Derecho Penal
Contemporáneo, Ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1992, p. 363).

Especificamente em relação ao elemento conceitual culpabilidade, o mesmo possui
três estágios para que ocorra o chamado “juízo de reprovação de culpabilidade” (v.
CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Moderna Teoria do Fato Punível, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos Editora, 2000, p. 251). O primeiro estágio diz respeito à existência de um sujeito
normal, portador de características específicas de maturidade e sanidade psíquicas; é a
chamada “capacidade de culpabilidade”; o segundo se relaciona ao fato de se tal sujeito
— diz-se agora “imputável” — conhecia concretamente o injusto do fato ou se teve a
possibilidade de conhecê-lo; finalmente, o terceiro estágio caracteriza-se pelo exame da
normalidade, ou anormalidade, das circunstâncias da realização do fato típico que fun-
damentam a exigibilidade de comportamento conforme o direito (op. cit., pp. 251/252).

No presente caso, é esse terceiro estágio do juízo de culpabilidade que nos
interessa para o deslinde da questão denunciada.

Em certas circunstâncias pode ocorrer a anormalidade das mesmas, configurando-
se, assim, as chamadas “situações de exculpação”, que, como o próprio nome indica,
excluem o juízo de exigibilidade de comportamento conforme o direito.

Assim, diante das mesmas, o autor culpável pela realização de um
tipo de injusto, com conhecimento real ou possível da proibição
concreta, é exculpado pelo ordenamento jurídico (op. cit.), pois,
conforme afirma LUIGI FERRAJOLI, se a culpabilidade de uma ação
supõe a possibilidade ex ante de sua omissão, fica excluída quando
não existe tal possibilidade (citado por NAHUM, Marco Antônio R.
Inexigibilidade de Conduta Diversa, São Paulo, Ed. RT, 2001, p. 71),
e a inexistência de tal possibilidade é a chamada situação de
inexigibilidade de conduta diversa, que, por sua vez, “possui dois
ângulos de análise. O primeiro no ‘dever-ser’ teleológico do orde-
namento jurídico, que é a exigibilidade do comportamento ade-
quado à motivação da norma. O segundo como pressuposto direto
do juízo de reprovabilidade, reflexo da finalidade teleológica que
também inspira a culpabilidade, e que se constitui na conformação
da personalidade do agente ao dever-ser teleológico do sistema
normativo” (in NAHUM, Marco Antônio R. op. cit., p. 89), inclusive
porque “a concepção da inexigibilidade faz supor que o sistema
jurídico, em virtude das circunstâncias anormais e imperiosas que
envolveram o caso, não exige ou não pretende exigir a observância
da norma penal, ou seja, o comportamento nos termos da motiva-
ção contida na norma” (op. cit., p. 91).

Ainda que alguns doutrinadores não acolham a inexigibilidade de
conduta diversa como fundamento geral de exculpação, entendo
que a posição mais acertada é a que aceita tal causa com excludente
da culpabilidade, mesmo que não prevista explicitamente no orde-
namento jurídico brasileiro, configurando-se, assim, como uma cau-
sa supralegal de exculpação, e, assim deve ser entendido, pois “la
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exclusión de la responsabilidad penal no se basa en tal caso en que
el sujeto sea distinto al hombre normal al que se dirige la motivación
de la norma, sino, al contrario, precisamente en que el sujeto actúa
como lo haría cualquier hombre normal. La anormalidad motivacional,
fundamento común a toda causa de exclusión de la responsabilidad
penal, no procede aquí de una anormalidad en el sujeto — perma-
nente ou transitoria — , sino de una anormalidad en la situación. En
un Estado social y democrático de Derecho ello puede justificar-se
acudiendo a la idea de que el Derecho no puede castigar las conductas
adecuadas al baremo del ciudadano medio. Un Derecho penal de-
mocrático no quiere ser un Derecho de héroes, sino un Derecho a la
medida de la gran mayoría. Se llega así a la idea básica que suele
verse tras la noción de ‘no exigibilidad’: las conductas heroicas ‘no
son exigibles’” (in MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal - Parte Gene-
ral, 5a ed., Barcelona, 1998, pp. 616/617).

Assim, certas circunstâncias externas que se tornam o motivo determinante da
concreta ação ilícita não retiram, por si sós, a responsabilidade do agente já que tal
ação praticada é fundamentada por sua personalidade, no âmbito da livre decisão
pessoal; entretanto, a responsabilidade ainda não é culpa jurídico-penal (cfr. DIAS,
Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal, 3a ed., Coimbra Editora, 1995,
pp. 202 e sgts.), pois esta refere-se à exigência de conformação da personalidade que
fundamenta o ato com a suposta pela ordem jurídica, já que é este o momento exato
em que intervém o princípio da inexigibilidade, como resultante da idéia de que o
direito não pode “dividir a personalidade em exigências contraditórias” (op.cit.). Assi-
nala FIGUEIREDO DIAS que: “as normas do direito penal dirigem-se ao ‘homem nor-
mal’ e não ao ‘herói moral’ - i. é: não ao homem facticamente identificado com o
homem médio (...), mas ao homem que se retira daquela média ou se constrói sobre
o que é normal. (...) Urge tão-só acentuar que decisivo, deste ponto de vista, para se
aferir da inexigibilidade não é, de nenhuma forma, a valoração individual dos motivos
pelo agente, nem tão-pouco apenas a valoração destes, como tais, pela ordem jurídi-
ca. Decisivo é, por um lado, que a situação exterior tenha alcançado um grau objectivo
de premência tal que também o homem ‘normal’ tivesse actuado da mesma forma
que o agente; e, por outro lado, que as qualidades pessoais que fundamentam o facto
— quando engastadas no complexo total da personalidade em apreciação — não
apareçam, em face da personalidade suposta pela ordem jurídica, como censuráveis”
(op.cit., p.203).

Diante de tais considerações, como afirma o eminente e culto juiz MARCO AN-
TONIO R. NAHUN, “o direito protege valores e, como tal, impõe valores, mas, diante
de determinadas e específicas situações, pode entender compreensível a opção ado-
tada pelo agente considerando, excepcionalmente, que naquelas circunstâncias não se
poderia exigir um comportamento de acordo com o dever-ser normativo (injusto), ou
reconhece que o ato se deu em virtude de circunstâncias imperiosas que provocaram
um desvalor da personalidade ética do agente (culpabilidade) não reprovável a ponto
de justificar e ser necessária uma sanção” (in Inexigibilidade de Conduta Diversa, São
Paulo, Ed. RT, 2001).

Assim, no presente caso, verifica-se que é imputado ao acusado o crime de falso
testemunho em processo judicial criminal, eis que o mesmo teria afirmado no processo
de homicídio, após descrever minuciosamente os fatos, que não tinha condições de
apontar o responsável pelo crime e que, em momento algum no inquérito, afirmou que

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 9-13, janeiro-fevereiro/2003
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o mesmo era uma pessoa de apelido “Boca”; entretanto, na fase policial prestou
declarações apontando o mesmo pela prática do ato delitivo, identificando-o e descre-
vendo sua conduta.

De fato, o acusado na fase policial do referido processo afirmou categoricamente
que: “percebeu que o rapaz que atirava em E. era um tal de ‘Boca’, sendo este rapaz
conhecido de vista no bairro onde freqüentemente vai visitar sua ex-namorada e sua
filhinha, ou seja na Rua Araguaia (...) que percebeu que ‘Boca’ ainda olhou para ele,
porém nada fez, segurando a arma em uma das mãos, desceu da bicicleta e acabou
disparando em cima de E. (...) que o depoente narra que, após efetuar os quatro
disparos, este tal de ‘Boca’ saiu tranqüilamente com sua bicicleta em direção ao centro
(...) e acredita que o ‘Boca’ tenha matado o sr. E. por engano e o casal sabia algo a
respeito dos fatos, pois foi tudo muito rápido o fato de ‘Boca’ ter atirado em E. (...) Narra
que o ‘Boca’ é matador e ‘dedo mole’ e que pode reconhecê-lo fotograficamente se
assim for necessário; que o depoente narra que está com medo e teme por sua vida
e de seus parentes” (fls. 09/10).

Já em Juízo mudou sua versão, aduzindo que: “Não conhece o acusado. (...) Foi
ameaçado de morte. Não sabe quem foi o autor das ameaças. Tem um carrinho de
lanches (...) Mudou seu ponto em razão das ameaças (...) Conhecia de vista o autor
do crime. Não sabe informar o nome ou apelido desta pessoa. Não sabe dizer se foi
ameaçado em razão desse crime. Não conhece o acusado. Não reconhece o acusado
como sendo a pessoa que praticou o crime. Nunca viu o acusado.” (fls. 21).

Em seu interrogatório judicial, prestado nos presentes autos (fls. 44/45), manteve
a versão apresentada nos autos que geraram a presente; entretanto, ressalte-se que a
MM. Juíza que presidiu ao ato consignou que: “o interrogando começou a chorar,
dizendo que, na época em que foi convocado para prestar depoimento no Fórum,
começou a receber ameaças por telefone, também encaminhadas por terceiras pes-
soas que não conhece. As ameaças eram no sentido de que tomasse cuidado porque
estaria correndo risco de vida” (fls. 44v.).

O policial N. (fls. 70) declarou que o réu ajudou a esclarecer a autoria do homicídio
praticado, sendo que seu depoimento foi fundamental para as investigações. Disse,
ainda, que o ora réu foi ameaçado de morte e, em conseqüência, ficou com medo de
falar o que sabia em Juízo.

A testemunha M. (fls. 71) relatou que a vítima do homicídio era seu irmão e
presenciou quando o ora réu estava conversando com o seu genro M., que falavam
sobre o homicídio, dizendo o réu que presenciou o crime e sabia quem o havia prati-
cado. Ele lhe confirmou o autor, ajudando nas investigações e fazendo, inclusive, um
retrato falado do homicida.

As testemunhas S. e T. (fls. 76/77), por sua vez, disseram que, após testemunhar
o homicídio, o ora réu mudou de comportamento, tornando-se muito caseiro, não
saindo mais de casa, até fechando um carrinho de cachorro-quente com medo de
trabalhar à noite.

Diante das provas mencionadas, chega-se à conclusão de que o réu realmente
mentiu em Juízo, sendo sua ação típica e antijurídica, entretanto não se podendo falar
em culpável.

Verifica-se que as investigações que culminaram com a denúncia (fls. 05/06),
pronúncia (fls. 81/84) e a condenação do homicida (fls. 85/87) foram baseadas nas
informações prestadas pelo ora réu, que indicou a forma do crime e o seu autor.

Entretanto, em Juízo, foi ouvido na presença do homicida, que se encontrava na
sala de audiências, fato este comprovado pelo termo de audiência de fls. 21, não sendo
aplicado, no caso, o art. 217 do CPP que permite a retirada do réu da sala.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 9-13, janeiro-fevereiro/2003
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Diante de tal situação, inegavelmente sentiu-se amedrontado em reconhecer o
assassino e contar os fatos como efetivamente ocorreram, mentindo, então, ao Juízo.

Como já acima mencionado, tal situação, a meu ver, configura a situação concre-
ta de inexigibilidade de conduta diversa por parte do acusado que exclui, em conse-
qüência, a sua culpabilidade pelo injusto penal.

O seu temor restou cabalmente comprovado pelas provas produzidas, já que o
próprio policial civil que acompanhou o desenrolar dos fatos originais afirmou que o
ora acusado foi ameaçado de morte, encontrando-se amedrontado. Ademais, a pró-
pria MM. Juíza deixou consignado nos autos que o ora réu chorou durante seu interro-
gatório, dizendo que estava com medo e temendo por sua vida, ante as ameaças
recebidas.

Por outro lado, a outra testemunha dos autos originais com quem havia travado
o diálogo que iniciou toda a investigação, M., foi brutalmente assassinada no transcor-
rer do processo (fls. 62), sendo que tal morte, conforme afirmado pela testemunha M.
(fls. 60/61) e pelo investigador N. (fls. 63), tinha relação com o homicídio investigado.
Consta, ainda, que o réu M. continuava afirmando que estava amedrontado e temeroso
por sua vida.

Diante de tais situações externas — a presença do réu na sala de audiências, a
personalidade do mesmo, as ameaças que vinha sofrendo e o homicídio de outra
testemunha — outra não poderia ter sido a atitude do ora acusado, eis que a realidade
local do distrito de Vicente de Carvalho, onde a grande maioria das pessoas se conhe-
cem e sabem onde moram, encontrando-se nas ruas corriqueiramente e, ainda, o
elevado índice de violência que ronda a localidade, sendo comum o “sumiço” de
testemunhas em processos criminais, a falta de segurança que deveria ser proporcio-
nada pelo Estado, a pobreza e simplicidade das pessoas que aqui residem e, entre elas,
o próprio acusado, que, diga-se, é um mero ajudante de pintor (fls. 64/65), não pode-
riam exigir do mesmo um comportamento de acordo com o dever-ser normativo, já que
a situação exterior supra mencionada, aliada às demais circunstâncias locais, demons-
trou de maneira objetiva a impossibilidade de o “homem normal” (entendido como
morador de Vicente de Carvalho) atuar de outra forma que não a mesma do acusado,
que, portanto, não agiu de maneira censurável.

Dessa forma, ante todo este conjunto de fatos, outra alternativa não resta a não
ser absolver o acusado, diante da existência da causa supralegal excludente de culpa-
bilidade da inexigibilidade de conduta diversa.

Ante o exposto, absolvo M.N.P., RG. (...)-SP, da imputação que lhe é feita nos
presentes autos nos termos do art. 386, V, do CPP.

Arquivem-se os autos.
Sem custas processuais.
P.R.I.C.
Vicente de Carvalho, 19 de setembro de 2002.

VINICIUS DE TOLEDO PIZA PELUSO
Juiz de Direito

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 9-13, janeiro-fevereiro/2003



..................................................................Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura................................................................................................................................................................................................................

14



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

15

2ª VARA DA COMARCA DE SÃO MANUEL – ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

Trata-se de pedido de habeas corpus preventivo impetrado pelo advogado P.F.C.
em favor de L.C.L., qualificados nos autos, tendo por objeto o trancamento de inquérito
policial que visa apurar eventual infração, pelo paciente, ao art. 1o, XIV, do Dec. Lei nº
210/67. Diz o impetrante que, no exercício de seu mandato como prefeito municipal,
de 1º de janeiro de 1997 a 31 de dezembro de 2000, o paciente jamais desrespeitou
dispositivo de lei municipal ou ordem judicial, consistindo a instauração do procedimen-
to inquisitorial e a efetivação de formal indiciamento verdadeiro constrangimento
ilegal. Narra que, durante seu mandato, recebeu e respondeu inúmeros pedidos de
informação das Promotorias de Justiça da Comarca, a respeito da regularidade de
instalação e das atividades da empresa “Pedreira Pontepedras”, instalada no município
desde 1971. Lei Municipal (de nº 1.132) de 1977 veio proibir, em seu art.146, a
exploração de pedreiras na zona urbana do município, concedendo, no parágrafo único
desse dispositivo, prazo de dois anos, “a critério do prefeito municipal”, para a remo-
ção, pela concessionária de exploração porventura já instalada, das instalações e seus
equipamentos. Segundo o impetrante, o paciente, durante seu mandato, em nenhum
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momento forneceu à mencionada empresa, que aparentemente opera em desacordo
com as sobreditas prescrições legais, alvará de funcionamento, além do que a remoção
determinada pelo diploma legislativo local estaria condicionada “a critério do prefeito
municipal”. Prossegue afirmando que a autoridade policial titular do município não
teria atribuição para atender a requisição ministerial de instauração de inquérito e
formal indiciamento do paciente, pois, na qualidade de ex-prefeito municipal, faria jus
à instauração do procedimento perante a Delegacia de Polícia Seccional de Botucatu.
Daí, entendendo inexistir fato típico a ser investigado em sede de inquérito policial,
onde constituiria verdadeiro constrangimento ilegal ao paciente a instauração desse
procedimento investigativo e seu formal indiciamento, mormente por autoridade po-
licial que entende desprovida de atribuição, requereu liminar para suspensão da ordem
policial e final concessão do writ, para ver trancado o inquérito policial referido.

Com a impetração vieram os documentos de fls. 08/118.
Deferida parcialmente a liminar (fl. 02 e vº), vieram aos autos as informações

prestadas pela autoridade impetrada (fls. 122/123, com os documentos de fls. 124/
146), seguidas de manifestação ministerial (fl. 147).

Relatados.

DECIDO.

I. Do cabimento do remédio heróico

Sabidamente hoje, “o habeas corpus não protege apenas a liberdade de loco-
moção violada, mas também, e a priori, o direito à liberdade física, ameaçado de ser
violado, por prepotência ou arbitrariedade do poder público. Como remedium iuris
destinado a tutelar, de maneira eficaz e imediata, a liberdade de locomoção, o direito
de ir e vir, o remédio jurídico é hábil, igualmente, para fazer cessar a violência moral
(vis moralis), que é a supressão do livre arbítrio”.1 Daí se segue que “é preciso enten-
der-se o habeas corpus como fez PEDRO LESSA: ‘Pouco importa a espécie de direito
que o paciente precisa ou deseja exercer. Seja-lhe necessária a liberdade de locomo-
ção para pôr em prática um direito de ordem civil, ou de ordem comercial, ou de
ordem constitucional, ou de ordem administrativa, deve ser-lhe concedido o habeas
corpus, sob a cláusula exclusiva de ser juridicamente indiscutível este último direito, o
direito-escopo’”.2

Em suma, “não obstante se destine o remédio heróico primacialmente a assegurar
a liberdade de ir e vir, também se presta a remover ou evitar a prática de atos mani-
festamente ilegais ou exteriorizadores de constrangimento ilegal, que possam causar
reflexos sobre a liberdade das pessoas”.3

Pois, como lembra EDUARDO ESPÍNOLA FILHO4, “constituiu-se, entanto, RUY
BARBOSA no mais representativo defensor da tendência ampliativa, em cujo apoio
escreveu páginas, que sempre se recordam, para amparo da interpretação mais liberal.
Em 1893, em editorial, que o ‘Jornal do Brasil‘ publicou aos 15 de agosto, defendendo

1 RT 704/364.
2 RT 549/276.
3 RJTJ 145/302.
4 Código de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro: Borsoi, 4ª ed., 1956. VII/25-6.
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a pertinência do habeas corpus, para garantia da livre manifestação do pensamento
pela imprensa, sem dependência de censura, como assegurado no art. 72, § 12 da
Constituição, à afirmação de cogitar-se, ‘segundo a própria expressão do texto, de uma
liberdade, ou de uma das manifestações dela’, acrescentava, transcrevendo o § 22 do
mesmo artigo: ‘onde se der violência, onde o indivíduo sofrer, ou correr risco próximo
de sofrer coação, se essa coação for ilegal, se essa coação produzir-se por excesso de
autoridade, por arbítrio dos que a representam, o habeas corpus é irrecusável. Não há,
portanto, em face da nossa lei constitucional, base alguma para se circunscrever esse
remédio contra os abusos da força às hipóteses de constrangimento à liberdade de
locomoção. Os termos constitucionais são amplos: abrangem todas as eventualidades
de constrangimento arbitrário aos direitos individuais... Não haverá violência, ou coa-
ção no ato de vedar a publicação de uma folha? Essa coação, essa violência não
recairão sobre o indivíduo? Não envolverão para ele um sofrimento pessoal? Incontes-
tavelmente. Logo, a inteligência que banisse desses casos a possibilidade jurídica do
habeas corpus seria arbitrária em sua severidade: restringiria, cercearia, mutilaria a
plenitude constitucional do remédio estabelecido. E tais licenças não tem o intérprete,
o aplicador, o magistrado, em assuntos que tocam à liberdade constitucionalmente
definida. Por toda a parte a ação dos tribunais superiores, nos países livres, tem-se
produzido em direção oposta: alargando as garantias individuais; não, limitando-as...
Para assegurar a liberdade pessoal, não basta proteger a de locomoção. O indivíduo não
é livre porque pode mudar de situação na superfície da terra, como o animal, e como
os corpos inanimados. Há liberdades, que interessam à personalidade ainda mais
diretamente, e que são a égide dela”.

II. Da legitimidade passiva da autoridade impetrada

No dizer de MIRABETE5, “efetuada uma prisão ou instaurado um inquérito policial
pelo delegado de Polícia, será este a autoridade a ser apontada como coatora pelo
alegado constrangimento ilegal decorrente da prisão ou do indiciamento do paciente.
Entretanto, se o inquérito policial foi instaurado mediante requisição do juiz de Direito,
a coação é da autoridade judiciária. O mesmo se diga quando o juiz defere requerimen-
to do Ministério Público com a mesma finalidade, quando termina a realização de
diligências por ele requeridas ou quando defere medida acautelatória pleiteada pela
autoridade policial, como a decretação da prisão preventiva. Se a requisição é uma
ordem, não pode a autoridade policial estar obrigada a atendê-la e, ao mesmo tempo,
ser considerada como coatora, passível das conseqüências que, eventualmente, pos-
sam decorrer do atendimento ao determinado. (...) Também o promotor de Justiça é
autoridade coatora quando requisita a instauração de inquérito policial, determina o
indiciamento ou outras diligências constritivas ou expede requisições ou notificações
para comparecimento”.

Daí entender-se que “tendo sido o inquérito policial instaurado por requisição do
Ministério Público local, ao delegado de Polícia não se oferecia alternativa senão o
atendimento do requisitório, diante do que dispõem o art. 5o, II, do CPP, e o art. 129,
VIII, da CF, de maneira a emergir como autoridade indigitada coatora o órgão ministerial
autor da requisição, não a autoridade policial, à qual, por dever de ofício, apenas

5 Código de Processo Penal Interpretado. São Paulo: Atlas, 2ª ed., 1995, pp. 773-4.
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cumpria acolhê-la”,6 observando TOURINHO FILHO7, nesse mesmo sentido, que “nor-
malmente o promotor tem-se tornado autoridade coatora quando requisita instauração
de inquérito”.

Essa, a majoritária orientação pretoriana:

“Cumpre ao juízo de primeira instância o conhecimento de habeas
corpus impetrado contra a instauração de inquérito policial deter-
minada pelo representante do Ministério Público, eis que, em tais
circunstâncias, assume este a posição de autoridade coatora”.8

“A instauração de inquérito policial por requisição da Promotoria
Pública na forma do art. 5o, II, do CPP, a torna autoridade coatora”.9

“Se determinada por representante do Ministério Público a instau-
ração de inquérito policial, assume este a posição de autoridade
coatora em habeas corpus impetrado pelo indiciado, que deve ser
julgado pelo juízo de primeiro grau”.10

“Quando a instauração de Inquérito Policial se der por meio de
requisição do Ministério Público, este deve ser considerado even-
tual coator e figurar no pólo passivo de habeas corpus, e não o
delegado de Polícia, que se limita a cumprir a determinação, sendo
mero executor material da ordem. Sucede, aqui, o mesmo que em
outro feito de índole mandamental, qual o mandado de segurança.
Neste, no dizer abalizado de HELY LOPES MEIRELLES, em situação
similar, ‘considera-se autoridade coatora a pessoa que ordena ou
omite a prática do ato impugnado, e não o superior que o recomen-
da ou baixa normas para a sua execução’ (Mandado de segurança
e ação popular, 5a ed., 1978, p. 29; p. 28 da 8a. ed., de 1982). Vale
dizer (op. e p. cits.): não há confundir o simples executor material
do ato com a autoridade superior que ordena, concreta e especi-
ficamente, a execução ou inexecução do ato impugnado, e respon-
de pelas suas conseqüências administrativas; executor é o agente
subordinado que cumpre a ordem por dever hierárquico, sem se
responsabilizar por ela. Aqui, ainda que tecnicamente não haja
como falar em subordinação hierárquica da Polícia frente ao Minis-
tério Público — ambas as instituições diferentes, autônomas e
independentes, por óbvio — há convir que a solução final não
poderia ser diferente. Isso porque, até por dever de ofício, acha-se
a autoridade policial adstrita ao cumprimento do que o órgão do
parquet lhe requisitara. Daí por que, limitando-se a cumprir tal
determinação, obrou no caso como mero executor material e não
teria como figurar no pólo passivo do writ”.11

6 RT 734/598.
7 Código de Processo Penal Comentado. São Paulo: Saraiva, 3ª ed., 1998, 2/454-5.
8 RT 641/335.
9 RT 548/272.
10 RT 639/306.
11 RJD 25/442.
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Nada obstante, observo que particularidades do caso vertente deixam entrever a
legitimidade passiva ad causam da autoridade policial para responder aos termos desta
impetração.

É certo que a instauração do procedimento inquisitorial partiu de requisição mi-
nisterial (fl. 11); mas dessa requisição nenhuma determinação constou no sentido de
se efetuar o formal indiciamento do paciente, que só foi mencionada no requisitório
como diligência cabível. Da portaria baixada pela autoridade policial é que se fez
constar, expressamente, determinação para a formalização desse ato (fl. 10, b), com
afirmação, inclusive, da existência de “indícios suficientes de autoria ... pois, durante
o mandato no executivo, negou execução a Lei Municipal nº 1.132/77, art. 146,
permitindo que a empresa Pontepedras Mineração e Britagem Ltda. permanecesse em
funcionamento, na zona urbana do Município”.

Não bastasse tanto, um dos fundamentos da impetração reside na alegação de
que, ainda que instaurado o inquérito policial por requisição ministerial, faltaria à
autoridade policial do município atribuição para atendê-la, por ser o paciente ex-
prefeito municipal; daí, a atribuição para cumprir o requisitório seria do delegado de
Polícia Seccional de Botucatu.

Só esse fundamento já basta à admissão, no pólo passivo desta impetração, da
digna autoridade policial. Pois, como cediço, “para a prática do ato administrativo, a
competência é a condição primeira de sua validade. Nenhum ato — discricionário ou
vinculado — pode ser realizado validamente sem que o agente disponha de poder
legal para praticá-lo. Entende-se por competência administrativa o poder atribuído ao
agente da Administração para o desempenho específico de suas funções. A compe-
tência resulta de lei e por ela é delimitada. (...) Daí a oportuna advertência de CAIO
TÁCITO de que ‘não é competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de
Direito’” 12 — ressalvando-se tratar-se de competência lato sensu (rectius: atribui-
ções), considera-se a competência como medida de jurisdição,13 e, sendo esta o po-
der de dizer o direito, constitui atividade típica de Poder cabente, por força de dispo-
sitivo constitucional, ao Judiciário, com exclusão de qualquer outro.14

No mais, o articulado exordial se volta contra a instauração do inquérito em razão
da atipicidade do fato.

Essa circunstância não impede, evidentemente, a apreciação, pelo órgão jurisdi-
cional, a quem toca a lei poder para conceder ordem de habeas corpus até mesmo ex
officio (CPP, art. 654, § 2o), das alegações lançadas pelo impetrante.

Cabível, no caso vertente, a orientação pretoriana segundo a qual

“O órgão do Ministério Público que pede providências a Delegado
de Polícia para instauração de inquérito policial não pode ser ha-
vido como autoridade coatora, pois com tal não cerceia direito de
ir e vir de quem quer que seja. Instaurado, porém, o procedimento
policial, eventualmente coatora poderá ser a autoridade que pre-
side as investigações e jamais o membro do Parquet.” 15-16

“Pouco importa saber como o inquérito teve seu início: se de ofício

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 18ª ed., 1993, p. 134.
13 CARNEIRO, Athos Gusmão. Jurisdição e Competência. São Paulo: Saraiva, 4ª ed., 1991, p. 45.
14 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. São Paulo: RT, 7ª ed., 1990, p. 171.
15 JTACRESP 37/101.
16 No mesmo sentido: JTACRESP 50/135, 52/405.
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ou mediante requisição judicial ou a requerimento do ofendido. O
ato específico que se reclama é o inquérito. Assim sendo, está
sendo requerido o habeas corpus contra a autoridade policial. Então
cabe ao juiz decidir o caso” .17

III. Da manifestação ministerial de primeiro grau
III. em sede de habeas corpus

Ressalvada a autoridade do respeitabilíssimo entendimento contrário do douto
presentante do Parquet oficiante no feito, doutor MARCOS JOSÉ DE FREITAS CORVINO
(fl. 147), tenho que a razão está com TOURINHO FILHO, quando leciona, a respeito da
quaestio juris vertente, que “Na primeira instância, o Ministério Público não é ouvido.
Todavia pode o juiz determinar a abertura de vista dos autos para colher sua manifes-
tação. Na verdade, se ele pode recorrer da decisão concessiva de habeas corpus, nos
termos do art. 581, X, do CPP, não haverá nenhum mal em ouvi-lo. Afinal de contas,
ele atua como fiscal da lei”.18

IV. Da competência da autoridade impetrada
IV. para instauração de inquérito policial

Neste ponto, falta razão ao impetrante quando afirma, a fl. 07, que “de acordo
com as Normas da Corregedoria da Polícia Civil, por se tratar de ex-prefeito municipal,
o procedimento policial deveria correr junto à Delegacia Seccional na Regional de
Botucatu, e não em São Manuel, pelos transtornos que pode acarretar à figura pública
do paciente, ex-prefeito municipal, perante a sociedade local e perante seus eleitores,
constrangimento tido por ilegal”.

Como asseverou a digna autoridade impetrada, em suas pertinentes informações
(fls. 122/123):

“Alegou-se em habeas corpus que o Inquérito Policial deveria ser
instaurado e presidido na Delegacia Seccional de Polícia de Botu-
catu-SP, em virtude da situação de ex-mandatário popular do pa-
ciente L.C.L. — ex-prefeito municipal. Essa alegação não tem sus-
tentação legal. A Portaria 9 de 28 de março de 1983, do excelen-
tíssimo delegado geral de Polícia, ..., reza:
‘O delegado geral de Polícia,
Considerando a necessidade de colaboração entre as atividades
policiais e mandatários populares, para otimização dos serviços
policiais;
Considerando a necessidade de preservação do relacionamento
entre as autoridades e mandatários acima referidos, para a colabo-
ração em tela, resolve:
Art. 1o. A autoridade policial, ao conhecer de indício de autoria de
infração contra mandatário popular:

17 JUTACRIM-SP 70/120.
18 Op. cit., 2/466.
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I- instaurará o procedimento competente, na forma legal prevista;
II- colherá as provas suscetíveis de desaparecer pelo decurso do
tempo;
III- remeterá os autos ao respectivo delegado seccional de Polícia
ou delegado de Polícia titular de Divisão, para prosseguimento.
Art. 2o. O procedimento policial contra mandatário popular em
tramitação será remetido imediatamente à autoridade policial com-
petente para prosseguimento.
Art. 3o. A presente portaria entra em vigor na data de sua publica-
ção.’ (Publicada no DOE de 29 de março de 1983).
Observa-se que o mandato de prefeito municipal do paciente L.C.L.
encerrou-se em 31/12/2000. Portanto, hoje ex-mandatário popular”.

Daí, tollitur quaestio: à autoridade impetrada não falta competência lato sensu
para a prática do ato de instauração de inquérito policial e formal indiciamento do
paciente.

V. Do mérito da impetração.
V. Falta de justa causa para instauração de
V. inquérito policial e formal indiciamento do paciente

O inquérito policial cuja instauração é motivo de inconformismo do paciente não
tem fim outro que não o de submetê-lo a formal indiciamento, como claramente se lê
de fl. 11.

O fato típico cuja autoria se pretende imputar ao paciente é crime de responsa-
bilidade de prefeitos, consistente em infringência à norma do art. 1o, XIV, do Dec. Lei
nº 201/67.

A bem da verdade, é bom que logo se diga, incorreu o legislador pátrio em
flagrante atecnia ao cuidar da redação do texto do art. 1o do Dec. Lei nº 201/67,
denominando crimes de responsabilidade as condutas que ali tipifica. Como sempre,
o nomen juris não altera a natureza da figura jurídica; na verdade, as condutas elen-
cadas no art. 1o do sobredito diploma legal não constituem os crimes de responsabili-
dade, que vêm previstos no art. 4o.19-20

WALDO FAZZIO JÚNIOR 21 esclarece que “em todos os crimes arrolados no diploma
sob comento, a conduta do prefeito é marcada pelo desprezo ao regime jurídico
administrativo. Realmente, as condutas inquinadas de criminalidade, que pode prati-
car, violam a legalidade ou arrostam a indisponibilidade do interesse público. Os delitos
elencados no artigo 1o do Decreto-lei nº 201 são próprios de prefeito (...). É que essa
espécie de responsabilidade decorre, precisamente, do exercício funcional, notabili-
zando-se por seu abuso. O dolo é o elemento subjetivo necessário para a caracterização
dos crimes funcionais do Decreto-lei nº 201, que não os estipulou sob a forma culposa.
Ou são dolosos ou não constituem crimes funcionais. Como já se decidiu, restando
demonstrado que a conduta do prefeito, embora irregular, não teve a intenção de

19 FAZZIO JÚNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos. São Paulo: Atlas, 2000, p. 38.
20 Nesse sentido, decisão do E. Pretório Excelso (Pleno) nos autos de HC nº 70.761-PI, em 14.4.94, rel. min. CARLOS

VELLOSO.
21 Op.cit., p. 39.
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infringir qualquer dispositivo do Decreto-lei nº 201, mas sim o propósito de agir em
benefício da coletividade, razão não há para condená-lo por crime de responsabilidade,
porque a relevância de seu ato aliada à ausência de prejuízo ao erário público apre-
sentam-se como circunstâncias que sempre afastam a antijuridicidade dando lugar à
absolvição por ser esta a solução mais sensata e justa nesses casos”.

Reza o art. 1o, XIV, do Dec. Lei nº 201/67:

“Art. 1o. São crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais
sujeitos ao julgamento do Poder Judiciário, independentemente do
pronunciamento da Câmara de Vereadores:
...
XIV – negar execução a lei federal, estadual ou municipal, ou
deixar de cumprir ordem judicial, sem dar o motivo da recusa ou da
impossibilidade, por escrito, à autoridade competente;”

Trata-se, evidentemente, de tipo aberto.
Qual a lei a que, diz o impetrante, teria o paciente negado execução?
À Lei Municipal nº 1.132, de 26 de dezembro de 1977 (fl. 16), que dispõe, em seu

art. 146:

“Art. 146 – Não será permitida a exploração de pedreiras na zona
urbana do município, limitada à concessão de autorização para fun-
cionamento, de que trata o art. 140 desta lei, à localização numa
distância igual ou superior a 500 (quinhentos) metros da linha peri-
métrica da zona urbana para o lado em que ela estiver instalada.
§ Único: - No caso de exploração de pedreira já existente à data da
promulgação desta lei, em desacordo com a exigência deste artigo,
o concessionário terá um prazo de até 2 (dois) anos para a remoção
das instalações e equipamentos, a critério do prefeito municipal.”

As peças de informação existentes nos autos autorizam a conclusão de que se
encontra instaurado contra o paciente inquérito policial, e vê-se ele na iminência de ser
formalmente indiciado, por infringir o disposto no art. 1o, XIV, do Dec. Lei nº 201/67,
por negar execução ao art. 146, caput e parágrafo único, da Lei Municipal nº 1.132/
77, “permitindo que a empresa Pontepedras Mineração e Britagem Ltda. permaneces-
se em funcionamento, na zona urbana do Município” (fl. 10).

É dos autos que proprietários de imóveis sentiram-se prejudicados com o funcio-
namento da concessionária de exploração de pedreira em atividade nesta urbe, e
provocaram a edilidade local (fl. 17), aguardando providências.

A exegese dada pelo impetrante ao texto do parágrafo único, do art. 146, da Lei
Municipal nº 1.132/77, não se revela a mais escorreita, pois o comando normativo em
testilha não comporta o elastério hermenêutico que pretendeu conferir-lhe o subscritor
da inicial da impetração.

Ao dizer, de forma cogente, que, a critério do prefeito municipal, o concessionário
que explorar pedreira já existente à data da promulgação do referido diploma legal, em
desacordo com a exigência inserta no caput, teria o prazo de até dois anos para a
remoção das instalações e equipamentos, não quis o legislador expressar a idéia de que
a remoção se daria a critério do prefeito municipal. Elementar. Entender de forma
diversa implicaria retirar, pela aplicação do parágrafo único, do mencionado art. 146,
toda a eficácia do comando contido em seu caput.
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Ao revés, o legislador confiou ao prudente arbítrio do chefe do Executivo Muni-
cipal poder para fixar o prazo em que deveria se dar a mencionada remoção, desde que
não ultrapassados os dois anos estipulados no parágrafo único do art. 146. Daí dizer a
critério do prefeito municipal.

É a única exegese possível, de molde a conciliarem-se os comandos do caput e
do parágrafo único do art. 146, da Lei Municipal nº 1.132/77, em verdadeira herme-
nêutica integrativa.

Nada obstante, resta saber se o paciente, efetivamente, negou execução a esse
preceito de lei municipal, para que se aquilate da existência ou não de “justa causa”
para a instauração do procedimento inquisitorial.

Na lição de MIRABETE,22 “dispõe o artigo 684 a respeito das hipóteses em que é
cabível o habeas corpus por haver constrangimento ilegal à liberdade de locomoção.
Diz, em primeiro lugar, que a coação é ilegal ‘quando não houver justa causa’ (inc. I).
Trata-se, portanto, da ausência do fumus boni juris para a prisão, inquérito ou ação
penal, ou qualquer constrangimento à liberdade de locomoção. Não se trata de saber
se a coação é justa ou injusta, o que só se decide na sentença após regular instrução,
mas se o constrangimento é ou não legal. (...) Em regra, o habeas corpus não é meio
para trancar inquérito policial porque, para a instauração do procedimento inquisitório,
basta haver elementos indicativos da ocorrência de fato que, em tese, configura ilícito
penal, e indícios que apontem determinada pessoa ou determinadas pessoas como
participantes do fato típico e antijurídico. Se os fatos configuram crime em tese, o
inquérito policial não pode ser trancado por falta de justa causa. Para o deferimento
do pedido fundado na falta de justa causa, é necessário que ela resulte nítida, patente,
incontroversa, translúcida, não ensejando uma análise profunda e valorativa da prova.
Assim, como trancamento de inquérito policial representa medida excepcional, somen-
te é cabível e admissível quando desde logo se verifique a atipicidade do fato investi-
gado ou a evidente impossibilidade de o indiciado ser seu autor. Evidentemente,
havendo imputação de fatos que não configuram, em tese, ilícito penal, há constran-
gimento ilegal na instauração do inquérito sanável pela via do mandamus”.

Argumentar-se-ia da impossibilidade de se proceder a essa verificação, em sede
de remédio heróico, por ser vedado ao julgador, ao apreciar pedido de habeas corpus,
entrar no mérito da prova.

Ledo engano, como salienta EDUARDO ESPÍNOLA FILHO:23

“A ilegalidade da coação, por incidir num dos itens, em que a lei
fulmina, com tal pecha, a violência a outrem imposta, há-de ter
resultado provada, com clareza, no próprio processo do habeas
corpus, com a sua instrução sumária, à fé da argumentação e da
documentação da petição inicial, dos esclarecimentos prestados
pela autoridade coatora, das declarações tomadas ao paciente, ao
detentor, às testemunhas, das diligências realizadas, com o intuito
precípuo de autenticar a realidade do constrangimento, ou da sua
ameaça, e do caráter de ilegalidade que o vicia.
Não se admite entrar no mérito da prova produzida no processo
principal. É jurisprudência tranqüila de todos os Tribunais de Justiça

22 Processo Penal. São Paulo: Atlas, 1991, pp. 684 e segs.
23 Op. cit., VII/247-8.
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do país que o processo de habeas corpus não comporta o exame
da prova. (...). Não quer isso, porém, dizer que se alheie a auto-
ridade judiciária, absoluta, inteiramente, dessa prova, quando, sem
uma análise aprofundada, numa simples apreciação de plano,
evidencie ela, isenta de qualquer dúvida, a existência, ou inexistên-
cia, de fatos, circunstâncias, elementos dos quais resulte a convic-
ção segura da legalidade ou da ilegalidade da coação”.

Na verdade, a proibição existente em sede de habeas corpus quanto ao exame
dos elementos de prova diz menos quanto à atividade intelectual do julgador de
cognição a respeito deles, que quanto à valoração destes, esta sim, atividade imprópria
em razão da summaria cognitio que caracteriza este instrumento de dignidade cons-
titucional.

É a lição pretoriana:

“Prova – Exame cognoscitivo e não valorativo – Admissibilidade”.24

“O que a lei não permite e a doutrina desaconselha é a reabertura
de contraditório de provas no processo sumaríssimo de habeas
corpus. Mas aquelas que vêm através de certidões, aquelas que são
incontestáveis perante o direito, têm de ser examinadas pelo juiz,
porque, se não, este não chegará a saber se há ou não justa causa
para a ação penal”.25

“O habeas corpus, ultimamente, tem adquirido uma nova dimen-
são, e a dogmática alegação de que matéria de prova não se
aprecia em seus angustos limites vai progressivamente perdendo
prestígio”.26

“A assertiva de que, em sede de habeas corpus, não se admite o
exame de prova mostra-se inconciliável com essa garantia consti-
tucional, na sua intocável dimensão (art. 5o, LXVIII). A ‘ilegalidade
ou abuso do poder’ passíveis de serem coibidos pelo writ não
admitem essa restrição, autêntico amesquinhamento de garantia
constitucional essencial a um Estado de Direito. O que não tem
pertinência ao âmbito mais restrito do procedimento do habeas
corpus é a reabertura de um contraditório de provas, a valoração,
o cotejo, o balanço da prova. Não, porém, o exame destinado à
apuração da inexistência de justa causa para a submissão de al-
guém à instância penal, sempre constrangedora”.27

“O habeas corpus é o instrumento tutelar da liberdade. No seu
exame, o juiz não pode criar obstáculos tais que venham a tornar
letra morta a garantia constitucional. Daí que superado o entendi-

24 RJTJ 131/537.
25 RT 601/323.
26 RT 469/341.
27 RT 652/282.
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mento de, a priori, não se examinar prova. Como, sem vencer esse
obstáculo, se poderá afastar o abuso de poder ou ilegalidade da
coação? Para se poder concluir sobre a tipicidade ou não do fato
é, em certa medida, indispensável examinar a prova em que se
baseia a acusação. Recurso conhecido e provido, eis que evidente
a atipicidade dos fatos imputados ao paciente”.28

Em suma: na investigação da existência ou não de justa causa para o constran-
gimento imposto ao paciente, que tacha o impetrante de ilegal, não se pode esquivar
o órgão jurisdicional do exame, sempre no âmbito cognoscitivo, da prova; pois, fundan-
do-se o pedido de habeas corpus na atipicidade do fato, como sói ocorrer nestes autos,
“isso exige a consideração da prova”.29

E qual é essa prova? Não é, notadamente, a oral; e de perícia nem se há de cogitar,
dada a natureza do tipo cuja infração é imputada ao paciente. É a prova documental,
material, resultante de procedimento administrativo presidido pelo doutor promotor de
Justiça, e que serviu de peça de informação para a instauração do inquérito policial, a
partir de requisitório expedido pelo mesmo órgão ministerial.

Pois bem.
A “Pontepedra – Mineração e Britagem Ltda.” detém a concessão para explora-

ção de pedreira no município de São Manuel desde 1971 (fl. 39).
Desde logo, portanto, descarta-se a hipótese de negar o paciente execução ao

parágrafo único, do art. 146, da Lei Municipal nº 1.132/77. É que, tendo esse diploma
legal sido promulgado quando já existia exploração de pedreira no limite urbano da
cidade, do prefeito municipal da época de sua promulgação é que se poderia exigir a
execução do preceito.

Elementar. Tempus regit actum.
A portaria baixada pela autoridade policial, instaurando o inquérito policial, menci-

ona a existência de negativa de execução ao art. 146, da Lei Municipal nº 1.132/77.
Negar vigência ao art. 146, caput, que reza que “não será permitida a exploração

de pedreiras na zona urbana do município”, implica, logicamente, a conduta, comissiva
ou omissiva, do prefeito municipal, de permitir a exploração de pedreira em desacordo
com a norma proibitiva.

Os elementos de prova constantes dos autos noticiam que essa conduta, da parte
do paciente, porém, jamais ocorreu.

Senão, vejamos.
Sobre o funcionamento da empresa concessionária de exploração de pedreira no

limite urbano desta cidade, instaurou o paciente, quando no exercício de mandato de
prefeito municipal, processo administrativo nº 207/98 (fls. 24/26), visando apurar a
regularidade do exercício daquela atividade.

Por falta de preenchimento de requisitos legais, inclusive de “Projeto de Recupe-
ração Ambiental”, denegou o paciente a expedição de alvará de funcionamento res-
pectivo, já no primeiro ano de seu mandato (1997), fato que se repetiu nos três anos
subseqüentes.

Veja-se, a respeito, o despacho manuscrito reproduzido a fl. 89.
A par disso, determinou o paciente a averiguação das denúncias apresentadas

28 RSTJ 26/95.
29 NORONHA, E. Magalhães. Curso de Direito Processual Penal. São Paulo: Saraiva, 19ª ed., 1989, p. 414.
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contra a concessionária de exploração da pedreira, constatando-se que a erosão cuja
existência foi acusada na “Chácara Saltinho” fora iniciada e aumentada pelo volume
de água das chuvas vindas de outras localidades (fls. 92/93).

A concessionária de exploração de pedreira chegou mesmo a ser notificada a
regularizar sua documentação, sob pena de imposição de multa e até interrupção das
atividades (fls. 94/95), medida que se evitava tomar, compreensivelmente, “para não
causar maiores problemas com o desemprego dos que lá trabalham” (fl. 82). A noti-
ficação surtiu efeito, ainda que parcial (fls. 96/99).

De todos os atos praticados no mencionado processo administrativo nº 207/98,
dera-se ciência à Promotoria de Justiça local (como, exemplificativamente, se vê do
despacho manuscrito reproduzido a fl. 100vº) e à Polícia Florestal (fl. 118).

De todo o exposto resulta que o paciente, enquanto no exercício do mandato de
prefeito municipal, em nenhum momento permitiu a exploração de pedreira no limite
da área urbana do município — como proíbe o art. 146, da Lei Municipal nº 1.132/77
— ao contrário de seus antecessores, que sempre forneceram, anualmente, o respec-
tivo alvará de funcionamento.

E, como de trivial sabença, alvará “é fórmula utilizada para expedição de auto-
rizações e licenças”.30

Ou, no dizer do saudoso administrativista HELY LOPES MEIRELLES31, “alvará é o
instrumento da licença ou da autorização para a prática de ato, realização de atividade
ou exercício de direito dependente de policiamento administrativo. É o consentimento
formal da administração à pretensão do administrado, quando manifestada de forma legal.
O alvará pode ser definitivo ou precário: será definitivo e vinculante para a administração
quando expedido diante de um direito subjetivo do requerente como é a edificação, desde
que o proprietário satisfaça todas as exigências das normas edilícias; será precário e
discricionário se a administração o concede por liberalidade, desde que não haja impedi-
mento legal para sua expedição, como é o alvará de porte de arma ou de uso especial de
um bem público. O alvará definitivo consubstancia uma licença; o alvará precário expressa
uma autorização. Ambos são meios de atuação do poder de polícia, mas com efeitos
fundamentalmente diversos, porque o alvará de autorização pode ser revogado sumaria-
mente, a qualquer tempo, sem indenização, ao passo que o alvará de licença não pode
ser invalidado discricionariamente, só admitindo revogação por interesse público superve-
niente e justificado, mediante indenização; ou cassação por descumprimento das normas
legais na sua execução; ou anulação por ilegalidade na sua expedição – em todas essas
hipóteses através de processo administrativo com defesa do interessado”.

Pois bem. Sem deferir ou determinar a expedição de alvará de funcionamento
da empresa “Pontepedra – Mineração e Britagem Ltda.”, não se pode dizer tenha o
paciente autorizado a exploração de pedreira no limite da área urbana do município,
negando, portanto, execução ao comando do art. 146, caput, da Lei Municipal nº
1.132/77 — ao contrário, repita-se, daqueles que o antecederam na chefia do Execu-
tivo Municipal, segundo informam os elementos de convicção existentes nos autos (v.
g., fls. 31/34).

E se não determinou, por outro lado, o imediato fechamento da pedreira, o fez
movido por inegável interesse público, qual seja, teve em vista os reflexos sociais da
medida, com possível agravamento da crise de desemprego no município de São

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 9ª ed., 1997, p. 275.
31 Direito Administrativo Brasileiro cit., pp. 122-3.
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Manuel, sede desta Comarca, onde boa parcela da população exerce atividade remu-
nerada exclusivamente nos períodos de safra da cana, cujo plantio é explorado pelas
várias usinas instaladas na região. Não agiu, a toda evidência, movido por dolo, visando
satisfazer interesse escuso, próprio ou de terceiro; ao revés, a prova material existente
nos autos noticia que envidou todos os esforços, à exaustão, na tentativa de regularizar
a situação da empresa, visando minorar os reflexos sociais de uma possível e abrupta
desativação da pedreira.

Em face de todo o exposto, efetivamente não se vislumbra justa causa para a
instauração do indigitado inquérito policial, por ausente a propalada infração ao art. 1o,
XIV, do Dec. Lei nº 201/67.

Sobre o tipo penal telado (Decreto-lei nº 201/67, art. 1o, XIV), escreveu RUI STOCO32

que “é preciso distinguir ... a negativa do prefeito ao cumprimento e execução de lei
federal, estadual ou municipal; ou ele nega-se à execução por tratar-se de lei imprestável,
justificando seu comportamento, e, nesse caso, não estaria incurso na letra do texto penal;
ou, simplesmente, por capricho ou tendenciosamente, se furta à execução de lei válida
e, assim, pode sujeitar-se ao enquadramento de sua ação, ou omissão, no nº XIV aqui
examinado. Muitas vezes, contrariando textos de lei federal, estadual ou municipal, o
prefeito pratica atos abusivos, prejudiciais à Administração ou a pessoa ou pessoas indi-
vidualmente. Nesse caso estará praticando, em tese, o crime do aludido nº XIV. E este
consiste, como diz o Decreto-lei 201/67, em negar execução a lei federal, estadual ou
municipal. Essa negativa, já o dissemos acima, pode manifestar-se por meio de um ato
omissivo ou comissivo; e, em qualquer das hipóteses, estará configurando a prática do
delito, pelo menos em tese. Além da responsabilidade criminal, pode o prefeito responder
civil e administrativamente por prejuízos que venha a causar a terceiros, ou à Adminis-
tração, ao negar execução a qualquer lei. Essa responsabilidade é autônoma, em cada
uma das áreas em que ela possa ramificar seus efeitos, daí ser desnecessário indagar-se
se o prefeito foi condenado, ou não, em processo criminal. A condenação, ou a absolvi-
ção, não significam condição prévia para a eventual apuração de sua responsabilidade
na área civil ou administrativa, ou em ambas ao mesmo tempo (...).”

Ou, como superiormente leciona HELY LOPES MEIRELLES33, no seu imorredouro
magistério, e com a autoridade de quem concebeu integralmente o projeto que origi-
nou o Decreto-lei nº 201/67, atendendo a solicitação do então ministro da Justiça,
CARLOS MEDEIROS SILVA, para substituir as vetustas Leis nºs 211/48 e 3.528/59, “nos
15 incisos do art. 1o dessa lei especial estão consignados todos os crimes de responsa-
bilidade do prefeito e de seus substitutos, ‘sujeitos ao julgamento do Poder Judiciário,
independentemente do pronunciamento da Câmara de Vereadores’, como declara o
texto legal. (...) Todos os crimes definidos nessa lei são dolosos, pelo que só se tornam
puníveis quando o prefeito busca intencionalmente o resultado, ou assume o risco de
produzi-lo. Por isso, além da materialidade do ato, exige-se a intenção de praticá-lo
contra as normas legais que o regem. O que se dispensa é a valoração do resultado para
a tipificação do delito. Mas, tratando-se de crime contra a administração municipal, é
sempre possível e conveniente perquirir se o agente atuou em prol do interesse público,
ou para satisfazer interesse pessoal ou de terceiro. Se o procedimento do acusado,
embora irregular, foi inspirado no interesse público, não há crime a punir”.

De conduta típica, portanto, não se trata.

32 Et al. Leis Penais Especiais e sua interpretação jurisprudencial. São Paulo: RT, 2001, 2/2.727.
33 Direito Municipal Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 6ª ed., 1993, pp. 572-3.
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Não se olvide, por derradeiro, que a responsabilidade do paciente, frente aos atos
praticados no exercício de mandato eletivo, como chefe do Executivo Municipal de São
Manuel, não se restringe aos estreitos umbrais da esfera penal, estendendo-se à seara
civil-administrativa.

Assim, e é despiciendo até lembrar, se da sua conduta, comissiva ou omissiva, à
frente do Executivo Municipal, porventura resultou violação a direito de terceiro (como
se constatou ser possível acontecer, fl. 105), in thesi até se concebe possa ver-se o
paciente, na esfera cível, compelido a recompor eventual prejuízo daí decorrente,
decorrência mesmo do princípio geral do neminem laedere, insculpido no art. 159, do
Código Civil vigente.

Mas seu proceder, já exaustivamente descrito, revela-se verdadeiro indife-
rente penal, dada a fragmentariedade do Direito Penal.

Esse caráter fragmentário do Direito Penal, ressaltado magistralmente na lição do
ministro FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO34 traduz-se pela assertiva de que “o direito penal
quer também contribuir para a construção de um mundo valioso, razão pela qual não pode
colocar-se em oposição aos valores morais dominantes. Não obstante, pela inutilidade de
sua intervenção e para não causar males irreparáveis, limita extremamente o campo de
atuação. Não deve, pois, ser chamado a tudo resolver e menos ainda deve transformar-
se em desajeitado modelador do caráter, da personalidade, ou em sancionador da forma-
ção moral profunda da pessoa, isto é, da Gesinnung.” Quer isso dizer que “se, de um lado,
nem todo fato ilícito reúne os elementos necessários para subsumir-se a um fato típico
penal, de outro, o crime deve ser sempre um fato ilícito para todo o direito. Eis aí o caráter
fragmentário do direito penal: dentre a multidão de ilícitos possíveis, somente alguns —
os mais graves — são selecionados para serem alcançados pelas malhas do ordenamento
penal. Todavia, na construção do injusto típico penal, opera esse mesmo ordenamento
autonomamente, sem subalternidade a outros ramos do direito”.

Em razão disso, o presente writ reclama procedência, pois “Não existe justa causa
e, portanto, a coação é ilícita, se o fato imputado ... não é típico, não se subsume no
tipo, ou não é crime – nullum crimen sine lege”.35 E tudo sem que se perca de vista a
eficácia do preceito que ora se edita, preponderantemente mandamental, pese a carga
declarativa que carrega ao negar existência de relação jurídica de ordem penal.36

Por todo o exposto, e considerando o mais que dos autos consta, concedo em favor
do paciente L.C.L. ordem de habeas corpus, para determinar o trancamento do inqué-
rito policial referido na inicial.

Sem custas, por força do disposto no Dec. Estadual nº 16.685/81 (tabela I, item
IV, nota 3a).37

Decorrido o prazo para interposição de recursos voluntários, remetam-se os autos
ao E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Seção Criminal, para o reexame
necessário (CPP, art. 574, I).

P.R.I.C.
São Manuel, 18 de janeiro de 2002.

JOSÉ ANTONIO TEDESCHI
Juiz de Direito

34 Princípios Básicos de Direito Penal; São Paulo: Saraiva, 4ª ed., 1991, pp. 12-5.
35 NORONHA, E. Magalhães. Op. cit., p. 406.
36 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das Ações. São Paulo: RT, 1976, VI/36.
37 RT 598/352.
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3ª CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO
DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Cível nº 147.275-5/0-00, da
Comarca de Pirajuí, em que é apelante E.T.C., sendo apelado prefeito municipal de
Pirajuí:

ACORDAM, em Terceira Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça
do Estado de São Paulo, proferir a seguinte decisão: “deram provimento ao re-
curso, v.u.”, de conformidade com o relatório e voto do relator, que integram
este acórdão.

O julgamento teve a participação dos desembargadores LAERTE SAMPAIO (pre-
sidente, sem voto), ANTONIO CARLOS MALHEIROS e MAGALHÃES COELHO.

São Paulo, 12 de agosto de 2002.

RUI  STOCO
Relator
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VOTO Nº 3.345/02. – J. 06.08.02.

3a Câmara de Direito Público

Apelação Cível n° 147.275-5/5 - Pirajuí
Apelante: E.T.C.
Apelado: Prefeito Municipal de Pirajuí

EMENTA:

“Apelação Cível. Servidor público municipal aposentado. Posterior
instauração de processo administrativo para apurar irregularidades
no processo de aposentadoria. Aplicação da penalidade, pelo prefei-
to municipal, de cassação da aposentadoria. Pretensão do impetran-
te de anular o ato administrativo. Ordem denegada na origem. Inad-
missibilidade. Ofensa aos princípios constitucionais do contraditório
e da ampla defesa. Procedimento de caráter punitivo em que não se
assegurou defesa em sua plenitude. Comissão Processante, ade-
mais, composta de servidores de grau hierárquico inferior ao do
indiciado. — A Carta Magna assegurou o contraditório e a ampla
defesa também nos processos administrativos, não se admitindo a
supressão de qualquer das fases do procedimento ou o afastamento
do indiciado, de modo a impedir o acompanhamento dos atos do
processo. Também não se admite que os componentes da Comissão
Processante ostentem posição hierárquica inferior à do indiciado,
pois se para o administrador vige o princípio da legalidade para a
Administração prevalece o princípio da hierarquia.”

VISTOS.

Cuida-se de apelação interposta por E.T.C contra a r. sentença de fls. 226 a 233.
Segundo consta, o recorrente impetrou o presente Mandado de Segurança contra

ato do prefeito do Município de Pirajuí, por ter cassado o ato de sua aposentadoria.
Aduziu ter-se aposentado como funcionário público do Município de Pirajuí, por

força do Decreto nº 1.654/96.
Contudo, foi posteriormente instaurado contra o impetrante processo administra-

tivo, aberto em atendimento à Portaria nº 5.432/98, para apuração de eventuais
irregularidades no processo de aposentadoria.

A Comissão Processante, ao relatar o procedimento administrativo, sugeriu ao
Chefe do Executivo Municipal a cassação da aposentadoria do impetrante. Assim, por
intermédio do Decreto nº 1.734/99, o prefeito do Município de Pirajuí aplicou a pena-
lidade sugerida.

Alegou o impetrante a existência de irregularidades no âmbito da Comissão
Processante, não tendo sido respeitado o prazo para a conclusão das investigações.
Demais disso, a Comissão teria sido composta por membros que não seriam imparciais
e foi fundamentada por portarias que não observaram os requisitos legais.

Asseverou ainda que o processo de sua aposentadoria não estaria maculado por
qualquer irregularidade.

Requereu, portanto, a concessão da ordem para, diante das irregularidades que
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eivavam a Comissão Processante, fosse declarado nulo o ato administrativo que cassou
sua aposentadoria.

A liminar foi indeferida (fls. 191).
A r. sentença de fls. 226 a 233 julgou improcedente o pedido, denegando a

segurança.
Irresignado, interpôs o impetrante apelação às fls. 244 a 249.
Não foram apresentadas contra-razões (fls. 250, verso).
O Ministério Público, em ambas as instâncias, se pronunciou pelo não provimento

ao recurso (fls. 252 a 263 e fls. 268 a 271).

É o relatório.

Duas afirmações constantes dos autos surpreendem e causam preocupação.
A primeira, do representante do Ministério Público em primeira instância quando

afirma:

“Instalada que foi pela Portaria nº 5.419/98, mera investigação
sobre os fatos nela tratados, desnecessária a observância ao prin-
cípio do contraditório, até aquele momento” (textual – fls. 221).

A segunda, da sentença, quando verberou:

“De igual modo, não havia necessidade de se garantir o contradi-
tório, visto que a investigação se dirigiu às aposentadorias conce-
didas pela administração e não especificamente à aposentadoria
concedida ao impetrante” (fls. 229).

A afirmação, sobre não se sustentar à luz dos princípios constitucionais, traduz-
se, ainda, em verdadeira logomaquia.

Lembro que o Chefe do Executivo Municipal de Pirajuí editou a Portaria nº 5.419/
98 para nomear Comissão de Investigação, visando apurar possíveis irregularidades nas
aposentadorias de alguns de seus servidores.

Em seguida, com base em parecer dessa Comissão de Investigação, determinou
a instauração de Processo Administrativo, de natureza disciplinar para apuração daque-
las irregularidades apontadas, agora contra servidores específicos e nominados.

A Comissão Processante designada emitiu relatório final manu militari sem obser-
var o contraditório.

O prefeito municipal subscreveu documento denominado “julgamento adminis-
trativo” e impôs a “penalidade de cassação das suas aposentadorias, por infringência
aos artigos 98, inciso I, alínea ‘f’, § 2o, e art. 99, ambos da Lei nº 1.260/88 (Estatuto
do Funcionário Público Municipal de Pirajuí), combinado, ainda, com os artigos 37,
caput e 202, § 2o da Constituição Federal” (fls. 65).

Ora, a Constituição Federal instituiu a garantia do contraditório e da plenitude de
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV, da CF).

Assim, o devido processo legal com ampla defesa é inafastável para a adminis-
tração.

Portanto, qualquer ato punitivo da administração com violação dessas garantias
é arbitrário e nulo.

O princípio da ampla defesa há de ser entendido no espectro do sistema adminis-
trativo-disciplinar, segundo os objetivos da pena nesse âmbito.
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Segundo o magistério de LIEBMAN, o poder de agir em Juízo e o de defender-se
de qualquer pretensão de outrem representam garantia fundamental da pessoa para
a defesa de seus direitos e competem a todos indistintamente, pessoa física e jurídica,
brasileiros e estrangeiros, como atributo imediato da personalidade, e pertencem, por
isso, à categoria dos denominados direitos cívicos (ENRICO TULIO LIEBMAN, Manuale
di Diritto Processuale Civile. Milão: Giuffrè, 1957, 2ª ed., vol. I, p. 10.

Verbera JOSÉ AFONSO DA SILVA (Curso de Direito Constitucional Positivo, S.
Paulo: Malheiros Editores, 9ª ed., 3ª tiragem, p. 378) que “O princípio do devido
processo legal entra agora no Direito Constitucional positivo com um enunciado que
vem da Magna Carta inglesa: ninguém será privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal (art. 5º , LIV). Combinado com o direito de acesso à
Justiça (art. 5º, XXXV) e o contraditório e a plenitude da defesa (art. 5º, LV), fecha-
se o ciclo das garantias processuais. Garante-se o processo, e ‘quando se fala em
processo, e não em simples procedimento, alude-se, sem dúvida, a formas instru-
mentais adequadas, a fim de que a prestação jurisdicional, quando entregue pelo
Estado, dê a cada um o que é seu, segundo os imperativos da ordem jurídica. E isso
envolve a garantia do contraditório, a plenitude do direito de defesa, a isonomia
processual e a bilateralidade dos atos procedimentais’, conforme autorizada lição
de FREDERICO MARQUES” (Instituições de Direito Processual Civil, Rio: Forense,
1958, p. 71).

Com relação ao tema, impõe-se consultar, ainda, a obra de ADA PELLEGRINI
GRINOVER, As Garantias Constitucionais do Direito de Ação, S. Paulo: Ed. RT, 1973).

Mais não será necessário acrescentar.
Essa garantia, que traduz princípio não retirável, atinge os processos judiciais e

administrativos.
ÁLVARO LAZZARINI é enfático em afirmar que “tal procedimento administrativo

disciplinar, atualmente, está jurisdicionalizado, isto é, o poder disciplinar deve exercer-
se dentro de determinadas formalidades, como sejam, o contraditório, o direito de
defesa, a motivação da pena, a competência do julgador, a proibição de castigar-se
tendo por base documentos secretos, enfim tudo que possa ferir as garantias constitu-
cionais, no que toca à apenação de qualquer indivíduo” (Do Poder Disciplinar na
Administração Pública, RJTJSP 66/17).

Ora, o que ocorreu no caso sub judice foi um arremedo e simulacro de concessão
de defesa.

Não há prova de citação, de interrogatório, de abertura de defesa preliminar,
indicação de provas e alegações finais.

Retornou-se ao período da inquisição ou um pouco antes, quando o rei afirmava
que la Loi c’est Moi.

Mas não se pode deslembrar nem distrair-se de que em um Estado Democrático
de Direito vigora a rule of law, not of men, ou seja, vigora a regra da lei e não a do
homem.

Ademais, segundo evidenciado nos autos, o impetrante, que ostentava o cargo
de Diretor de Divisão Tributária foi investigado e viu o procedimento ser presidido por
Comissão Processante composta de servidores que ostentavam situação hierárquica
inferior a sua.

Tal irregularidade não pode ser olvidada nem relevada, pois, se para o adminis-
trador vige o princípio da legalidade, para a administração prevalece o princípio da
hierarquia.

Importante decisão do Superior Tribunal de Justiça enfatiza esse aspecto:
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“É nulo o processo administrativo-disciplinar cuja Comissão Proces-
sante seja constituída por servidores que, apesar de estáveis, não
sejam de grau hierárquico superior ou igual ao indiciado. Preserva-
se, com isso, o princípio da hierarquia que rege a administração
pública, bem como a independência e a imparcialidade do conse-
lho processante, resguardando-se, ainda, a boa técnica processual.
Inteligência dos arts. 149 e 150, ambos da Lei nº 8.112/90, com as
alterações trazidas pela Lei nº 9.527/97” (STJ, 2ª T., REsp. nº
283.321, rel. JORGE SCARTEZZINI, j. 12.12.2000, RSTJ 137/564).

Diante das irregularidades apontadas que nulificam o procedimento administra-
tivo que culminou com a cassação da aposentadoria do recorrente, impõe-se reformar
a r. sentença.

Em razão do exposto, dão provimento ao recurso para anular o procedimento
administrativo disciplinar para que outro seja iniciado, obedecido o due proces of law,
assegurando-se o contraditório e a ampla defesa.

RUI  STOCO
Relator
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1ª VARA DA COMARCA DE UBATUBA – ESTADO DE SÃO PAULO

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO propôs a presente ação civil
pública em face de MUNICÍPIO DE UBATUBA e COSTAMAR TRANSPORTES LTDA.,
alegando, em síntese, que, em meados de 1985, o Município de Ubatuba abriu licita-
ção para concessão de exploração de serviço de transporte coletivo; não houve inte-
ressados; foi dispensada a licitação e contratada a segura requerida pelo prazo de oito
anos; vencido o prazo, em 22 de março de 1995, celebraram a prorrogação do prazo
por mais seis anos; em 21 de junho de 2000, prorrogaram o contrato até 31 de outubro
de 2002; não há fundamento para as prorrogações; as prorrogações são nulas porque
não se deram por licitação; a Lei Municipal nº 773/85 determina que não pode haver
prorrogação; antes de vencer a prorrogação, houve nova; o primeiro aditamento foi
firmado sob a égide das Leis nº 8.666/93 e nº 8.987/95; o aditamento não atende a Lei
nº 8.987/95; os motivos para prorrogação não se encontravam presentes; encerrado o
prazo do primeiro contrato, deveria haver licitação; a lesividade aos cofres públicos é
presumida; protestou pela procedência para declarar nulos os aditamentos ao contrato
além da condenação da requerida Costamar no ressarcimento dos prejuízos.

Juntou documentos a fls. 10/92.
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Citado, o Município de Ubatuba contestou dizendo, em síntese, que os autos
praticados tiveram como fito o interesse público; o Tribunal de Contas aprovou os atos;
a concessionária demonstrou interesse na qualidade dos serviços, tudo a atender à Lei
nº 8.987/95; a continuidade dos serviços não deve ser interrompida; protestou pela
improcedência.

Juntou documentos a fls. 105/111.
Também citada, a requerida Costamar Transportes Ltda. contestou, dizendo, em

preliminar, que a petição inicial é inepta porque a ação foi proposta contra partes do
mesmo contrato, em que uma será beneficiada; o pedido de condenação foi realizado
apenas contra a Costamar; a ação civil pública não se presta ao fim; o correto seria ação
popular; deveria ser incluído o prefeito; impossível a inclusão do agente público agora,
porque já houve citação; a inicial cumula duas lides, mas um pedido se dirige apenas
contra a requerida Costamar; o pedido somente poderia ser formulado através de ação
popular; fez pedido incompatível com ação civil pública; deve ser indeferida a inicial
porque o pedido não pode ser julgado.

Adentrando, ao que parece, ao mérito, disse que não é possível o ressarcimento,
porque o pedido deveria ser dirigido também contra o agente público; o dano não pode
ser presumido; não houve dano aos cofres públicos; o contrato prova que não houve
dano à prefeitura; o serviço público é prestado ao usuário que por ele paga, daí, pelo
transporte há a contraprestação; quando entra no ônibus contrata com a requerida, por
isso tem que pagar; recebe pelo serviço que prestou; o transporte coletivo é serviço
público essencial; precisa ser prestado sem interrupção; o município tem privilegiado
a continuidade dos serviços; este princípio deve ser lavado em conta; o autor deixou
de lado o princípio da continuidade dos serviços; a prorrogação do contrato somente
atende ao princípio da continuidade dos serviços públicos; o município reconheceu os
investimentos; a continuidade está prevista na Lei nº 8.987/95; porque realizou diversos
investimentos, é adequada a prorrogação para amortização; a prorrogação teve fun-
damento nos princípios da proporcionalidade e razoabilidade; a CF assegura direito à
renovação do contrato; a renovação se deu antes da Lei nº 8.987/95; a lei admite a
prorrogação visando à amortização de investimentos; o contrato previa a prorrogação;
a licitação restou deserta; foi contratada com dispensa de procedimento licitatório; a
proibição de prorrogação na lei municipal não foi recepcionada pela Constituição
Federal; já se deu a prescrição, porque decorrido o prazo de cinco anos previsto na Lei;
protestou pelo indeferimento da inicial ou improcedência.

Juntou documentos a fls. 135/148.
Réplica a fls. 150/153.
Realizada audiência visando à tentativa de conciliação, não houve acordo.

Relatei.

DECIDO.

Conheço diretamente do pedido, tendo em vista que as questões controvertidas
são apenas de direito.

Trata-se de ação em que visa o Ministério Público ver anuladas as prorrogações
de contrato firmados entre as rés, bem como a condenação da concessionária na
devolução do que recebeu em decorrência de tais prorrogações.

Passo à análise das preliminares levantadas pela requerida Costamar.
Primeira preliminar invocada reside na inépcia da inicial em decorrência do meio

eleito e, também, porque há pedidos incompatíveis.

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 35-41, janeiro-fevereiro/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

37

Não vejo desta maneira.
Ação civil pública, disciplinada pela Lei nº 7.347/85, é o instrumento processual

adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bem e
direitos de valor artístico, estético, turístico e paisagístico e a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo (art. 1º).

A Constituição Federal atribui ao Ministério Público, como função institucional, a
promoção de inquérito civil e de ação civil pública para a proteção do patrimônio
público e social.

Vê-se, portanto, que o meio eleito é pertinente.
No mais, o Código de Processo Civil, em seu artigo 292, dispõe que é possível

cumular pedidos num único processo contra o mesmo réu.
Como requisitos, dispõe que sejam compatíveis, que o juízo seja o competente e

que o procedimento sirva a todos.
Da análise nota-se que não há qualquer impedimento legal de que o “beneficia-

do”, se procedente o pedido, seja o co-réu. Vale dizer, o pedido principal busca a
anulação dos contratos daí; medida de direito é que retornem as partes ao status quo
ante, nada mais.

Em verdade, pretende a requerida Costamar responsabilizar o agente público, em
tese, responsável direto pela suposta ilegalidade.

Sem razão.
O Ministério Público é o dono da ação e, nesta qualidade, houve por bem não

responsabilizar a pessoa física, agente público, pelo ocorrido, até porque não teria
como.

Sendo assim, os pedidos atendem ao disposto em lei, não havendo falar em
inépcia.

Ainda nesta seara, diante do acima exposto nota-se que não se verificou a pres-
crição posto que o prazo de cinco anos invocado reserva-se à Ação Popular. Aqui, a
ação é imprescritível (art. 37, § 5o. da Constituição Federal).

Rejeito, então, as preliminares.
Adentro ao mérito.
A lide circunda descumprimento de disposição legal quando firmado contrato de

concessão de serviço público.
Como é cediço, contrato, seja público ou privado, rege-se por dois princípios: lex

inter partes e pacta sunt servanda.
Porém, no Direito Privado, a liberdade de contratar é ampla, salvo as restrições

de lei; já, no Direito Público, a administração está sujeita a limitações de conteúdo e
a requisitos formais rígidos.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES, contrato administrativo é “o ajuste que a
Administração Pública, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade
administrativa para a consecução de objetivos de interesse público, nas condições
estabelecidas pela própria Administração”.

É sempre consensual, formal — porque se expressa por escrito e com requisitos
especiais —, oneroso, comutativo e intuitu personae.

A isso acresça-se que o contrato é formalizado, em regra, por termo, lavrado em
livro próprio ou, ainda, escritura pública.

Tal contrato, conforme já exposto acima, está nos autos e é principal objeto da lide.
Em se tratando de dinheiro público, devem os governantes agir com cautela

redobrada; por isso, houve por bem o constituinte lançar na carta maior os princípios
da administração pública, aos quais se seguiram leis ordinárias visando impedir a má
gestão do que é do povo.
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Administrar, em sentido lato, é gerir interesses, segundo a lei, a moralidade e a
finalidade dos bens entregues à guarda e conservação alheias. Administração pública,
portanto, é a gestão de bens e interesses qualificados da comunidade de âmbito
federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do direito e da moral, visando ao
bem comum.

Cinco são os princípios básicos da Administração: legalidade, moralidade, impes-
soalidade, publicidade e eficiência.

Entre estes, um nos interessa diretamente, o da legalidade.
Legalidade, como princípio da administração (CF, art. 37, caput), significa que o

administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos manda-
mentos da Lei e às exigências do bem comum, e deles não pode se afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato inválido ou expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso.

Denota-se, então, que enquanto à administração particular é lícito fazer tudo o
que a lei não proíbe, à pública, somente é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei
deve impor uma conduta “faça assim”.

Não basta seguir, também, a letra fria da lei; por isso, deve ser orientada, a admi-
nistração, pelos princípios do direito e da moral, para que ao legal se ajunte o honesto
e o conveniente aos interesses sociais; daí extrai-se a moralidade administrativa.

Mesmo antes da Constituição Federal de 1988, doutrina e jurisprudência já tra-
çavam seus princípios e requisitos, sem os quais seria nulo de pleno direito.

Nestes autos, o que se discute não é o contrato de concessão, mas, sim, os que
dele vieram, prorrogando de forma ilegal, ilegítima e imoral aquele primeiro pacto
firmado entre as requeridas.

Está nos autos cópia do primeiro contrato de concessão, firmado no dia 25 de
agosto de 1986, conferindo à requerida Costamar o direito de explorar o transporte
coletivo na Cidade de Ubatuba, tudo nos termos do que dispunha a Lei Municipal
n º 773/85.

Tal contrato tinha prazo certo de oito anos, sem previsão de prorrogação, mais
uma vez de acordo com a Lei Municipal n º 773/85.

O prazo de oito anos expirou e, com ele, o direito da requerida de explorar a
concessão.

O que seria de esperar então?
Que realizasse o município certame, visando conferir ao vencedor o direito de

explorar o transporte coletivo.
Não foi o que se viu. Preferiu, ao arrepio da lei, prorrogar o pacto vencido, ferindo

de morte o princípio da legalidade.
Está nos autos que a prorrogação foi materializada no dia 22 de março de 1995.
Naquela oportunidade, já vigiam as Leis nº 8.666/93 e nº 8.987/95, que discipli-

nam, respectivamente, as licitações e concessões de serviços públicos.
Esta última, em seu artigo 42, prevê a hipótese para contratos que findarem após

sua vigência, dispondo que seriam válidas as concessões outorgadas antes, até o termo
do contrato, quando então deveria o concedente proceder à licitação.

Como se vê, nula de pleno direito a prorrogação, não se mostrando necessária
grande explanação ou lição de hermenêutica.

Mas não é só.
Mesmo antes da Lei federal, já vigia em nível municipal a Lei nº 773/85, que prevê,

de forma expressa, que a concessão deveria se dar por prazo não superior a oito anos,
sem prorrogação.

A tudo isso soma-se a Constituição Federal, que, em seu artigo 175, dispõe:
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“Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob o
regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação,
a prestação de serviços públicos” (negritei).

Prevista na Constituição Federal a necessidade de licitação para prestação de
serviços públicos, coube ao legislador infraconstitucional regulamentá-la, e o fez por
meio da Lei Federal nº 8.666/93.

Tal estatuto regulamenta a questão, dispondo sobre as hipóteses em que é neces-
sário o certame e outras em que pode ser dispensado ou prorrogado o contrato.

Diante disso, basta colocar uma sobre a outra, a prorrogação e a lei, para após
saber se seria ou não possível a primeira.

A lei exige, para a prorrogação, alteração do projeto ou especificações e, tam-
bém, justificativa por escrito, previamente autorizada pela autoridade competente.

Analisando as prorrogações, não se encontram tais requisitos, de modo que não
se amoldam elas à lei.

Mesmo assim, entende a requerida Costamar que agiu bem o Município de
Ubatuba porque atendeu ao princípio da continuidade dos serviços públicos.

Mais uma vez, sem razão.
Há lembrar que serviço concedido é aquele que o particular realiza em seu nome,

por sua conta e risco, mediante delegação contratual e legal do Poder Público con-
cedente. Conclui-se então que é serviço do Poder Público, apenas executado pelo
concessionário.

Dito isso, salta aos olhos que a existência do concessionário, seus direitos e
deveres, além do exercício do serviço concedido derivam do poder concedente, prin-
cipal responsável pela exploração do serviço público.

Daí que os princípios regedores de todo o serviço público — generalidade, per-
manência ou continuidade, eficiência, modicidade e cortesia — vinculam o poder
concedente ao usuário. Ou seja, se não logra o concessionário cumpri-los, deve o
poder público encampar, cessar ou extinguir a concessão para satisfazer os direitos
do usuário.

Ora, não pode o princípio da continuidade ser invocado para garantir ao conces-
sionário a prestação dos serviços de forma perpétua e exclusiva, como se direito
adquirido fosse.

Contínuo é sinônimo de constante; assim deve ser entendido o princípio na sua
profundidade e aplicação.

Não deve e não pode a poder concedente, a título de atender aos anseios dos
usuários, prorrogar indefinidamente a concessão sob o fundamento de que não pode
haver suspensão na prestação dos serviços. Se assim fosse, de nada serviria a Consti-
tuição Federal e legislação infraconstitucional, que prevêem a necessidade de licitação
para que possa o particular agir em nome do Estado.

A questão posta como insolúvel pela requerida concessionária é de simples solu-
ção. Bastaria prever, no edital, a continuação dos serviços pela prestadora atual até que
a vencedora do novo certame materializasse sua base de operações, o que sabidamen-
te não é simples.

O que não se admite é a volta ao “feudalismo”, em que cabia a cada família
exercer sempre a mesma função, na tentativa de garantir o equilíbrio na comunidade.
Agora, o equilíbrio deve ser mantido com a igualdade de oportunidades a todos aque-
les que pretendam contratar com a administração, através da Constituição Federal e
Lei nº 8.666/93.

O certo é que a concessão se extinguiu quando do vencimento daquele primeiro
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contrato, que não é objeto da lide. Por isso, desde então, se reverteu à concedente.
Reconhecida a ilegalidade das prorrogações, resta saber se deve ser condenada

no ressarcimento a requerida Costamar.
Anulação é a invalidação de um contrato por ilegalidade na concessão ou ainda

na formalização do ajuste. Pressupõe que o contrato é ilegal, embora esteja sendo
regularmente executado, como aqui ocorre.

Daí porque a anulação não impõe indenização alguma e produz efeitos ex tunc,
retroagindo às origens da concessão, enquanto que, se rescisão fosse, deveria a
concedente indenizar a concessionária.

Mas a concessionária deve indenizar?
Entendo que não.
Princípio básico, primeiro e elementar de direito é aquele de que ninguém deve

se enriquecer à custa de outro. Ou seja, devo receber pelo que faço e devo pagar pelo
que recebo. Proporcionalmente.

A requerida Costamar, quer queira quer não o autor, prestou serviço público
satisfatório — nada consta em sentido contrário — e se remunerou através de tarifa
cobrada dos próprios usuários, nada recebendo diretamente da requerida Prefeitura
Municipal de Ubatuba.

Lucrou. Não tenho dúvidas.
Mas prestou efetivamente os serviços públicos, posto que baseada em contrato

de concessão até então inatacado e vigente, fazendo lei entre as partes.
Tudo sem dizer que “não seria ressarcível com a devolução de todas as importân-

cias pagas em virtude do serviço feito, mas sim por outros critérios. Ao contrário do que
sustenta o digno parecer da Procuradoria Geral de Justiça, haveria enriquecimento sem
causa do Poder Público, que se veria ressarcido de um dano patrimonial que não existiu,
já que se trata de indenização por “lesão aos cofres públicos”, portanto, dano material”
Voto nº 12.216, Apel. nº 72.889.5/6, Comarca: Panorama/Tupi Paulista, SCARANCE
FERNANDES, relator. Apte.: Ministério Público. Apdos.: M.C.B. e outro.

Neste sentido, vem entendendo a jurisprudência, reconhecendo a impossibilidade
de enriquecimento da Fazenda Pública em detrimento do prestador de serviços.

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Descumprimento do contrato e respectivo
aditamento quanto à prestação dos serviços de impressão e distri-
buição dos boletins - Devolução dos valores percebidos - Inadmis-
sibilidade - Falta de controle pela Câmara Municipal em relação ao
número de exemplares impressos por edição e da distribuição dos
periódicos impressos - Concluiu-se que os serviços foram prestados,
não podendo afirmar se total ou parcialmente -Recursos parcial-
mente providos” (Voto nº 9770, WALTER SWENSSON, relator.
Apelação nº 64.994.5/1-00, Comarca: Santos.

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Servidor que acumulava cargos públicos -
Não cabimento - Nulidade da nomeação e dos atos que determi-
naram os pagamentos - Prefeito municipal que devolverá ao erário
os vencimentos percebidos pelo servidor, arcando, ainda, com
multa prevista no art. 12, da Lei Federal nº 8.429/92, indevida a
devolução dos valores por parte do servidor, eis que este prestou os
serviços pelos quais recebeu, sob pena de enriquecimento ilícito
fazendário - Apelo do servidor parcialmente provido, improvidos os
demais recursos” (Apelação Cível nº 101.104-5, Presidente Epitá-
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cio, 4ª Câmara de Direito Público, relator NELSON SCHIESARI,
19.08.99, v.u.).

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Contratação de pessoal sem concurso pú-
blico, por sociedade de economia mista - Inadmissibilidade - Inci-
dência do disposto no artigo 37, III, da Constituição Federal, artigo
37, II e § 2º da Lei nº 4.717/65 - Legitimidade ativa do Ministério
Público reconhecida - Artigo 129, III, da Constituição Federal e
artigo 27 da Lei nº 8.625/93 - Competência da Justiça Comum
Estadual - Controle jurisdicional de atos administrativos - Possibili-
dade jurídica do pedido - Julgamento antecipado - Cerceamento de
defesa inexistente - Devolução dos salários recebidos pelos nomea-
dos invalidamente - Inadmissibilidade, no caso - A toda prestação
laborativa corresponde remuneração - Pretendida responsabilida-
de dos administradores pela reposição do valor correspondente aos
vencimentos recebidos - Inviabilidade, no caso, ante o agir sem
finalidade de infringir a norma - Inviabilidade da manutenção da
indisponibilidade de bens - Recursos dos réus providos em parte”
(Apelação Cível nº 119.952-5, Campinas, 9ª Câmara de Direito
Público, relator SIDNEI BENETI, 23.08.2000, v.u.).

Como se vê, embora sejam nulos os contratos, impossível a condenação da
concessionária na devolução do lucro por ela obtido.

Isso posto e, pelo mais que dos autos consta, julgo parcialmente procedente
a presente ação civil pública que o Ministério Público do Estado de São Paulo propôs
em face do Município de Ubatuba e Costamar Transportes Ltda.

Declaro nulos os termos de aditamento firmados em 22 de março de 1995 e 21
de junho de 2000, bem como seus eventuais aditamentos e demais atos com liame. Por
conseqüência, declaro extinto o contrato de concessão de serviço público de transportes
coletivos de passageiros celebrado entre o Município de Ubatuba e Costamar Transpor-
tes Ltda., o qual deverá ser prestado diretamente pelo município, ou, em caso de
execução indireta, após a necessária licitação.

Condeno os requeridos, em razão da sucumbência recíproca, a arcar com 50%
das custas e despesas processuais, incabível a condenação em honorários advocatícios,
tendo em vista o disposto no art. 18 da Lei nº 7.347/85.

P.R.I.
Ubatuba, 5 de março de 2002.

CARLOS GUTEMBERG DE SANTIS CUNHA
Juiz de Direito
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3a. VARA CÍVEL DA COMARCA DE PIRACICABA – ESTADO DE SÃO PAULO

A.T.C. ajuizou ação de reparação de danos, com pedido de antecipação de tutela,
em face de LG ELETRONICS DA AMAZÔNIA LTDA. e TELESP CELULAR S.A. Disse que
adquiriu um aparelho celular de fabricação da ré no estabelecimento comercial da co-
ré. Ocorreu, porém, que desde a data da aquisição, o aparelho celular apresentou
defeitos que inviabilizaram sua utilização. Alegou que, no dia 3 de novembro de 2001,
por orientação da co-ré, encaminhou o aparelho para a assistência técnica autorizada
da ré, que o teve em seu poder por aproximadamente dois meses, sem que os defeitos
apresentados tenham sido sanados. Acrescentou que o aparelho foi encaminhado para
a fábrica da ré e, após 30 dias, lhe foi devolvido com os mesmos defeitos, além de outros
que ainda não se haviam apresentado. Esclareceu que, além do consumo exagerado
de bateria e falta de sinal para completar as chamadas, deixou de identificar as
chamadas recebidas, embora o plano contratado contemplasse este tipo de serviço.
Ponderou que jamais lhe foi oferecido outro aparelho celular enquanto o seu aguardava
os reparos mencionados e que esse fato causou-lhe prejuízos, uma vez que é cirurgião-
dentista e atende a diversos plantões em clínicas odontológicas. Invocou o disposto nos
artigos 5º, n. V, da Constituição Federal e 12 e 18, § 1º, nºs I e II, do Código de Defesa
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do Consumidor. Requereu a antecipação de tutela para determinar a substituição do
aparelho por outro idêntico em perfeitas condições de uso, ou a restituição da quantia
paga, corrigida monetariamente, sem prejuízo de eventuais perdas e danos.

A final, requereu que a ação seja julgada procedente, para condenar as rés a
proceder à substituição do produto defeituoso por outro, ou a lhe restituir a importância
paga, bem como a lhe pagar indenização pelos danos materiais que sofreu.

A inicial veio instruída pelos documentos de fs. 7/12.
A antecipação de tutela foi deferida e executada (fs. 13 e 19/20).
As rés foram citadas e apenas a co-ré Telesp Celular S.A. apresentou contestação.

Em preliminar, disse que é parte ilegítima para figurar no pólo passivo da ação, uma
vez que não é fabricante ou fornecedora do produto objeto da presente demanda.
Esclareceu que apenas comercializa produtos e apenas o fabricante, neste caso a co-
ré LG Eletronics, deve responder pelos defeitos apresentados no produto. Afirmou que
sua responsabilidade é meramente subsidiária à do fabricante e que a co-ré LG oferece
garantia de seus produtos, de maneira que somente ela deve responder pelos defeitos
apresentados. Quanto ao mérito, alegou que a troca de produtos é realizada no prazo
de 7 dias após sua aquisição e que, decorrido este prazo, o consumidor deve valer-se
da garantia fornecida pelo fabricante, encaminhando o aparelho defeituoso a uma das
assistências técnicas autorizadas. Postulou a concessão do prazo estabelecido no artigo
18, § 1º, do Código de Defesa do Consumidor, caso seja condenada a providenciar os
reparos no aparelho, evitando-se, assim, sua substituição.

Foram juntados aos autos os documentos de fs. 38/40.
Houve réplica (fs. 42/45).

É o relatório.

DECIDO.

A lide está em condições de ser julgada antecipadamente, porque não há neces-
sidade da produção de provas em audiência.

A presente ação está fundada na alegação do autor de que adquiriu um aparelho
celular fabricado pela co-ré LG Eletronics da Amazônia Ltda. de uma das lojas da co-
ré Telesp Celular S.A. e que ele apresentou defeitos que não foram reparados no prazo
de trinta dias.

Tais fatos estão documentalmente comprovados.
A nota fiscal de fs. 9 assegura que o autor adquiriu o aparelho em 4 de abril de

2001. Os de fs. 10/11 demonstram que ele o entregou para conserto em 3 de novembro
de 2001 e 1o de fevereiro de 2002, sem que os defeitos tenham sido sanados.

A co-ré não negou que os defeitos não tenham sido sanados, de maneira que o
fato é de ser havido como incontroverso, nos termos do disposto no artigo 302 do Código
de Processo Civil.

Assim, estabelecidos os fatos, cumpre verificar se a co-ré Telesp Celular S. A. tem
legitimidade para figurar no pólo passivo desta ação.

Desde logo, cumpre distinguir entre a responsabilidade pelo fato do produto e aquela
que decorre do vício. O primeiro está disciplinado nos artigos 12 e 13 do Código de Defesa
do Consumidor, enquanto a segunda, nos artigos 18 e 19 deste diploma legal.

No caso dos autos, a inicial compreende pedido fundado no vício do produto —
a falta de funcionamento do aparelho celular — e na responsabilidade pelo fato dele
decorrente - danos materiais suportados pelo autor.

Como esclarece JOÃO BATISTA DE ALMEIDA, na responsabilidade pelo fato do
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produto, há potencialidade danosa, enquanto, no vício, isso não acontece, “verifican-
do-se apenas a anomalias que afetam a funcionalidade do produto e do serviço” (A
Proteção Jurídica do Consumidor, Saraiva, 1993, p. 72).

 A responsabilidade pelo fato do produto obriga o fornecedor a reparar os danos
e a responsabilidade pelos vícios autoriza o consumidor a optar por uma das alternativas
previstas no artigo 18 do Código de Defesa Consumidor (JOÃO BATISTA DE ALMEIDA,
obra e local citados).

Na hipótese destes autos, o autor pretende a substituição do produto que lhe foi
alienado de indenização pelos danos que suportou e moveu a ação em face do fabri-
cante e do comerciante.

O fabricante, a co-ré LG ELETRONICS DA AMAZÔNIA LTDA., é revel, mas o
comerciante, a co-ré Telesp Celular S.A., insurgiu-se contra a pretensão da autora de
obrigá-la a lhe pagar a indenização e a substituir o aparelho telefônico.

Na lição de ODETE NOVAIS CARNEIRO QUEIROZ, “existe uma responsabilidade
solidária entre o fabricante, o intermediário e o comerciante (distribuidora) que, por ser
uma garantia (a solidariedade não deixa de sê-lo), facilita, sobremaneira, o alcance da
pretensão do consumidor)” (Da Responsabilidade por Vício do Produto e do Serviço, ed.
RT, 1998, p. 111).

No mesmo sentido a posição de CARLOS ALBERTO BITTAR, que também sustenta
a responsabilidade solidária do comerciante nas hipóteses de vícios de qualidade ou
quantidade de bens de consumo (Direito do Consumidor, Forense Universitária, 1991,
pp. 37/38).

Partilham o mesmo entendimento: LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, Comentá-
rios ao Código de Defesa do Consumidor, Saraiva, 2000, p. 216, e ANTÔNIO HERMEN
DE VASCONCELLOS E BENAJAMIN, Comentários ao Código de Proteção do Consumi-
dor, Saraiva, 1991, pp. 87/88.

A responsabilidade solidária do comerciante por vício do produto também foi
reconhecida em acórdão do Egrégio Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo, do
qual foi relator o eminente juiz MANOEL MATTOS, no qual companhia vendedora de
veículos foi condenada a indenizar consumidora por vício do produto que lhe foi alie-
nado (RT 761/262).

O Colendo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul também já teve oportunidade
de examinar a questão em acórdão relatado pelo insigne desembargador VOLTAIRE DE
LIMA MORAES, no qual ficou assentado o seguinte:

“A apelante confunde responsabilidade pelo fato do produto (arts.
12 e 13 do CDC) com responsabilidade pelo vício do produto (art.
18 e seguintes do CDC).
Em se tratando de produto que não ocasionou acidente de consu-
mo, mas que se apresenta unicamente viciado, a regra a incidir na
espécie é a do art. 18 do CDC, que estabelece a solidariedade entre
o fabricante e o comerciante.
A propósito, nesse sentido é o magistério de ZELMO DENARI (‘Có-
digo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto’, 1a ed., Forense Universitária, 1991, pp. 99-100)”
(RT 790/391, trecho extraído de fs. 393).

A responsabilidade da co-ré Telesp Celular S.A. pelo vício de qualidade do produto
que vendeu ao autor é, portanto, inafastável.

Assim sendo, demonstrado pelos documentos de fs. 10/11 que os vícios do produto
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não foram sanados no prazo de trinta dias — fato incontroverso, como já consignado
nesta decisão —, as rés, solidariamente, devem ser condenadas a substituir o produto
fornecido ao autor, tal como autoriza o § 1o , nº I, do artigo 18 do Código de Defesa
do Consumidor.

 No que se refere, porém, aos prejuízos suportados pelo autor em razão de seu
aparelho celular não funcionar adequadamente, a responsabilidade indenizatória da
co-ré Telesp Celular S.A. deve ser afastada, pois, neste caso, ela só é obrigada a
indenizar se se verificar a hipótese do artigo 13 do Código de Defesa do Consumidor.

É que, neste caso, a responsabilidade é subsidiária, como ensina SÍLVIO LUÍS
FERREIRA DA ROCHA, Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fato do Produto no
Direito Brasileiro, ed. RT, 1992, pp. 81/82.

No caso destes autos, o fabricante do produto estava identificado e não há funda-
mento adequado que justifique a aplicação do mencionado dispositivo legal à hipótese.

Assim sendo, no que se refere aos danos materiais, somente o fabricante do
produto será condenado à indenização.

E os danos são devidos, porque não foram impugnados na contestação apresen-
tada e houve revelia da co-ré LG ELETRONICS DA AMAZÔNIA LTDA., de modo que os
fatos se reputam verdadeiros nos termos do disposto no artigo 319 do Código de
Processo Civil.

Os danos corresponderão aos chamados de clientes que o autor porventura tenha
deixado de receber durante o período em que não funcionou o aparelho celular.

Diante do exposto, julgo procedente a ação, para condenar os réus a proceder
à substituição do aparelho celular, e para condenar a co-ré LG Eletronics da Amazônia
Ltda., exclusivamente, a indenizar o autor pelos danos materiais suportados por ele, a
serem apurados em liquidação por artigos.

Em face da sucumbência parcial, a co-ré Telesp Celular S.A. arcará com o paga-
mento de 30% das custas e dos honorários do autor, que fixo em R$ 200,00, corrigidos
monetariamente a partir desta data.

A co-ré LG Eletronics da Amazônia Ltda. arcará com o pagamento de 70% das
custas e com os honorários do advogado do autor, que arbitro em R$ 400,00, corrigidos
monetariamente a partir desta data.

P.R.I.
Piracicaba, 18 de julho de 2002.

HAMID CHARAF BDINE JÚNIOR
Juiz de Direito
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1ª VARA DA COMARCA DE IGUAPE – ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

O ESTADO DE SÃO PAULO, pessoa jurídica de direito público interno, ingressou
com ação civil de embargos à execução, em face de R.T., alegando que a execução
não se processava regularmente.

Em sua petição inicial (fls. 02/16) alega, inicialmente, que houve interposição de
recursos especial e extraordinário, de modo que a execução deveria ser considerada
provisória.

Diante de tal situação, haveria impossibilidade jurídica do pedido, já que o título
executivo seria inexigível. Não haveria possibilidade de execução provisória contra a
Fazenda Pública, em face do conteúdo do artigo 100, § 3º, da Constituição Federal
de 1988.

Ademais não haveria sido prestada caução, nos termos do artigo 588, I do Código
de Processo Civil.

No mérito afirma haver excesso de execução em virtude de erro nos cálculos
apresentados pela exeqüente.

Aduz que o valor da remuneração do assistente técnico deveria ser considerado,
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apenas, o montante fixado como honorários “definitivos” a fl. 1.561 dos autos, não
podendo ser executados os honorários provisórios.

Afirma que a “oferta” deveria ser atualizada a partir de julho/91, e não janeiro/
92, de forma a ser calculada a verba honorária.

Ressalta, por outro lado, ser indispensável a observância da justa indenização.
O valor dos juros remuneratórios seria incompatível com a justa indenização, pois

a indenização não poderia ser fonte de riqueza, mas somente recompor o patrimônio
pela expropriação de área.

Tendo o valor dos juros alcançado quase o dobro do valor da indenização, haveria
afronta ao princípio constitucional da justa indenização.

Pretende a limitação do valor dos juros.
Em sua impugnação (fls. 18/26), a embargada, sustenta que a preliminar levan-

tada pela Fazenda Pública deveria ser rejeitada.
O artigo 586 do Código de Processo Civil não seria aplicável à Fazenda Pública, pois

a execução contra ela seria realizada pelo disposto no artigo 730 do mesmo diploma legal.
Acrescenta que o artigo 100, §  3º, da Constituição Federal de 1988 somente poderia

abranger as dívidas de pequeno valor, o que não seria o caso apresentado nos autos.
Salienta que os recursos especial e extraordinário não teriam efeito suspensivo,

de sorte que seria descabida tal alegação.
No que diz respeito ao cálculo da indenização, também não haveria como acolher-

se a tese do embargante, pois foram desconsiderados os últimos quatro dígitos da
tabela de atualização.

Afirma que os juros compensatórios foram fixados a partir de 21.01.86, e a
Fazenda Pública ignorou dez dias.

Entende que, tendo sido ajuizada a ação em janeiro/92, a data da oferta não
poderia ser considerada de maneira retroativa.

Também sustenta que a remuneração do assistente técnico é compreendida não só pelos
honorários definitivos, mas também pelos provisórios, fazendo parte de uma única verba.

Finalmente, não haveria amparo legal para limitação dos juros como pleiteado
pela Fazenda.

Requer a improcedência integral dos embargos.
Manifestando-se em réplica, o Estado de São Paulo reitera os termos da inicial.
Também salienta que a atualização dos valores utilizando-se apenas dois dígitos

do índice decorreria do sistema monetário adotado no País.
Não seria possível a contagem diária dos juros, já que houve determinação para

o cálculo anual.
Haveria determinação expressa no julgado para que a indenização tivesse como

termo inicial o mês de julho/91.
A alteração legislativa impediria a indenização de determinadas espécies consi-

deradas no laudo de avaliação, nos termos dos artigos 45 e 49 da Lei nº 9.985/00.
Requer, inclusive, a realização de nova avaliação, como forma de se atingir a

“justa indenização”.
Noticiou-se que a NUCLEBRAS estaria na posse de parte da área desaproprianda,

o que poderia gerar dupla indenização.
Entende que somente a Justiça Federal seria competente para excluir o eventual

interesse da união na demanda.
A embargada salienta que não há interesse da união, pois entre as ações trans-

correu período superior a seis anos.

É a síntese do necessário.
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DECIDO.

Trata-se de ação de embargos à execução por título judicial movida pelo Estado
de São Paulo em face de R.T.

Os embargos devem ser conhecidos, uma vez que dispõe sobre matéria elencada
no artigo 741, do Código de Processo Civil.

Nos termos do artigo 740, parágrafo único, do Código de Processo Civil, não
haverá designação de audiência se os embargos tratarem de matéria exclusivamente
de direito, o que ocorre nos presentes autos.

Passo à análise da preliminar levantada pela Fazenda Pública.
Realmente merece acolhida a alegação da embargante, no sentido de ser desca-

bida a execução provisória contra a Fazenda Pública, após a edição da Emenda Cons-
titucional nº 30/00.

Dispõe o artigo 100 da Constituição Federal de 1988:

“Artigo 100. À exceção dos créditos de natureza alimentícia, os pa-
gamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em
virtude de sentença judiciária, far-se-ão exclusivamente na ordem
cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos
respectivos, proibida a designação de casos ou pessoas nas dotações
orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
§1º. É obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito
público, de verba necessária ao pagamento de seus débitos
oriundos de sentenças transitadas em julgado, constantes de
precatórios judiciários, apresentados até 1º de julho, fazendo-se o
pagamento até o final do exercício seguinte, quando terão seus
valores atualizados monetariamente.
§1º-ª Os débitos de natureza alimentícia compreendem aqueles
decorrentes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas
complementações, benefícios previdenciários e indenizações por
morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude
de sentença transitada em julgado.
...
§3º. O disposto no caput deste artigo, relativamente à expedição
de precatórios, não se aplica aos pagamentos de obrigações defi-
nidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Esta-
dual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtude de sentença
transitada em julgado. ...”

Atente-se que a exceção ao sistema de precatórios somente pode ser realizada
pelas dívidas de pequeno valor, que devem ser definidas por lei.

Entretanto, a parte final do § 3º não diz respeito apenas às dívidas de pequeno valor.
A partir da emenda Constitucional nº 30/00, diante da redação do artigo 100, §

3º, da Constituição Federal de 1988, somente é possível a execução definitiva contra
a Fazenda Pública.

Não haveria sentido em se determinar que as dívidas de pequeno valor não
pudessem ser executadas provisoriamente, não havendo limitação às demais.

Ademais a própria previsão do gasto com os precatórios, prevista no § 1º, faz clara
menção às sentenças transitadas em julgado. Expressão repetida no §1º-A e no § 3º,
todos do artigo 100 da Constituição Federal de 1988.
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Se a lei não traz palavras inúteis, não se pode conceber que a repetição por três vezes
da expressão “sentenças transitadas em julgado” diga respeito apenas a uma situação
excepcional, consistente na dispensa dos precatórios para as dívidas de pequeno valor.

Tamanha importância dada à expressão é incompatível com o caráter secundário
e coadjuvante que pretende o embargado.

O legislador constituinte derivado realmente desejou dificultar a execução contra
a Fazenda Pública, somente admitindo-a na forma definitiva.

Ao que parece, o intuito foi a proteção do erário contra decisões provisórias, em
sacrifício da efetividade plena da decisão.

Há de se ter em consideração que os recursos públicos não são infinitos, e não é
raro constatar que vários anos se passaram até que o pagamento seja, de fato, realizado
em evidente descumprimento constitucional que ensejaria intervenção, como dispõe
os artigos 34, V, a, e, 35, I, do texto magno.

Por vários motivos de ordem política, que não cabe analisar, nunca se decretou
intervenção pela falta de pagamento dos precatórios, sendo encontrada saída, às
pressas, sempre que está na iminência da decretação.

Talvez tamanho empenho de todas as esferas de governo em “remediar” a
situação, realizando o pagamento da dívida que ensejaria a intervenção, deixando as
demais em aberto, seja para possibilitar eventuais emendas à constituição, já que o
artigo 60, § 1º, proíbe qualquer alteração em seu texto quando há intervenção federal.

O Estado é o grande devedor, fazendo seus credores aguardarem por longos anos
até a realização do efetivo pagamento.

Considerando que a destinação do orçamento para o pagamento dos precatórios
é limitada, claro que nem todos os credores receberão, de pronto, seus valores.

Neste sentido, permitir que haja pagamento em execução provisória, mesmo que
impedido o levantamento do numerário até o trânsito em julgado da demanda, é lesivo.

Não é lesivo ao Estado, mas sim ao interesse público primário.
O Estado não é prejudicado, pois, caso vença a demanda ou veja o valor de

eventual indenização reduzido, poderá levantar a diferença existente entre o depósito
realizado e o valor efetivamente devido.

Atente-se que, mesmo antes da EC nº 30/00, não se poderia conceber o levan-
tamento de dinheiro em execução provisória.

Desta forma, temos que não há perda de dinheiro público.
Todavia esta “diferença” eventualmente encontrada não está vinculada ao

pagamento dos demais precatórios, retornando à contabilidade global.
Desta feita, o credor em execução por título definitivo, cronologicamente posterior

a outro com execução provisória, não seria aproveitado se houvesse “sobra” do depó-
sito para aquele decorrente de improcedência ou reforma parcial do julgado.

O segundo credor poderia ser forçado a aguardar mais tempo, pela insuficiência
dos depósitos quando sequer há certeza para o crédito que o antecede.

Havendo, a final, improcedência daquele pedido, todo o dinheiro depositado seria
revertido ao Estado, mas o credor imediatamente posterior não poderia receber tais valores.

Diante da dificuldade em se aplicar o instituto “intervenção”, vários anos poderiam
transcorrer até que o segundo credor fosse pago, quando, se não houvesse sido aceito
aquele crédito ainda provisório, já poderia recebido o que lhe é devido.

A redação do artigo 100, § 3º, da Constituição Federal de 1988, dada pela nº EC
30/00, visa, nada menos, do que dificultar a cobrança contra o Estado.

Outras medidas com o mesmo caráter, como a moratória, também foram adota-
das, conforme se verifica na própria EC nº 30/00.

Interessante notar que a condição financeira das fazendas públicas motivou a edição
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de duas moratórias em pouco mais do que treze anos de existência do texto magno.
Cada vez que se encontra uma saída para a maior efetividade do ordenamento

jurídico em face ao poder público, uma nova medida provisória ou lei é aprovada,
reconduzindo o processo aos lentos caminhos.

Em que pese esta situação, a EC nº 30/00 não padece de vício de inconstitucio-
nalidade.

Determinou que o pagamento fosse realizado somente após o trânsito em julgado.
Atente-se que, no artigo 100 da Constituição Federal de 1988, constam nada

menos do que três referências ao trânsito em julgado como requisito para a execução
contra a Fazenda Pública.

Indubitável, portanto, que a referida emenda instituiu novo requisito para execu-
ções movidas contra o poder público, qual seja, a certidão de trânsito em julgado.

CÁSSIO SCARPINELLA BUENO, na obra Processo de Execução, 1ª ed., Editora
Revista dos Tribunais, Série Processo de Execução e Assuntos Afins, volume 2, coorde-
nado por SÉRGIO SHIMURA e TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2001, São Paulo/SP,
em texto rico em críticas à metodologia adotado pelo Executivo, no que diz respeito ao
pagamento de dívidas judiciais, salienta (fl. 136):

“A novidade fundamental da Emenda diz respeito ao vínculo
da expedição dos precatórios com o trânsito em julgado da
decisão respectiva. A expedição do precatório após a decisão ter
transitado em julgado só é excepcionada (incontestavelmente) na
hipótese descrita no § 3º do art. 100. Mesmo neste caso, no en-
tanto o que se excepciona é a expedição do precatório e não
o trânsito em julgado (?!). Daí que a execução das ‘obrigações
definidas em lei como de pequeno valor’ também depende do
prévio trânsito em julgado da decisão condenatória.
Neste sentido, o que era preocupação fundada em um mero texto
infraconstitucional para algumas hipóteses, embora amplíssimas,
induzido, ademais, por Medida Provisória — iniciativa bastante cri-
ticável diante do conteúdo do artigo 62 da Constituição Federal —,
passou a fazer parte da Constituição Federal. Como escrevi no início
deste número: o critério do art. 2º-B da Lei nº 9.494/97 foi alargado,
estendido, generalizado e constitucionalizado. A execução contra
a Fazenda Pública depende do trânsito em julgado da decisão
exeqüenda. Esta, indubitavelmente, é a nova regra que decor-
re dos diversos parágrafos do art. 100 da CF.”

A conclusão do autor é correta. Somente havendo o trânsito em julgado há de
se permitir a execução contra a Fazenda Pública.

Diversamente do que sustenta, não há inconstitucionalidade na EC nº 30/00.
A Constituição Federal de 1988 não garantiu a execução provisória contra o poder

público (aliás esta prática gera as distorções já mencionadas), mas apenas garantiu o
acesso ao Judiciário.

Não é a necessidade de trânsito em julgado que retira a efetividade das decisões
judiciais, mas sim a recalcitrância do devedor.

O maior lapso temporal aguardado não é aquele destinado à verificação do trânsito
em julgado, mas sim a espera na “interminável” ordem cronológica dos precatórios.

Se, com o trânsito em julgado, houvesse o imediato pagamento, a efetividade
reclamada pelo autor seria atingida, garantindo-se a necessária proteção à Fazenda Pública.
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Atente-se que o próprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento ADIN nº 2.251,
movida pelo Partido dos Trabalhadores, declarou as disposições restritivas à efetividade
do processo contra a Fazenda Pública constitucionais.

Ainda CÁSSIO SCARPINELLA BUENO, na mesma obra, salienta a fl. 138, nota de
rodapé 54:

“Refiro-me à ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido
dos Trabalhadores contra a então Medida Provisória nº 1.984, hoje
nº 2.102, que tomou, no Supremo Tribunal Federal, o nº 2.251. A
maior parte dos dispositivos examinados pelo plenário daque-
la Corte quando do exame da medida cautelar pleiteada e que
restringiam a efetividade do processo e as tutelas de urgência
contra a Fazenda Pública (compensação de créditos tributários por
liminar e o ‘novo’ pedido de suspensão, por exemplo) foi conside-
rada constitucional por maioria de votos (DJU 11.09.2000)”

Um pouco mais adiante, salienta:

“É que a redação destes dispositivos é bastante clara quanto
à circunstância de que o sistema dos precatórios se relaciona
intrinsecamente com sentença transitada em julgado. Dife-
rentemente da atecnia do caput, alvo comum de críticas da dou-
trina e jurisprudência (v. nota 55 supra), não pode haver dúvidas
quanto ao que seja uma ‘sentença transitada em julgado’ para fins
de execução. Esta qualidade de sentença só a possui, por implica-
ção sistemática, aquela a que se refere o art. 587 do Código de
Processo Civil, que a vincula à execução definitiva”.

Não há dúvida, portanto, de que, diante do sistema determinado pela EC nº 30/
00, somente há possibilidade de execução definitiva contra a Fazenda Pública.

Como ainda pende recurso contra o v. acórdão, somente há de se concluir pela
impossibilidade de execução do presente julgado.

Diante da inexistência de título hábil a instruir a execução, ela deve ser extinta.
Fica, então, prejudicada a análise a respeito da eventual necessidade de caução

para execução provisória do julgado, bem como o aludido excesso.
Ante o exposto e por tudo o mais o que consta dos autos, julgo procedentes os

embargos interpostos a fim de reconhecer a impossibilidade de execução provisória contra
a Fazenda Pública, diante do disposto no artigo 100, § 3º, da Constituição Federal de 1988,
com a redação dada pela EC nº 30/00, e, desta forma, desconstituir a execução formulada.

Arcará o embargado com todos os ônus decorrentes da sucumbência.
Nos termos do artigo 20, § 4º do Código de Processo Civil, levando-se em contra

os critérios estipulados nas alíneas do artigo 20, § 3º, também do Código de Processo
Civil, arbitro os honorários em 10% do valor da indenização decorrente da desapropri-
ação, atualizado até a presente data, a ser suportado pelo embargado, em favor do
patrono do embargante.

P.R.I.
Iguape, 10 de fevereiro de 2003.

ALESSANDER MARCONDES FRANÇA RAMOS
Juiz de Direito
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3ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE CATANDUVA – ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

H.B.S. propôs, com fundamento no artigo 5º, incisos V e X, da Constituição Federal
e artigo 159 do Código Civil, ação de indenização por danos materiais e morais em face
da CPFL – COMPANHIA PAULISTA DE FORÇA E LUZ.

Sustenta, em síntese, que teve os motores de seus aparelhos elétricos queimados
em razão de problemas da rede elétrica, o que lhe acarretou prejuízos financeiros e
transtornos psicológicos.

Requer o pagamento de indenização por danos materiais e morais.
Devidamente citada, a ré apresentou contestação, com denunciação à lide de

Bradesco Seguros, preliminar de ilegitimidade de parte e chamamento ao processo de
terceiro que alega responsável pela utilização irregular da rede; quanto ao mérito,
afirma que realizou os reparos na rede e prestou serviços de forma adequada, contudo
o vizinho da autora utilizava a rede de modo irregular, sendo o único responsável pelas
oscilações na tensão. Impugna, por fim, o valor dos danos.

Designada audiência, restou infrutífera a tentativa de conciliação, tendo sido
saneado o feito.
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Durante a instrução, foram ouvidas testemunhas.
Em memoriais, as partes reiteraram suas pretensões.

É o relatório.

FUNDAMENTO e DECIDO.

Cuida-se de ação de indenização por danos materiais e morais decorrentes,
segundo a inicial, de danos na rede elétrica e eletrodomésticos, acarretando aborre-
cimentos e constrangimentos no cotidiano da autora.

Inicialmente, anote-se que as questões preliminares, assim como os pedidos de
intervenção de terceiros, já foram analisados e rejeitados, restando preclusos (fl. 125).

Passo à análise do meritum causae, que indica a procedência da ação.
Prescreve o artigo 159 do Código Civil:

“Art. 159. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligên-
cia, ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano. (...)”

Tal responsabilidade, baseada na culpa, é a obrigação imposta a uma pessoa de
ressarcir os danos sofridos por outrem. Toda vez que houver culpa cabe indenização por
perdas e danos.

Segundo DARCY ARRUDA MIRANDA (Anotações ao Código Civil Brasileiro, 1º
volume, Editora Saraiva, 1993, p. 115), reportando-se à lição de CLÓVIS BEVILÁQUA,
“... ato ilícito é a violação do direito ou o dano causado a outrem por dolo ou culpa.
O dolo consiste na intenção de ofender o direito ou prejudicar o patrimônio por ação
ou omissão. A culpa é a negligência ou imprudência do agente, que determina a
violação do direito alheio ou causa prejuízo a outrem. Na culpa, há sempre a violação
de um dever preexistente. Se esse dever se funda em um contrato, a culpa é contratual;
se no princípio geral do direito que manda respeitar a pessoa e os bens alheios, a culpa
é extracontratual, ou aquiliana”.

Sabe-se que dano moral é o efeito não patrimonial da lesão de direito, e não a
própria lesão abstratamente considerada (AGUIAR DIAS - in RDP 185/198).

Assim o define WILSON MELO DA SILVA:

“Danos morais são lesões sofridas pelo sujeito físico ou pessoa
natural de direito em seu patrimônio ideal, entendendo-se por
patrimônio ideal, em contraposição a direito material, o conjunto
de tudo aquilo que não seja suscetível de valor econômico” (O Dano
Moral e Sua Reparação, Editora Forense, 1ª Ed., 1995, p. 11).

Destarte, são pressupostos da responsabilidade civil prevista no artigo 159 do
Código Civil a ação ou omissão, a culpa ou dolo e o dano, sendo indispensável o nexo
causal entre o fato ilícito e o dano por ele produzido.

No presente caso, restou demonstrado, seja pelo documento de fl. 18, seja pelo
depoimento das testemunhas J.P. e J.S. (fls. 136/142), vizinhos da autora, que a mesma
teve vários eletrodomésticos queimados, provavelmente em razão de problemas da
rede elétrica.

Quanto à culpa do causador do dano, é sintomática: decorreu de queda da tensão
na rede elétrica.
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Nesse sentido, o depoimento das duas testemunhas arroladas pela ré, ambos
eletricitários e funcionários da CPFL, que confirmaram que, vizinho da autora, havia
uma oficina mecânica, que costumava utilizar máquina de solda.

Importante salientar que ambos os imóveis eram servidos pela rede da CPFL,
portanto, responsável pela prestação do serviço.

H.J.P. (fls. 143/146), questionado sobre a utilização de máquina de solda, relatou
que provoca queda de tensão e interferência na rede elétrica, sendo que tais problemas
podem acarretar danos em eletrodomésticos.

L.C.P.M. (fls. 147/150) confirmou que o poste de energia elétrica da CPFL que estava
posicionado no quintal da autora distribuía energia tanto para a casa dela quanto para a casa
vizinha. Explicou que, na casa vizinha, há uma máquina de solda, que, quando utilizada,
puxa muita energia e pode acarretar interferência no consumo dos demais consumidores
próximos, com a queda de tensão, provocando a queima de eletrodomésticos.

A testemunha corroborou que o poste que estava no quintal da autora pertencia
à CPFL, e possuía um único ponto, que entregava energia para a casa da autora e
para o vizinho. Por fim, concluiu que, com o redimensionamento da rede, o problema
estaria resolvido.

Desse modo, restou devidamente comprovada a culpa da CPFL na insatisfatória
prestação de serviço de entrega de energia elétrica, pois bastaria ter redimensionado
a rede para evitar os prejuízos decorrentes da queda de tensão.

Acresça-se que, de acordo com a Resolução ANNEL (Agência Nacional de Energia
Elétrica) no 456, de 30/11/00, a concessionária é responsável pela prestação de serviço
adequado a todos os consumidores, satisfazendo as condições de regularidade, gene-
ralidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, modicidade das tarifas e
cortesia no atendimento, assim como prestando informações para a defesa de interes-
ses individuais e coletivos (artigo 95).

Ademais, se o consumidor utilizar na unidade consumidora, à revelia da conces-
sionária, carga susceptível de provocar distúrbios ou danos no sistema elétrico de
distribuição ou nas instalações e/ou equipamentos elétricos de outros consumidores, é
facultado à concessionária exigir desse consumidor a instalação de equipamentos
corretivos na unidade consumidora e o ressarcimento à concessionária de indenização
por danos acarretados a outros consumidores (artigo 17, incisos I e II), podendo, até,
suspender o fornecimento de energia elétrica (artigo 90).

Ora, deveria a CPFL adotar uma das posturas prescritas na referida resolução,
exigindo do vizinho da autora a instalação de equipamentos corretivos na oficina
mecânica, ou suspendendo o fornecimento de energia elétrica.

De qualquer modo, interpretando o artigo 17, inciso II, da referida resolução, deve
pagar indenização pelos danos acarretados ao consumidor, ressarcindo-se — se assim
entender cabível — mediante ação regressiva em face daquele que utilizou inadequa-
damente a rede.

Nesta ação, repita-se, a culpa pelo evento danoso deve ser imputada exclusiva-
mente à CPFL, que deverá ressarcir integralmente os danos materiais indicados na
inicial e não impugnados de forma especificada (R$ 815,00 – oitocentos e quinze reais).

Quanto aos danos morais, algumas considerações devem ser tecidas.
As fotografias de fls. 26/27 ilustram o local onde reside a autora, residência muito,

mas muito simples, o que justifica a humildade da autora em audiência.
As testemunhas, ouvidas em Juízo, relataram as dificuldades da autora em con-

sertar os aparelhos danificados, muitas vezes possível somente com a ajuda de vizinhos.
Como se não bastassem os transtornos decorrentes da queima de eletrodomés-

ticos — aparentemente, os bens de maior valor da autora —, muitas vezes tinha que
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esquentar água no fogão para dar banho em parente deficiente físico que vivia em sua
companhia, já que o chuveiro elétrico — assim como a televisão, geladeira, liqüidifi-
cador etc. — queimava com facilidade.

Os constrangimentos e aborrecimentos causados pela queima de eletrodomésti-
cos merecem reparos.

Resulta inconcusso, pois, o reflexo de ordem subjetiva acarretado pela irregular
prestação de serviço. Os transtornos e aborrecimentos suportados pela autora ensejam
a reparação dos danos morais, para amenizar os efeitos do abalo psicológico e vexames
perante vizinhos, como forma de compensação pelos dissabores suportados.

Para sua fixação, anote-se que, inexistindo critérios previstos objetivamente por
lei, a quantia deve obedecer à razoabilidade e à realidade, ao passo que a pessoa
ofendida não deve “enriquecer” por conta da indenização. Assim, em que pese ao
prudente arbítrio do magistrado, deve ser fixada em montante compatível, considera-
dos o grau de culpa, a posição do ofendido na sociedade e a capacidade econômico-
financeira do causador do dano. Outrossim, devem ser observados parâmetros que
envolvem oferta de conforto ao ofendido e efeitos pedagógicos ao ofensor, as condi-
ções pessoais dos litigantes e equilíbrio entre os limites dos bons princípios e igualdade
que regem as relações de direito, sem proporcionar situação econômica que o ofendi-
do, por sua força, não alcançaria, ou impossível ao ofensor de proporcionar.

Partindo dessas premissas, será fixado o valor correspondente a 20 (vinte) vezes
o valor dos prejuízos materiais suportados (R$ 815,00), totalizando R$ 16.300,00 (de-
zesseis mil e trezentos reais).

Anote-se que o valor dos danos morais é razoável para o porte da empresa-ré,
CPFL, concessionária de serviço público de fornecimento de energia elétrica, com
faturamento na ordem acima de milhões, ao passo que tem o condão de amenizar a
dor moral, sem enriquecimento da autora.

Portanto, a indenização deverá totalizar o valor dos danos materiais (R$ 815,00)
acrescido do valor dos danos morais (R$ 16.300,00).

Ante o exposto, julgo procedente a ação de indenização por danos materiais e
morais proposta por H.B.S. em face da CPFL – COMPANHIA PAULISTA DE FORÇA E
LUZ, para o fim de condenar a ré no pagamento de indenização no valor de R$
17.115,00 (dezessete mil, cento e quinze reais), atualizado monetariamente desde a
data do ajuizamento da ação até a data do efetivo pagamento, acrescido de juros de
mora de 0,5% ao mês, devidos desde a citação.

Arcará a ré com o pagamento das custas processuais e honorários advocatícios,
que arbitro em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, sem prejuízo do valor
resultante do convênio PGE-OAB.

P.R.I.C.
Catanduva, 22 de agosto de 2002.

PAULO ROBERTO ZAIDAN MALUF
Juiz de Direito

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 53-56, janeiro-fevereiro/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

57

3ª CÂMARA DE DIREITO PRIVADO
DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Cível nº 132.565-4/0, da
Comarca de São Paulo, em que é apelante M.V.I., sendo apelado R.P.S., menor repre-
sentado por sua mãe:

Acordam, em Terceira Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado
de São Paulo, por votação unânime, negar provimento ao recurso.

R.P.S. ingressou com ação de investigação de paternidade em face de M.V.I.,
afirmando que foi concebido durante o período em que sua mãe, L.P.S., manteve
relacionamento sexual com o requerido (art. 363, II, do Código Civil). A r. sentença de
fls. 102/103 acolheu a ação e constitui uma obrigação alimentar entre pai e filho de
um salário mínimo mensal.

A história do processo poderá ser contada em dois lances distintos. A primeira
parte produziu um exame HLA (não excludente da paternidade — fls. 72) e o depoi-
mento de duas testemunhas que pouco ou nada esclareceram, eis que somente toma-
ram conhecimento dos aspectos físicos do réu na audiência (fls. 87/88).

O segundo tempo processual foi marcado pela dificuldade em realizar exame
DNA, que a Turma Julgadora considerou importante, tanto que converteu o julgamento
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para cumprir essa diligência (fls. 142/144). E o fez porque o menor M. recorreu da
sentença, negando o vínculo biológico.

A mãe do menino voltou para (...), sem deixar endereço (fls. 169), o que poderia
frustrar  todo o empenho de um grupo de desembargadores da Corte que conseguiu
que o Estado realizasse DNA gratuitamente aos litigantes pobres (Lei Estadual nº 9.934/
98 e Decreto Estadual nº 44.336/99). O advogado do autor não forneceu o endereço
quando solicitado.

Determinei que a Polícia Civil realizasse investigação, obtendo informação de
que o menor poderia ser encontrado em (...) (fls. 180). Expedi precatória para (...),
não obstante sem endereço certo, e o oficial de Justiça, E.S.M., realizou diligências
inusitadas, como o de convocar L. pela emissora de rádio local, conseguindo êxito (fls.
206, verso).

Antes de solicitar nova data no Imesc (para o exame DNA), L. foi consultada
acerca da viabilidade de seu comparecimento e, na resposta, ela confirmou que adian-
tou mil reais para que o seu advogado realizasse o DNA (fls. 222), admitindo sentir-se
enganada. Como confessou impossibilidade financeira de custear a viagem até São
Paulo, conseguimos passagem de ônibus gratuita de (...) até a Capital (ida e volta), uma
gentileza prestada pela empresa (...) empresa de transportes (fls. 230) e abrigo para
pernoite de mãe e filho na casa da Associação Metodista de Ação Social (AMAS). O
serviço de garagem do Tribunal de Justiça, autorizado pela ilustrada presidência, de-
terminou que uma viatura conduzisse o menor e sua genitora do Terminal Tietê ao
Imesc, o que foi realizado.

Realizou-se o exame e o laudo do Imesc, confirmando que, pelo exame DNA, a
probabilidade de paternidade é de 99,999, foi juntado nos autos (fls. 333).

Este o relatório.

A Turma Julgadora confirma o envio de mensagem de agradecimentos a todos os
que cooperaram para o bom termo da perícia, conforme determinado pelo relator,
exatamente porque, em virtude do empenho geral de todos os que intercederam nos
preparativos para a perícia, foi o teste DNA concluído para neutralizar o ponto de dúvida
da paternidade que o réu, sem razão plausível, incentivou com  a sua obstinada
negativa de reconhecer o filho legítimo.

O ilustre BARBOSA MOREIRA ressaltou, em palestra que se converteu no ensaio
“Por um processo socialmente efetivo”, publicado na Revista Síntese de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, nº 11, p. 11, que a falta de recursos financeiros é um
perigo que afeta o litigante pobre quanto à expectativa de formar um processo justo:

“Hipótese que merece atenção é a de exames como o do DNA,
que, às vezes, precisam ser levados a cabo fora da sede do juízo,
talvez em lugar distante, e dentro de breve prazo após a colheita
do material. Suponha-se que seja indispensável a utilização de
transporte aéreo: estarão as companhias transportadoras obriga-
das a emitir gratuitamente bilhete de passagem ao portador? Será
próprio invocar, para responder afirmativamente, a norma pouco
explorada do art. 339 do CPC, em cujos termos ‘ninguém se exime
do dever de colaborar com o Poder Judiciário para o descobrimento
da verdade’? Em caso negativo, deverá o poder público efetuar o
gasto correspondente? São perguntas que não tenho notícia de ver
analisadas pela jurisprudência. Mais cedo ou mais tarde, virão à
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baila; e, se há nisso um ponto firme, é o de que a resposta não
poderá ser tal que subtraia à parte carente a possibilidade de fazer
realizar a perícia.”

A Terceira Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
fecha o julgamento confiante de não ter contribuído para a criação de uma jurisprudên-
cia que se conforma com o prejuízo da prova do DNA por adversidades da falta de
estrutura ou de apoio para situações iguais à que se verificou e, mesmo utilizando o
transporte rodoviário (e não aéreo como sugeriu o des. BARBOSA MOREIRA), conseguiu
produzir o teste DNA (sigla que designa o ácido desoxirribonucléico), cujas unidades
concentram os nucleótidos, tipos responsáveis pela transmissão e manifestação de
todos os caracteres hereditários específicos, existentes nos cromossomos, minúsculos
bastões que compõem o patrimônio hereditário de que são portadoras as células em
nosso corpo, uma combinação que levou o professor FRANCISCO AMARAL, da Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro a afirmar:

“A utilização da técnica dos testes em DNA, isto é, da pesquisa da
impressão genética, tem hoje importância fundamental na identi-
dade pessoal e no estabelecimento ou reconhecimento de vínculo
de filiação, permitindo atingir um grau de certeza até então jamais
proporcionado por outros meios de prova” (A prova genética e os
direitos humanos, in Grandes Temas da Atualidade - DNA, obra
coletiva da Ed. Forense, 2000, p. 106).

É “impensável”, afirmou EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE em face do DNA, “que
a Justiça se prive de uma prova de qualidade inquestionável, rápida e factível” (O exame
de DNA - Reflexões sobre a prova científica da filiação, in Repertório de Doutrina sobre
o Direito de Família, ed. RT, 1999, vol. 4, p. 221).

Consignei anteriormente (Ap. nº 99.411-4/0, in Informativo ADV/COAD nº 40/
2001, p. 662) que “realmente o Judiciário não está em condições de dispensar uma
prova de extraordinária capacidade de convencimento como o DNA. Julgar uma ação
de investigação de paternidade sem esgotar as possibilidades legais de ultimá-la —
agora com a gratuidade — seria correr risco de cometer erro pela falibilidade de outros
exames e demais provas, sem contar na vulnerabilidade da coisa julgada, exposta a
críticas futuras tal como vem sucedendo com ações rescisórias fundadas em resultados
de DNA obtidos pós-julgamento”.

O insigne CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, com a sua autoridade, afirma que é
preciso, em situações excepcionais (como a do DNA, que afasta a paternidade decla-
rada em sentença anterior produzida sem esta prova), relativizar a coisa julgada ma-
terial (in Revista da Escola Paulista da Magistratura, Imprensa Oficial, vol. 2, p. 42). O
colendo STJ admitiu a reabertura de investigação de paternidade, apesar do julgamen-
to de improcedência que foi aplicado em ação anterior sem o DNA (REsp. nº 226.436/
PR, min. SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, in Revista Brasileira de Direito de Família,
Ed. Síntese, nº 11, p. 73). E, na vizinha Primeira Câmara de Direito Privado, ocorreu
um julgamento polêmico e que dividiu os ilustres membros (no final prevaleceu a tese
que consagrou a imutabilidade da coisa julgada, contra a vontade do réu, que insistia
em realizar o DNA) (Embargos Infringentes nº 146.421-4, relator des. GILDO DOS
SANTOS e voto divergente do des. LAERTE NORDI, in JTJ-Lex 244/279).

Afastamos esse perigo, porque, com o DNA confirmando a paternidade, a prova
da sentença é de eficácia incontestável, para o momento e para o futuro. A biografia
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do menino foi redigida com força para perpetuar-se. Como não se confirmou a exceptio
plurium concubentium, o exame de DNA, ao confirmar a afinidade dos caracteres
genéticos das partes, isolou o apelante como único homem destinatário da paternidade
investigada, por ser o exclusivo parceiro das relações sexuais mantidas pela mãe do
menino na época de sua concepção (art. 363, II, do Código Civil).

Era de rigor a procedência da ação e a condenação em alimentos. O quantum,
fixado em um salário mínimo, cumpre as diretrizes do art. 400 do Código Civil, não
comportando qualquer alteração, muito menos a redução almejada pelo apelante, pois
não provou ele que está desempregado ou sem capacidade de prestar ao filho uma
ajuda correspondente a um salário mínimo. A data do vencimento da obrigação foi
marcada, de forma correta, a partir da citação (art. 13, § 2º, da Lei nº 5.478/68 e
jurisprudência do STJ - REsp. nº 64.158/MG, min. NANCY ANDRIGHI, in Revista Nacio-
nal de Direito e Jurisprudência, Ribeirão Preto-SP, nº 20, p. 93).

Por fim e para notabilizar o trabalho judiciário (art. 5º, XXXV, da CF), determina-
se que a serventia, pela diligente diretora S.R.A., expeça, no Tribunal, o mandado para
averbação no registro civil, requisitando uma cópia para encaminhamento ao menor,
na (...), tudo sem ônus (art. 5º, LXXIV, da CF).

Nega-se provimento.
Participaram do julgamento os desembargadores CARLOS ROBERTO GONÇALVES

(presidente, sem voto), FLÁVIO PINHEIRO (revisor) e ALFREDO MIGLIORE.
São Paulo, 26 de março de 2002.

ÊNIO SANTARELLI ZULIANI
Relator
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29ª VARA CÍVEL CENTRAL DA CAPITAL –  ESTADO DE SÃO PAULO

VISTOS.

V.H.C. ajuizou Ação de Rito Ordinário contra AMIL ASSISTÊNCIA MÉDICA INTER-
NACIONAL LTDA., alegando que seu filho H., internado no Hospital Nove de Julho, veio
a falecer e que, sem embargo de ser segurado da autora, nega-se esta a prestar a
necessária cobertura. Requer a final procedência do pedido para que a requerida seja
responsabilizada pelas despesas hospitalares, respondendo pelos consectários, pedin-
do tutela antecipada. Com a inicial (fls. 2/6), juntou documentos (fls. 7/168). A tutela
antecipada foi indeferida (fls. 169).

Houve contestação (fls. 186/193) e réplica (fls. 195/6). Na audiência do artigo 331
(fls. 224), não houve conciliação (fls. 225).

É o relatório.

PASSO A DECIDIR.

Indefiro todas as provas pelas quais houve protesto, tendo em vista que a matéria
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a ser decidida é exclusivamente de direito, sendo suficiente para o julgamento o que
já se encontra nos autos.

A morte decorrente de ingestão de drogas ilícitas não está contratualmente ex-
cluída da cobertura securitária, como se pode ver do exame do documento de fls. 202/
214. Aliás, mesmo que estivesse excluída especificamente, ainda assim seria devida a
cobertura, tendo em vista que tais tipos de exclusão têm sido sistematicamente afas-
tados por nossa jurisprudência, de modo sábio.

A Constituição de 88, o Código de Defesa do Consumidor, a própria Lei nº 9.656/
98, que dispõe sobre planos e seguros privados de assistência à saúde, vieram trazer
modificações que, aos poucos, vão se internalizando em nosso pensamento jurídico,
alçando a saúde ao patamar de importância que efetivamente possui, bem como afas-
tando o princípio do pacta sunt servanda, em favor do necessário intervencionismo
estatal em determinados campos. O artigo 196 da Constituição Federal diz que “a saúde
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas
que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal
igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação”. Este artigo
indica a específica possibilidade (e obrigação) de intervenção do Estado no campo da
saúde, com a finalidade de fiscalizar para que sejam obrigatoriamente observadas estas
mesmas regras programáticas da saúde nacional. O intervencionismo estatal, que a cada
dia tem mais e mais se avantajado, com incidência até em campos onde muitas vezes
não se justificaria, repetimos, este intervencionismo encontra, no específico campo da
saúde, expressa previsão constitucional, exatamente para que sejam implementadas e
atendidas as “...políticas sociais e econômicas que visem ... ao acesso universal igua-
litário aos ... serviços ... para sua proteção e recuperação”. Nem poderia ser de outra
forma, pois, mesmo deixado de lado qualquer outro tipo de conotação, é do interesse
primordial de qualquer nação moderna a saúde de seu povo, como condição de seu
desenvolvimento. O artigo 197 da Constituição prevê expressamente que “...as ações
e serviços de saúde...” serão objeto de “regulamentação, fiscalização e controle” do
poder público. Assim, quer pelas expressas disposições constitucionais, quer por razões
metalegais que dizem respeito à saúde como base do desenvolvimento de um país, é
justificável, é imperativo, o intervencionismo estatal no campo da saúde.

O problema da saúde no País encontra proteção em outra expressa disposição
constitucional, que vem inserida no artigo 6º, que diz: “são direitos sociais, a educação,
a saúde, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à materni-
dade e à infância, à assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”. Com
o legislador constitucional alçando a saúde a um direito social, colocou-se nas mãos do
poder público a expressa previsão legal de intervenção no caso de haver fraude ou
ataque a esse direito, para que sejam observados de forma rigorosa os interesses da
saúde do povo brasileiro. O artigo 199 da Constituição diz que a assistência à saúde é
livre à iniciativa privada, que poderá participar de forma complementar do Sistema
Único de Saúde, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência
as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. Tal autorização envolve, por óbvio,
a possibilidade de fiscalização da adequação da saúde às disposições legais. Aliás, não
seria possível ao poder público ter a possibilidade de “autorizar” o funcionamento de
convênios e planos de saúde em um primeiro momento para, em um segundo momen-
to, entender-se que o Estado não poderia interferir e fiscalizar o funcionamento daquela
atividade que ele mesmo autorizou. Quem tem o poder de autorizar, tem, em conse-
qüência, o poder de fiscalizar, até para eventualmente cassar a autorização concedida.

Assim, sem embargo de ponderáveis opiniões contrárias, que pretendem o afas-
tamento do Estado das atividades dos particulares, sob o argumento de coartar o
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paternalismo estatal, repetimos, sem embargo de tal raciocínio, ainda assim remanes-
ce ao Estado a possibilidade de intervenção no campo específico da saúde. À vista das
normas constitucionais, e à vista ainda do específico interesse do desenvolvimento da
própria nação brasileira, o Estado, mais que possibilidade, tem a obrigação de exercer
fiscalização para o cumprimento das “políticas sociais e econômicas que visem ... ao
acesso ... à proteção” da saúde (artigo 196 da Constituição), com vistas à satisfação
do “direito social à saúde” (artigo 6º da Constituição).

Os argumentos relativos à liberdade de contratar sofrem severas temperanças no
Direito moderno. Com o intuito de viabilizar e tornar produtiva a relação social entre
aqueles que oferecem serviços e aqueles que pagam pelos serviços, o Estado moderno,
em determinadas relações entre particulares, tem a obrigação de interferir, superado
já o princípio exclusivo da autonomia das vontades contratantes. Quando as relações
entre as partes podem gerar desequilíbrio prejudicial ao próprio ordenamento da socie-
dade, torna-se obrigatória a intervenção estatal. Em diversas situações, já se percebe
a total superação do princípio da autonomia da vontade, embora estabelecidas exclu-
sivamente entre particulares. Tome-se como exemplo o contrato de locação de imóveis.
Por todo o fundamento já anteriormente mencionado, o Estado viu-se na obrigação de
interferir nos contratos de locação, trazendo a eles regramentos que não encontram
quaisquer tipos de resistência, seja dos locadores, seja dos locatários, seja da atividade
jurisdicional. Internalizou-se já no espírito das pessoas atualmente, no Brasil, a neces-
sidade de intervenção do Estado no que tange à locação de imóveis. As anteriores
resistências, de dezenas de anos atrás, já não mais persistem, aceitando todos, sem
discussão, a intervenção estatal neste campo exclusivamente privado dos contratos.
Ninguém argumenta atualmente que o aumento do valor da locação deve ficar ao
alvedrio exclusivo do locador. Ninguém argumenta que, se o locatário não pode supor-
tar o aumento do valor locativo, deve deixar o imóvel onde reside, sob o argumento de
que o locador estaria apenas obrigado a considerar, por ocasião do aumento, o princípio
da autonomia da vontade.

Há outros casos ainda mais flagrantes, nos quais a interferência na autonomia da
vontade se dá por construção jurisprudencial, sem qualquer especificidade do Direito
positivo. O caso clássico, que sempre vem à lembrança, é o que se refere à estipulação
de cláusula penal para o inadimplemento do contrato. O artigo 920 do Código Civil
sempre permitiu, expressamente, cláusula penal de valor igual ao do contrato, dizendo
ainda o artigo 297 do mesmo Código que o devedor não poderia eximir-se do pagamen-
to da cláusula penal, sob alegação de ser excessiva. Assim, fixava-se no contrato a
multa para o descumprimento, ficando estipulado que o inadimplente abria mão do
direito de redução proporcional, estabelecido no artigo 924 do Código Civil. No entan-
to, apesar de o referido artigo 924 dar ao juiz uma possibilidade (poderá o juiz reduzir)
e não obrigatoriedade de redução e, apesar de constar especificamente no contrato
que a multa seria devida na totalidade, ainda assim o entendimento jurisprudencial
fixou-se no sentido de, invariavelmente, reduzir-se a multa à proporção do descumpri-
mento. E, lembre-se, também esta forma de interferência do poder jurisdicional na
autonomia das vontades contratantes, não encontra mais qualquer tipo de resistência,
estando também internalizada no espírito dos contratantes. Esta interferência é aceita
sem reclamos, todos reconhecendo nela um fundado princípio de justiça.

Assim, não se pode mais ver afronta a qualquer direito constitucional no regra-
mento legal dos contratos relativos à saúde explorada por entidades privadas no País.
O argumento, várias vezes repetido, de que, se o particular não estiver satisfeito, deve
procurar outro convênio, é ad terrorem e, como sempre em tal tipo de argumento, pode
se voltar contra quem o usa. O contraponto, também ad terrorem, seria a afirmação de
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que, se a empresa de seguro-saúde não está satisfeita, deve procurar outra atividade
na qual aplicar seu capital e suas energias. Assim, novamente com o costumeiro
respeito às fundamentadas correntes contrárias, parece que já podem ser aceitos, sem
qualquer reclamo de lesão a direito individual, a possibilidade e o dever do Estado de
interferir nas relações estabelecidas nos contratos de saúde de empresas particulares.

A preservação da saúde por meio de assistência médica é dever do Estado. No
entanto — e o conceito se liga também ao do Estado moderno —, pode o Estado
delegar algumas de suas obrigações aos particulares, concedendo a eles o direito de
explorar aquele setor de forma economicamente compensadora. É o que ocorre, por
exemplo, com os tabeliães, que exercem atividade delegada pelo poder público e que
se sujeitam às tabelas de custas emanadas do Estado. A atividade delegada, como no
caso, deve estar sob constante fiscalização do poder delegante. Isto, até para que, se
houver má prestação de serviço por parte do delegado, ser cassada dele a delegação.
E aqui também, por óbvio, não se pode usar o argumento de que o preço deveria ser
livre, exatamente por se tratar de delegação de serviço público.

PAULO MAGALHÃES DA COSTA COELHO, juiz de Direito do Estado de São Paulo,
discorre com tal precisão sobre tais aspectos, que a simples transcrição de seu estudo
é suficiente para aclarar a questão. Ressalte-se que o ilustre magistrado discorre sobre
a educação, adaptando-se porém o raciocínio também à saúde. Diz: “Daí o porquê ser
relevante a distinção entre a atividade pública, atividade privada desenvolvida pelo
Estado e atividade pública desenvolvida pelo particular. Na atividade privada desenvol-
vida pelo Estado, este age como se particular fosse. Opera e controla, abdicando de
parcela de sua soberania. Em contraposição, quando o particular desenvolve atividade
pública, serviço público, delegado, consentido ou permitido pelo Estado, cede ele
parcela de direito que, normalmente, teria caso se dedicasse a funções puramente
privadas. A ninguém será lícito negar, em face dos termos da Constituição, que a
educação está submetida a um regime público, em razão do “poder-dever” atribuído
ao Estado. Trata-se, na hipótese, de espécie ou modalidade de permissão legal. Mas
a permissão não atribuiu aos permissionários a liberdade de contratar segundo as regras
comuns do Direito privado. Isso porque, em se tratando de função que lhe é cometida
pela Constituição Federal, como no caso da educação, não pode o Estado abdicar de
sua soberania, nem mesmo por ínfima parcela que seja. Não é possível analisar as
relações entre o Estado e os particulares na questão da prestação do serviço público de
educação, segundo regras eminentemente privatistas, tais como a consensualidade nas
relações jurídicas e de equilíbrio cumulativo entre as partes. O Estado delega a função,
mas não abdica de regulamentá-la segundo princípios do Direito público, autoritários
e imperativos, marcados pela imposição unilateral, como conseqüência das prerroga-
tivas de sua soberania. A atividade educacional é, por definição constitucional, serviço
público, que a administração, por vezes, delega à iniciativa privada para satisfação do
interesse público. E, como tal, deve sujeitar-se ao controle estatal que a regulamenta
em prol do interesse público, do bem comum, que sempre deve sobrepujar o interesse
privado.” Com absoluta precisão, arremata seu pensamento o brilhante juiz PAULO
MAGALHÃES DA COSTA COELHO, com um exemplo prático, quando diz: “Pretender
... que ao Estado seja deferido tão-somente o poder de fiscalização sobre as atividades
pedagógicas é subverter todo o sistema no qual está inserida a atividade educacional.
Seria o mesmo que, após autorizar a permissão à empresa particular de transporte
coletivo, não pudesse o poder público ditar a política tarifária. Ninguém, em sã cons-
ciência, poderia admitir tal proposição.”

Mais uma vez, em socorro de tal ponto, lembre-se PAULO MAGALHÃES DA
COSTA COELHO, que diz: “O empresário da educação não está obrigado a continuar
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com sua atividade, se esta não se lhe revela lucrativa. Que se dedique a outra, mas a
escola jamais poderá ser vista ou gerida como um supermercado, onde as disciplinas
ficam expostas, à conveniência do consumo dos usuários. Se, ao contrário, pretende
continuar operando com a educação, há de se entender que, nesta hipótese, há de
sujeitar-se às normas imperativas ditadas pelo Estado no exercício de seu dever de
regulamentar e fiscalizar a atividade educacional.”

Mutatis mutandis, é o que ocorre também no campo da concessão do serviço
público de assistência de saúde à população. Por tudo isso, a liberdade de contratar,
em caso de planos de saúde, sofre as limitações normais do Código de Defesa do
Consumidor. Definitivamente, está afastado do nosso sistema jurídico o liberalismo
contratual do século XIX, afastamento que não decorre do Código de Defesa do
Consumidor. Este intervencionismo estatal, a cada momento mais se firma no campo
dos contratos, verificando-se que, no presente caso, a própria recente Lei nº 9.656, de
3.6.98, que dispõe sobre os planos de saúde e seguros privados de assistência à saúde
quase repete o artigo 54 do CDC, ao estipular, em seu artigo 16, que “dos contratos
... tratados nesta lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza: ... VI - os
eventos cobertos e excluídos”.

Aliás, a jurisprudência de nossos tribunais tem avançado sensivelmente neste
campo, entendendo abusiva, e, portanto,  não oponível ao consumidor, qualquer
cláusula de exclusão de determinado tipo de doença, na forma do artigo 51 do Código
de Defesa do Consumidor. A propósito, a ementa de Apelação nº 8.369/95, julgado da
E. 3ª Câmara do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, relator o desembar-
gador ANTÔNIO EDUARDO FERREIRA DUARTE, diz: “Seguro-saúde - Cláusula do con-
trato que exclui a cobertura de despesas médico-hospitalares relativas ao tratamento
de aids - Inadmissibilidade - Caracterização de cláusula abusiva - Considerando a
natureza dos contratos de seguro-saúde, tem-se por afastada, porque abusiva, a cláu-
sula que exclui a cobertura de despesas médico-hospitalares no tratamento da Síndro-
me da Imunodeficiência Adquirida” (RT 744/342).

Evidentemente, no presente caso, não há qualquer argumentação de exclusão
por parte da contestante. No entanto, o que deve ser fixado é que a morte por
ingestão de drogas ilícitas não poderia ser excluída da cobertura, mesmo que tivesse
sido especificamente fixada em cláusula contratual. Ora, se mesmo com cláusula
específica, ainda assim haveria cobertura, sem cláusula específica mais razão ainda
ocorre para que seja concedida a cobertura. Este ponto do exame já denota que a
cobertura é devida.

De qualquer forma, não foi esse o argumento da contestante. Fala a contestante
em exclusão da cobertura, por agravamento do risco. Ora, o argumento também não
resiste a uma análise mesmo primária, pois o risco de problemas à saúde existe a partir
de qualquer ato praticado no dia-a-dia da vida humana. Se acaso tivesse o contestante
razão em seu argumento, poder-se-ia passar em seguida à exclusão de cobertura em
caso de acidente de veículo, no qual o motorista, por exemplo, estivesse em excesso
de velocidade; poderia (nos dias de hoje) excluir-se a cobertura de pessoa que tivesse
viajado ao Rio de Janeiro e tivesse contraído dengue, pois a epidemia que se inicia
naquele Estado seria alçada à condição de agravamento do risco; enfim, a cobertura
securitária seria restrita a tal ponto, que perderia razão de ser o contrato de seguro-
saúde. Concluindo, o uso de droga ilícita não constitui agravamento do risco, até
porque o usuário da droga não a toma com a intenção de ficar doente, ou de morrer
em conseqüência desta ingestão.

Não só por esses argumentos deve ser afastada a contestação; há outro que se
aplica também ao presente caso, para demonstrar que a cobertura securitária é devida
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e que vem exposto na Súmula nº 61, do E Superior Tribunal de Justiça, no sentido de
que “o seguro de vida cobre suicídio, não premeditado”. Anteriormente, o E. STF já
havia sumulado entendimento semelhante, sob nº 105, dizendo que “salvo se tiver
havido premeditação, o suicídio do segurado no período contratual de carência não
exime o segurador do pagamento do seguro”.

Dessa forma, mesmo que H. tivesse ingerido drogas ilícitas com o específico
propósito de suicidar-se, ainda assim seria devida a cobertura. Portanto, não há que se
falar em agravamento do risco, tratando-se este de mais um dos inúmeros argumentos
dos quais as seguradoras normalmente lançam mão para frustrar o pagamento da
indenização devida.

Há julgado do STJ (Revista do STJ, vol. 44, p. 93) que se aplica também ao presente
caso, para demonstrar que não ocorre agravamento de risco em casos como o presente.
Diz o julgado: “...o suicídio, nas circunstâncias em exame, não premeditado, é causado
normalmente por uma soma de fatores, não apenas internos mas também externos,
assemelháveis a acidente. E, em contrato de adesão, não se há de admitir a exclusão
do risco, que é da essência do contrato de seguro”. Da mesma forma que o suicídio,
a morte por ingestão excessiva de drogas ilícitas é um acidente, não havendo assim que
se falar em agravamento do risco.

Portanto, sob qualquer aspecto pelo qual se examine a questão, verifica-se que
a resistência da requerida ao pagamento não encontra base jurídica. A falta de funda-
mento da defesa apresentada pela requerida é flagrante, não se podendo admitir que,
razoavelmente, desconhecesse ela tal situação. Por isso, usou do processo para con-
seguir objetivo ilegal, ou seja, frustrar o pagamento devido e protelar o desembolso,
sendo assim litigante de má-fé, razão pela qual responderá pela pena correspondente,
que será aplicada de ofício, na forma do § 2º do artigo 18 do Código de Processo Civil.
Não se trata aqui de exercício do direito de defesa, tratando-se de abuso do direito de
defesa, o que caracteriza a litigância de má-fé.

Pelo exposto, julgo procedente a presente ação, para condenar a requerida a
expedir as guias de cobertura necessárias ao pagamento do valor cobrado pelo hospital,
sob pena de multa diária no valor de R$ 2.000,00, sem prejuízo da desobediência.
Responde a requerida pelas custas corrigidas e por honorários de advogado, fixados em
10% do valor da causa; responde, ainda, ante a litigância de má-fé, por multa de 20%
sobre o valor da causa, fixada de ofício, na forma do artigo 18 do Código de Processo
Civil, tudo corrigido na forma da Lei nº 6.899/81.

P.R.I.
São Paulo, 17 de março de 2002.

MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO
Juiz de Direito
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31ª VARA CÍVEL CENTRAL DA CAPITAL – DE SÃO PAULO

VISTOS.

O Ministério Público ofereceu denúncia contra F.M.T.F. e J.C.J., acusando-os da
prática de crimes falimentares, e deixou de propor suspensão condicional do processo
com os argumentos de que os fatos narrados na denúncia e a ausência de reparação
dos danos causados aos credores demonstram a ausência de condições subjetivas
necessárias a que o Ministério Público faça uso da faculdade do artigo 89 da Lei nº
9.099/95. Além disso, sustentou não se aplicar a suspensão condicional do processo em
tema de crimes falimentares, que ostentam procedimento especial, devendo a regra
do artigo 89 ser interpretada conjuntamente com o artigo 61 da referida lei, e são delitos
plúrimos, constituídos de diversas condutas que atingem um universo de vítimas: cre-
dores, a confiança nas relações de comércio e a economia pública, produzindo conse-
qüências tão graves que a condenação acarreta a interdição para o exercício do comér-
cio. Segundo o órgão ministerial, não é possível a conclusão de que o acusado no
presente feito não voltaria a delinqüir, pois demonstra profissionalismo delituoso.

É o relatório.
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FUNDAMENTO E DECIDO.

Se o artigo 89 da Lei nº 9.099/95 expressamente permite a proposta de suspensão
condicional do processo mesmo nos crimes não abrangidos por essa lei, é evidente que tal
instituto não tem sua aplicação restrita às infrações de menor potencial ofensivo definidas
em tal diploma legal. A única forma de dar cumprimento à norma do citado artigo 89, no
tocante às infrações “não abrangidas por esta lei”, é aplicar a suspensão do processo
também aos delitos que não se circunscrevam ao conceito de infração de menor potencial
ofensivo do artigo 61 do mesmo diploma legal. Acolher a tese de que o artigo 61 limita
o âmbito de abrangência do artigo 89 não é fazer interpretação sistemática, pois o
intérprete não pode considerar igual aquilo que a letra expressa da lei distingue. É negar
vigência à norma do artigo 89, na parte em que esta permite a suspensão do processo
também no caso de crimes não abrangidos pela lei em que tal dispositivo foi inserido. Fosse
o objetivo da lei permitir a suspensão do processo apenas nos casos de delitos de menor
potencial ofensivo, não haveria menção aos crimes não abrangidos por tal lei.

A falta de reparação do dano não justifica a recusa na proposta de suspensão do
processo, pois é prevista expressamente como condição para a subsistência do bene-
fício, após o seu deferimento (artigo 89, § 1º, I, da Lei nº 9.099/95).

Afastada a pertinência do artigo 61 da Lei nº 9.099/95 como fator limitativo da
aplicação da suspensão condicional do processo, não há fundamento para se negar o
benefício com fulcro em aspectos relativos ao procedimento na ação penal falimentar,
ou ao potencial ofensivo da conduta. Mesmo assim, não se pode deixar de ressaltar que
o legislador, na definição dos delitos de menor potencial ofensivo, optou pelo critério
da pena cominada (artigo 61 da Lei nº 9.099/95).

A conclusão de que o agente não voltará a delinqüir deve ser extraída de suas
condições pessoais, e não decorrer da natureza do delito e de suas conseqüências em
tese. Os requisitos para a obtenção da suspensão do processo estão no artigo 89 da Lei
nº 9.099/95 e no artigo 77 do Código Penal. Os do artigo 89 são a pena mínima
cominada e a inexistência de condenação anterior ou processo contra o agente; no
tocante ao artigo 77 do Código Penal, nem mesmo os motivos e circunstâncias auto-
rizam a denegação do benefício, pois não se apurou nada de excepcional nesta ma-
téria, muito menos a ocorrência de “profissionalismo delituoso”.

A argumentação referente à gravidade das conseqüências do crime falimentar
perde bastante de sua força quando se verifica que sua repressão redunda na aplicação
de penas reduzidas. Mesmo a interdição ao exercício do comércio ressalta como fator
a ser considerado para apontar a gravidade do crime falimentar pode ser mantida,
durante o prazo de suspensão do processo, diante do disposto nos artigos 79 e 80 do
Código Penal.

De todo o exposto, conclui-se que a recusa do Ministério Público em propor a
suspensão do processo, nestes autos, está em desacordo com a lei.

Sem embargo do respeito que merecem os entendimentos em contrário, não
existe respaldo na lei para a tese de que, na hipótese de recusa injustificada do
Ministério Público em propor a suspensão do processo, essa deveria ser concedida de
ofício pelo juiz. Tratando-se de benefício a ser proposto pelo Ministério Público, e aceito
pelo acusado, no contexto da conciliação introduzida também no âmbito criminal pela
Lei nº 9.099/95, a suspensão do processo de ofício pelo juiz equivaleria à imposição de
um acordo pelo magistrado às partes, o que não tem sentido.

A Lei nº 9.099/95 introduziu na persecução penal a transação, que, embora
regrada, não retirou do órgão acusador a iniciativa da ação penal, reservando-lhe a
iniciativa de substituir a demanda pela transação.
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Tendo em vista, no entanto, que a existência de regras suficientemente detalha-
das a respeito das hipóteses e formas em que se deve dar a transação acaba por conferir
ao agente o direito de não se ver submetido a um processo penal, quando estiverem
satisfeitos os requisitos legais para a obtenção de algum dos benefícios introduzidos
pela Lei nº 9.099/95, a recusa injustificada ao acordo por parte do Ministério Público
não pode redundar no automático prosseguimento do processo, como é possível no
âmbito do processo civil, em que não vigem os mesmos princípios protetivos.

A solução já está, há bastante tempo, na lei, não havendo necessidade de se criar,
ao arrepio do texto legal, a concessão de ofício de um benefício a ser acordado entre
as partes no processo penal.

Não está no artigo 28 do Código de Processo Penal, que, além de conflitar com
o princípio da independência funcional dos órgãos do Ministério Público se destina a
situação inversa, qual seja, eventual omissão no dever do Parquet de promover a ação
penal, da qual é titular, e não o contrário, exercício abusivo ou ilegal do direito de ação.
O artigo 28 existe somente porque ninguém mais, além do próprio Ministério Público,
pode promover a ação penal se um órgão dessa instituição indevidamente pleiteia o
arquivamento do inquérito. Assim como não se discute seja vedado ao Poder Judiciário
instaurar de ofício a ação penal, porque esta é de titularidade do Ministério Público, não
é possível admitir que o Poder Judiciário instaure de ofício transação com a qual uma
das partes no processo não quer concordar. Neste último caso, no entanto, não há
motivos de ordem pública que imponham a realização da transação, como se impõe
a existência de mecanismos aptos a corrigir eventuais erros na persecução penal,
decorrentes do indevido arquivamento de inquéritos policiais. Não é o Poder Judiciário
a instituição legitimada a promover a transação penal, com vistas a obter, sempre que
possível, a reparação dos danos decorrentes da infração penal e a aplicação da pena,
ou deliberar sobre a conveniência e necessidade da instauração ou subsistência (ainda
que suspensa) do processo penal. O legitimado para estas tarefas é o Ministério Público.
A função do juiz criminal é dirigir a persecução penal em Juízo, zelando pelo respeito
aos direitos das partes.

A solução para o impasse decorrente da recusa ilegal do autor em que seja
concedido ao acusado um benefício que implique a suspensão ou extinção do processo
penal está no Capítulo X do Título II do Livro III do Código de Processo Penal.

A recusa injustificada do Ministério Público em que se proceda à suspensão do
processo acarreta o prosseguimento indevido do processo penal. O acusado, então,
passa a sofrer coação ilegal na sua liberdade de ir e vir, ainda que potencialmente, em
virtude da subsistência de processo, sem justa causa.

Isso posto, concedo, de ofício, ordem de habeas corpus em favor de F.M.T.F. e
J.C.J., para o fim de trancar o prosseguimento da ação penal contra eles ajuizada, com
fundamento nos artigos 647, 648, I, e 654, § 2º, do Código de Processo Penal.

Decorrido o prazo para o recurso das partes, subam os autos ao Egrégio Tribunal
de Justiça, Seção de Direito Criminal, para reexame necessário, diante do disposto no
artigo 574, I, do Código de Processo Penal.

P.R.I.
São Paulo, 22 de fevereiro de 2001.

LUIS FERNANDO CIRILLO
Juiz de Direito
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VLADIMIR JOSÉ MASSARO
Juiz de Direito em Caconde/SP

1. Considerações Preliminares

A competência dos Juizados Especiais Cíveis instituídos pela Lei nº 9.099/95 está
definida em seu artigo 3º, que dispõe que “o Juizado Especial Cível tem competência
para conciliação, processo e julgamento das causas cíveis de menor complexidade...”.

A competência, então, é definida pela complexidade da causa. Contudo, o legis-
lador não se contentou com isso e enumerou, nos incisos do mencionado artigo, o que
a lei considera como sendo “causa cível de menor complexidade”. Essa enumeração
é taxativa, pois a expressão contida no final do caput do artigo 3º não deixa dúvida:
“... causas cíveis de menor complexidade, assim consideradas:”.

Pode-se dizer, portanto, que as ações previstas nos incisos I a IV do caput e as
execuções previstas nos incisos do parágrafo único do artigo 3º da Lei nº 9.099/95 são
as únicas que cabem na competência dos Juizados Especiais Cíveis.

Dentre as ações, dúvida não há no que diz respeito àquelas previstas nos inci-
sos II a IV (as enumeradas no artigo 275, inciso II, do CPC; as ações de despejo para
uso próprio e as ações possessórias sobre bens imóveis de valor não excedente a 40
salários mínimos). Mas a previsão do inciso I (causas de valor não superior a 40
salários mínimos) é que gera controvérsia, pois, a priori, qualquer ação, de qualquer
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natureza, com valor não excedente àquele limite, teria cabida nos Juizados Espe-
ciais Cíveis.

2. A Exclusão das Ações de Procedimento Especial

Com o argumento de que as especificações dos incisos II a IV (ações de proce-
dimento comum e rito sumário e as ações de procedimento especial de jurisdição
contenciosa — despejo para uso próprio e possessória) servem para indicar que a
previsão do inciso I contempla apenas as ações de procedimento comum ordinário,
tem-se entendido, quase que à unanimidade, que qualquer outra ação, de procedi-
mento comum e rito sumário (sobretudo agora que o inciso I do artigo 275 do CPC
elevou para 60 salários mínimos o limite para o procedimento sumário nas ações de
procedimento comum), ou de procedimento especial, está fora da competência do
Juizado Especial Cível.

Data venia, parece-me uma solução simplista.
O próprio dispositivo que estatui a competência dos Juizados cuidou de expressar,

no parágrafo segundo, aquelas causas que, mesmo não ultrapassando o limite do inciso
I do caput, não estão fora de sua competência. O referido parágrafo está vasado nos
seguintes termos:

“§ 2º - Ficam excluídas da competência do Juizado Especial as
causas de natureza alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da
Fazenda Pública, e também as relativas a acidentes de trabalho,
a resíduos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de
cunho patrimonial.”

Em nenhum lugar, portanto, a lei exclui de sua competência todas as ações de
procedimento especial em geral. Tanto é assim que, quando pretendeu excluir ação
dessa natureza, fê-lo expressamente, no citado dispositivo. E, nele, não foi feita a
exclusão da ação monitória. Aliás, a prevalecer o entendimento que as especificações
dos incisos II a IV do caput do artigo 3º afastam, por via de exegese, as ações de
procedimento especial da previsão do inciso I, é de indagar, então, da utilidade da
inclusão, no parágrafo segundo do citado artigo, das causas de natureza alimentar e
falimentar e as relativas a acidentes de trabalho e ao estado e capacidade de pessoas.
É que todas essas ações são de natureza especial.

Ora, se a lei não contém palavras inúteis, também não contém disposições
inúteis. Se o legislador pretendeu apenas reforçar a idéia de que no inciso I não
cabem as ações de procedimento especial, agiu mal e isso não desonera o intérprete
de buscar a vontade da lei, visto que de há muito se abandonou a idéia de pesquisa
da vontade do legislador.

3. Análise dos Argumentos de Exclusão

Os que sustentam a incompetência do juizado, para a ação monitória, fazem-no
firmes no entendimento de que ela é de procedimento especial, cujo rito é incompatível
com aquele previsto na Lei nº 9.099/95. Nesse sentido já julgou o Colendo Segundo
Colégio Recursal da Capital de nosso Estado, data venia equivocadamente, a meu
pálido entendimento.
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Confira-se:

“Ação Monitória. Pretensão de ajuizamento no Juizado Especial
Cível. Inadmissibilidade por incompatibilidade de ritos. Decisão
mantida. A ação monitória é de procedimento especial, com cog-
nição sumária com pronunciamento judicial inaudita altera parte,
cujos eventuais embargos tramitarão pelo procedimento ordinário,
rito incompatível ao também especial previsto pela Lei nº 9.099/95,
a reger o Juizado Especial Cível. Assim, incabível a pretensão de
ajuizamento de ação monitória no Juizado Especial Civil, por in-
compatibilidade de ritos” (Rec. nº 931, em 17.09.97).

Se o rito especial do Juizado Especial Cível é incompatível com o rito especial da
ação monitória, também o é com o rito especial das ações de rito sumário (inciso I do
art. 3º da LJECC), que reclamam uma audiência para conciliação e oferta de contes-
tação e outra para instrução e julgamento; com o rito da ação de despejo para uso
próprio (inciso III do art. 3º da LJECC), previsto em lei especial, em que, ao invés de
contestar, o réu pode concordar com o pedido e obter prazo dilatado para desocupação;
com o rito especial da ação possessória (inciso IV do art. 3º da LJECC), que prevê a
concessão de liminar, com ou sem justificação, para depois haver contestação e só
então se converter no rito ordinário. Como também é incompatível com o rito da
execução de títulos judiciais e extrajudiciais (incisos I e II do § 1º do art. 3º da LJECC).

Todavia, por vontade do legislador, todos eles foram convertidos no rito sumarís-
simo e especialíssimo da Lei nº 9.099/95, mesmo os que se convertem em rito ordinário
(ação possessória), não revelando incompatibilidade alguma, pois, se incompatibilida-
de houvesse, e há tanto quanto na ação monitória, o legislador a afastou, por sua
vontade, sem que, na prática, se revelasse a medida inibidora da outorga da prestação
jurisdicional. Como também na prática isso ocorre com a ação monitória.

Ora, se é possível adaptar-se o rito especial (e mesmo a fase ordinária) dessas
ações ao rito próprio do Juizado Especial Cível, por que não o será em relação à ação
monitória? Por que negar a competência do Juizado Especial Cível, para a ação mo-
nitória, apenas por ela não vir citada expressamente no art. 3º da Lei?

4. Previsão para a Ação Monitória

A despeito de todos os respeitáveis argumentos em contrário, penso que há
previsão legal, sim, para a competência data venia injustamente negada, para o
processo e julgamento das ações monitórias pelos Juizados Especiais Cíveis.

Diz o artigo 3º, inciso I, da LJECC o seguinte:

“Art. 3º - O Juizado Especial Cível tem competência para concilia-
ção, processo e julgamento das causas cíveis de menor complexi-
dade, assim consideradas:
I - as causas cujo valor não exceda a quarenta vezes o salário
mínimo;”

Ora, toda vez que a ação monitória não for de valor superior a 40 salários mínimos,
ela pode ser processada e julgada pelo Juizado Especial Cível, por força do estatuído
no dispositivo supracitado.
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A ação monitória, portanto, enquadra-se na regra geral de competência (inciso
I do art. 3º) e não vem excepcionada na regra específica (§ 2º do art. 3º). Amoldando-
se no leito amplo e não excluída expressamente, a ação monitória está efetivamente
na competência do JEC.

Data venia, não vejo “cognição sumária” e nem “pronunciamento judicial inau-
dita altera parte”, na ação monitória, que a tornasse distinta das demais. A ordem
de citação, para pagamento do débito, é a mesma ordem que se dá na execução,
que é admitida no JEC. Não há, aí, “pronunciamento judicial inaudita altera parte”,
porque o devedor não é obrigado a pagar. Paga se o quer, pois, se não, embarga.  A
cognição que há na ação monitória não é sumária. Havendo embargos, ela é tão
ampla, quanto em qualquer processo de conhecimento. Apenas que, fundando-se
a ação em prova documental de dívida líquida e certa, a defesa realmente fica
restrita. Mas isso ocorre também nos embargos à execução admitida no JEC. So-
bretudo nos embargos à execução de título judicial. E, na ação monitória, o deve-
dor tem, ao contrário, duas oportunidades para se defender: os embargos amplos
da primeira fase, comparados aos embargos à execução por título extrajudicial, e os
embargos restritos da segunda fase, que são os embargos à execução de sentença,
quando cabíveis.

Dizer que, após os embargos, a ação monitória ganha o rito ordinário, que é
incompatível com o rito sumaríssimo do JEC, também não me convence, visto que é
de rito ordinário a ação possessória após a contestação (art. 931 do CPC) e, mesmo
assim, ela é admitida no JEC. E nem por isso se sustenta a inviabilidade de se
processá-la ali.

A ação monitória mais não é do que uma ação de cobrança, ou seja, processo de
conhecimento condenatório, com a peculiaridade de que o autor não necessita indicar
a origem do crédito, como seria exigível numa simples ação de cobrança (se bem que
muitos têm afirmado o contrário, data venia em contradição com a própria lei, que diz
ser suficiente prova escrita sem eficácia de título executivo), bem assim com a pecu-
liaridade de que se amolda perfeitamente ao objetivo do JEC, que é o de, pagando o
devedor, simplificar o processo de cobrança, quando dá ao devedor a isenção das
verbas de sucumbência, para incentivar o pagamento.

Após a citação, não sendo pago o débito, o devedor pode ofertar embargos,
que são processados nos próprios autos, o que lhes dá a nítida característica de
contestação, pois também não se exige penhora.  Após isso, desaparece a natureza
especial da ação monitora, abrindo-se instrução tão ampla quanto a de qualquer
processo de conhecimento e proferindo-se sentença que, rejeitando os embargos,
constitui o título executivo judicial. Tal sentença fica sujeita ao recurso de apelação.
Após, é expedido um mandado executivo, quando, então, efetivamente, tem início
o processo de execução.

Ora, transportando-se a ação monitória para o rito especialíssimo do JEC, tem-se
que, deferida a petição inicial, designa-se audiência de conciliação, instrução e julga-
mento. O réu é citado e a ela comparece, podendo, ali, pagar o débito. Se o fizer, ficará
isento de sucumbência, seja pela previsão do art. 1.102C do CPC, seja pela previsão
do art. 55 da Lei nº 9.099/95. Se não pagar, poderá ofertar resposta e seguir-se-á a
instrução e o julgamento. Constituído o título executivo judicial, pela sentença que
condenar o réu a pagar determinada soma ao autor, ou fazer-lhe a entrega de deter-
minada coisa, será feita a execução, como se faz qualquer execução de título judicial
no Juizado Especial Cível.

Que há de tão incompatível, assim, que não permitirá o processamento da ação
monitória pelo JEC?
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5. Um Último Argumento

Não posso deixar de fazer referência ao argumento, já ouvido, de que o artigo 61
da Lei nº 9.099/95 exclui da competência dos Juizados Especiais “os casos em que a
lei preveja procedimento especial”. É que essa disposição está no Capítulo III da referida
lei, que trata especificamente dos Juizados Especiais Criminais. E invocar-se aqui inter-
pretação sistemática é no mínimo estranho, pois sistêmico é apenas o objetivo da lei
de simplificar os procedimentos.

Demais disso, com o advento da Lei nº 10.259/01, trazendo o parágrafo único
do artigo 2º nova definição de “infração de menor potencial ofensivo”, sem qualquer
ressalva, ali e em qualquer outro dispositivo da citada lei, a infrações para as quais a
lei preveja procedimento especial, o artigo 61 quedou derrogado, não servindo para
impedir o processamento de ações penais de rito especial nos Juizados Especiais Cri-
minais dos Estados e, muito menos, para fundamento dos argumentos contrários à
admissão de ações cíveis de procedimento especial, desde que de valores não supe-
riores a 40 salários mínimos e não previstas no parágrafo segundo do artigo 3º da Lei
nº 9.099/95.

6. Gênese Legislativa

O Juizado Especial Cível apareceu no ordenamento jurídico pátrio, sob a inspira-
ção do preceito constitucional que pretende assegurar o acesso ao Poder Judiciário de
todos as pessoas, sobretudo daquelas mais desprovidas, pois dispensou o pagamento
de custas em primeiro grau e afastou a necessidade da assistência de advogado, nas
causas de valor até 20 salários mínimos, e sob a inspiração do ideal de justiça efetiva,
com a célere prestação jurisdicional, afastando-se o formalismo excessivo e a demora
desnecessária, ponto básico para o alcance desse “desiderio”.

Negar a possibilidade de se processar ação monitória no Juizado Especial é, data
venia, desatender a idéia do legislador, o desejo do constituinte e sobretudo a vontade
da lei, fazendo tábula rasa da inspiração que gerou a justiça rápida ao alcance do povo.

Mas não é só. Há os que invocam o argumento de que, quisesse o legislador que
a ação monitória se inscrevesse no espectro da competência do Juizado Especial Cível,
teria feito previsão expressa, pois, quando veio a lume a Lei nº 9.099, de 26 de setembro
de 1995, dita ação já era dele conhecida, visto que introduzida no ordenamento jurídico
pela Lei nº 9.079, de 14 de julho de 1995, anterior àquela.

Ocorre que aqueles que perfilham esse entendimento olvidam o fato de que,
embora vindo a lume depois da lei que criou o Juizado Especial Cível, a Lei nº 9.079/
95, que criou a ação monitória, teve sua gestação iniciada bem antes da gestação
daquela.

Com efeito, a Lei 9.079, de 14/7/95, teve seu processo legislativo desencadeado
pelo Projeto de Lei nº 37, de 9 de maio de 1993, enquanto que a lei 9.099, de 26/9/
95, teve o seu desencadeado pelo Projeto de Lei nº 91, de 16 de fevereiro de 1989.

Ora, quando elaborado Projeto de Lei nº 91/89, o ordenamento jurídico ainda
não conhecia a ação monitória, cuja idealização se materializou no Projeto de Lei nº
37/93. Certamente, faltou ao legislador a sistematização, quando da aprovação do
primeiro, visto ser inegável que a inclusão da ação monitória na competência do JEC
atende a inspiração do constituinte, o desejo do legislador, a vontade da lei e, enfim,
o interesse geral. Assim concluo, pois não é razoável que o legislador, criando o
Juizado Especial para tornar ágil, desburocratizada e barata a Justiça de Pequenas
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Causas, em benefício da população carente, excluísse de sua competência justamen-
te aquela ação que é desburocratizada (considerando que o autor não precisa formu-
lar pedido complexo), ágil (na medida em que se funda em prova escrita de obriga-
ção, limitando a discussão) e barata (já que o devedor pode pagar o débito, ficando
totalmente isento de sucumbência).

Não tenho dúvida de que o legislador, se tivesse sido alertado quando da trami-
tação do Projeto de Lei nº 91/89, a respeito da existência do Projeto de Lei nº 37/93,
faria incluir no primeiro a previsão para o Juizado Especial processar e julgar a ação
monitória, se tivesse mesmo pretendido excluir, genericamente, as ações de procedi-
mento especial. Todavia, tenho para comigo que assim não fez porque entendeu ser
suficiente a previsão do art. 3º, inciso I, da Lei nº 9.099/95, para abrigar dita ação no
seio da competência do JEC.

7. Conclusão

Pelo quanto exposto, creio firmemente que o reconhecimento da competência do
Juizado Especial Cível para o julgamento da ação monitória vai ao encontro do anseio
do legislador bem como da inspiração do constituinte, quando estatuiu como regra
programática o acesso ao Poder Judiciário e a criação do Juizado Especial para a auxiliar
nesse desiderato. E, assim, vai ao encontro da vontade da lei, que prevê um leito amplo
para as ações em geral, limitado apenas quanto ao valor e quanto àquelas expressa-
mente excluídas, em cuja exclusão não se inseriu a ação monitória de valor não superior
a 40 salários mínimos.
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RUY ALBERTO LEME CAVALHEIRO
Juiz de Direito em São Paulo

No estudo das penas, em Direito Criminal, a evolução delas tem trazido o informe
de que do início de mera retribuição e correspondência de proceder entre a prática
delituosa e a pena aplicada, passou-se a um caráter de reflexão simbolizado principal-
mente pela privação da liberdade.

Nos dias de hoje, porém, mais do que privar alguém de sua liberdade, o interesse
do aplicador da pena (que, na essência, representa a sociedade) é o de recuperar
aquele que praticou alguma infração penal, levando-o a reflexão e reconsideração dos
atos anteriores. Há um reconhecimento de que, para determinados delitos, praticados
por determinadas pessoas, a prisão não se mostra a melhor solução. Isso encaminhou
para o que se tem denominado, de forma genérica, penas alternativas, que, no sentido
vasto da expressão, representam penas que não levam à prisão, mas a substituem (art.
43 do Código Penal) ou que encaminham para a transação com acordo dentro do
Judiciário (proposta do Ministério Público), pelo imediato encaminhamento do processo
para um fim, sem imposição de condenação (Lei nº 9.099/95).

As penas alternativas, em matéria penal, têm se apresentado como um importan-
te avanço no combate à criminalidade de pequeno porte (menor potencial ofensivo) e,
na prática, decorrem quer de condenação penal, por crime em que se dá a substituição
da pena aplicada (art. 43 do Código Penal), quer de algumas disposições da Lei nº
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9.099/95, hipóteses estas de transação penal sem julgamento de mérito de um proces-
so crime.

Dentre essas penas alternativas, as que mais destaque receberam foram as de
prestação de serviços à comunidade e a de prestação pecuniária, traduzida, em regra,
pela entrega de cestas básicas a instituições beneficentes e até mesmo de remédios,
superando as interdições e as restrições de direito, de menor repercussão social.

A prestação de serviços à comunidade é pena alternativa visível, sensível pela
comunidade e que deve ser vista com atenção, ou seja, com a consideração de que a
pena se dirige tanto a quem a recebe (caráter de reeducação, ressocialização, reinte-
gração social) como à sociedade (intimidação, visando desestimular o cometimento de
novos crimes).

O caráter de desestímulo à comunidade deve resultar em que tal escolha leve em
consideração as características quer da pessoa que vai receber a pena, quer do crime
em apreciação. Enquanto as penas restritivas e interdições de direito exigem que esteja
presente uma relação entre o crime e a restrição ou interdição, está implícito nas
demais também essa relação, de modo a refletir de maneira favorável para a comu-
nidade e, principalmente, para quem recebe essa pena.1

No tocante à prestação pecuniária de entrega de cestas básicas, tanto a condição
econômica do indivíduo, como o reflexo do crime devem ser levados em consideração,
para evitar o desgaste do instituto, que tenha a aparência de mera formalidade jurídico-
administrativa. De se estender esse entendimento para toda pena alternativa: o que
deve merecer atendimento é o jurisdicionado e, neste caso especialmente, quem
recebe a pena, sempre tendo como norte que a Lei nº 9.099/95 tem como espírito a
melhor prestação jurisdicional e não se apresenta para a solução de problemas internos
administrativos do judiciário.2

Dentro desse conceito, tem sido discutido que, em cada caso concreto, deve se
operar a utilização da lei, naquilo que for mais adequado para o problema que gerou
o processo. Por exemplo, nos casos de violência doméstica não seria aconselhável a
prestação pecuniária de cesta básica, mas sim prestação de serviços à comunidade.
Isso em razão do pagamento, muitas vezes, poder ser suportado e bem, por exemplo,
por um marido com boa situação econômica, que, a partir daí, pode entender que,
nessas condições, não há por que deixar de proceder com violência. A prestação de
serviços passa a ser aconselhável quando encaminha para a reflexão sobre o tema
originário dessa pena.3

Do mesmo modo, quanto à pessoa que recebe a prestação de serviços, não há
como deixar de considerar que, embora respondendo por fato definido na lei penal
como crime, também é objeto de interesse do Direito — tal como a vítima.

1 No artigo 47,do Código Penal, tratando das interdições de direito de forma clara, é definido como tendo estreita relação
o direito assim interditado com o crime praticado. Entretanto, de forma implícita, a prestação de serviços à comunidade
deve levar em consideração, também, o crime cometido e essa mesma prestação de serviços de forma que seja produtiva
para o caráter do condenado, visando a sua reinserção na sociedade. Também não há como deixar de relacionar a forma
pecuniária do §1º, do artigo 45, do mesmo Codex, quando, de acordo com o crime e a necessidade da vítima, deva se dar
uma forma de indenização para esta ou destinação do montante para um fim social. Sempre deve estar presente a forma
de tratar aquele criminoso, que, com tal tipo de punição, deve se ver desestimulado a reincidir no crime.

2 O artigo 62, da Lei nº 9.099/95, ao apresentar seus princípios norteadores de oralidade, informalidade, economia
processual, celeridade, conclui que seu objetivo é a não-aplicação de pena privativa de liberdade e a reparação dos danos
sofridos pela vítima. Não há como se afastar a prestação jurisdicional do espírito da lei, efetiva a favor da vítima, não sendo
mencionados problemas que afetam o Judiciário, como objeto da lei.

3 Não há como se deixar de considerar o fim da pena, mesmo que substituída nas condições do Código Penal, ou pela
aplicação antecipada da pena, da Lei nº 9.099/95. Na suspensão condicional do processo, pela própria menção de que se
constitui em uma espécie de sursis, o caráter de pena se faz presente, pelo que deve ser considerado o fim de reflexão,
para reeducar e ressocializar o agente.
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A prestação de serviços deve ser na qualidade adequada àquela pessoa, pois o
aviltamento dela perante a sociedade não encaminha para a recuperação, gerando,
com certeza, maior revolta, que pode se traduzir em cometimento de novos crimes,
num ciclo contínuo. Deve ser evitada, assim, a um graduado em estudo superior
prestação de serviços em limpeza, ou para alguém de parca condição intelectual a
prestação de serviço em ambiente que exija isso dela.

Também a parceria, aquele que se dispõe a receber o prestador de serviços em
razão de crime, deve ter interesse na pessoa do prestador. Aqui há que se distinguir o
prestador de serviços, por exemplo, em uma ONG, pessoa que tem disponibilidade e
por espírito altruístico quer se dedicar a alguém ou alguma causa, daquele que, por
imposição de lei ou transação (art. 43 do Código Penal ou da Lei nº 9.099/95), está
prestando serviço. São pessoas distintas, levadas a isso por motivos também distintos,
pois, enquanto aquele quer um deleite para seu espírito na disponibilidade a outrem,
este está, sob certo aspecto, levado por uma imposição ou acordo que o livre de
processo crime ao mesmo fim.4

Quem vai receber esse prestador de serviços, portanto, deve estar animado a
participar da recuperação daquela pessoa, tornando-se um parceiro do Juízo que o
encaminhou, além de parceiro daquele que vai ser ressocializado. Isso significa que não
se dará o mesmo tratamento do voluntário a tal pessoa, que além de ser estimulada
a isso — prestação de serviços —, deve ser ouvida, aconselhada, orientada a ter um
proceder diverso daquele que a levou á prática de conduta criminosa.

Para o Juízo poder se dirigir desse modo ao apenado, deve conhecê-lo, o que pode
ser complexo nas dimensões de um processo, mas não impossível, desde que dirigido
o interesse para solucionar o problema da pessoa.5 Também se aguarda que os demais
integrantes da Justiça, Ministério Público e advogado, tenham o mesmo interesse, para
orientar os rumos do processo tendo em vista a solução.

Experiências levadas a efeito com parcerias efetivas têm demonstrado resultado
positivo, inclusive com manifestações dos assim chamados “apenados” quanto a terem
refletido e procurado adotar procedimento diverso a partir de então, enquanto que
receptores de serviço simplesmente para o fim de mão de obra não alcançam esse
resultado, além da recusa de recebimento de indivíduos envolvidos com condutas
criminosas específicas, tais como o crime de porte e uso de tóxicos, por considerarem
que em determinados ambientes, escolar por exemplo, não seriam boa convivência,
quando o que se espera é que, para o “apenado”, aquela convivência sadia signifique
possibilidade de recuperação.

No momento hoje vivido pela comunidade, com crescente e alarmante incremento
da criminalidade, com tendência até mesmo de associação criminosa efetiva, o interesse
da comunidade deve estar voltado para o indivíduo, para o ser humano e alijá-lo do

4 Embora o legislador da Lei nº 9.099/95 não tenha exigido o reconhecimento da culpa pelo agente, deve ser considerado
que aquele que não é culpado clama por sua inocência. Embora algumas situações muito específicas demonstrem, na
prática, que a aceitação de uma proposta de transação possa ser mais econômica, principalmente quando o delito é
cometido em outro Estado da Federação, para onde viagens para o desenvolvimento do processo, suportar honorários de
advogado nessas condições sejam mais onerosos do que pagar simplesmente uma multa, os efeitos secundários desse
procedimento, tais como a não-utilização do mesmo favor legal por cinco anos, deve influir na aceitação ou recusa da
proposta.

5 Nos casos de substituição de pena, art. 43, do Código Penal, o julgador deve conhecer melhor o condenado, pois analisou
o processo, as provas ali levadas, para saber como, por que, aquele condenado foi impulsionado para aquela prática
delitiva. A dificuldade se centra na aplicação da Lei nº 9.099/95, em que a transação é o primeiro ato do procedimento;
a impressão deve ser imediata, para encaminhamento daquele autor do fato para a melhor solução. Isso leva a que, nos
casos de suspensão condicional do processo, o ato de interrogatório possa se constituir em um bom instrumento para aferir
as condições daquela pessoa e dar-se seu melhor encaminhamento.
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convívio social pode significar condená-lo a eterna marginalidade. Não podemos esque-
cer que, em física, há um princípio pelo qual dois corpos não ocupam o mesmo espaço
e que, havendo o vácuo, esse atrai matéria. Portanto, estando alguém que tenha come-
tido um crime bem acompanhado, por certo que não haverá terreno para fixação a seu
lado de quem o desoriente, mas estando sozinho, a força de sucção do vácuo vai apro-
ximar dele quem estiver disposto a isso, em regra um marginal.

A sociedade como um todo, assim, deve ficar atenta para o que se desenvolve
em matéria criminal, interessar-se se não por um elevado princípio de consideração
pelo Homem, em assistir àquele que ainda não ingressou completamente na margi-
nalidade, interessar-se por um princípio menos nobre, derivado do egoísmo, que é o
de evitar a permanência na marginalidade de quem poderá atacá-lo futuramente;
agir em autodefesa.

Procurando traçar um paralelo, embora na origem haja diferenças sensíveis, o
sistema americano de aplicação de penas alternativas tem se mostrado para nós como
um avanço. Por certo que, dadas as diferenças entre o sistema legal brasileiro e o norte-
americano, a aplicação dessas medidas leva à necessidade de reflexão. Enquanto, no
sistema legal brasileiro, a substituição da pena implica uma sentença condenatória que
é substituída, e, na transação da Lei nº 9.099/95, em um sistema de natureza mista no
qual há aceitação da medida, sem reconhecimento de culpa, o sistema americano
exige a renúncia ao direito de não se auto-acusar, a renúncia ao direito de não produzir
provas contra sua própria pessoa e a renúncia ao direito de apelar,6 ou seja, o acusado
admite a prática do delito7 e, a partir disso, recebe a aplicação de uma medida que pode
ser, inclusive, uma pena privativa de liberdade.

As situações, porém, que estão próximas da pena alternativa, sem imposição de
prisão e objeto desta digressão, referem-se também a delitos de menor potencial
ofensivo.

No condado de San Francisco, CA, o acompanhamento dos que transacionam
dessa forma é feito por entidade privada, terceirizado o serviço dos que assistem na
prestação de serviços comunitários, freqüência à escola ou até mesmo tratamentos de
saúde diversos. Isso se dá por um período de três meses a até um ano. A entidade,
também esclarece as pessoas sobre o pronunciamento perante o juiz e o desenvolvi-
mento do que vai se dar no Tribunal, sendo o objetivo a reabilitação da pessoa perante
a comunidade.8

Profissionalizado o serviço de acompanhamento, os operadores têm formação
específica e os que recebem os prestadores de serviço também têm acompanhamento,
inclusive para evitar o fornecimento de declarações falsas de trabalho, quer por solida-
riedade ao trabalhador, quer por ameaças recebidas. O objetivo é a reintegração da
pessoa na sociedade e na família, por isso que o morador de rua é encaminhado para
receber um teto, até mesmo morando em hotel, assegurando sua volta para a audiência
na Corte. Esse programa envolve, além da empresa terceirizada, o tribunal, promotores
e advogados.

6 A apelação só é possível quando ficar demonstrado que a pessoa não recebeu orientação correta de seu advogado quanto
ao significado da renúncia a esses direitos, não tendo desse modo exercido plenamente sua capacidade de decisão por
falta desses informes.

7 The guilty plea is an extremely significant feature of the American criminal justice system. What is the guilty plea? Essentialy,
it is the process by which an accused admits every element of the offense and thereby accepts culpability for the crime. In
The Fundamentals of Guilty Pleas in the American Criminal Justice System, do ISLDS, San Francisco, CA.

8 Essa pessoa é denominada “cliente”, mesmo porque chega a haver para a entidade um pagamento pelo serviço de seu
acompanhamento. Entretanto, recebe também a entidade recursos da comunidade e como o atendimento do morador de
rua (homeless) é de destaque, o cálculo é que 80% dos recursos se destinem a eles, que representam 5% dos “clientes”.
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A preparação do “cliente” para o “pretrial”, ou seja, o pré-julgamento da condu-
ta, oportunidade em que é apresentada a proposta alternativa, inclui até mesmo
infrações de trânsito e pode se transformar o valor da multa em trabalho comunitário.

Atingindo também menores inimputáveis, há a figura do mentor, dirigido princi-
palmente ao menor que vende drogas nas ruas ou pratica pequenos delitos, como
furtos, vandalismo e prostituição. Embora com consciência de que há casos insolúveis,
procura-se aperfeiçoar a qualidade de vida do cliente, resgatando-o de uma situação
deteriorada. O mentor supervisiona a freqüência do menor na escola e pode obrigá-lo
a ler até mesmo um livro por mês, que tenha relação, a leitura, com sua recuperação.9

Tratando-se de sistema que visa integrar a pessoa à comunidade, esta é analisada
e, se necessário, é encaminhada para “informal diversion”, que inclui tratamento
terapêutico, entre outros, para o bem-estar, a saúde mental e física daquela pessoa.
Portanto, a entidade que supervisiona tem como seus membros psicólogos, assistentes
sociais, sociólogos, entre outros, pessoas que devem ter formação para reconhecimen-
to dos problemas e proporcionar condições de encaminhamento.

A comparação entre o sistema brasileiro e o norte-americano pode se apresentar
desigual se considerado que, no Brasil, não temos ainda mais do que sete anos de
aplicação da Lei nº 9.099/9510 e a alteração do artigo 43, do Código Penal é de 1998.11

Ainda há um noviciado na vivência das questões e aplicação do sistema, sem se falar
na falta de infra-estrutura ou no interesse da comunidade, como um todo, de participar
desse sistema de recuperação de pessoas.

A par disso, pelo fato de não se exigir, no sistema jurídico nacional, a expressa
admissão de culpa e renúncia aos direitos de não produzir prova contra si próprio,
natureza híbrida da sentença homologatória que impõe a prestação de serviços acor-
dada, mas não condena o agente, há um risco de não-encaminhamento para a pres-
tação de serviços adequada.

É justamente esse risco, que pode deturpar o instituto ou não levá-lo a produzir
efeito regenerador do apenado, que deve ser evitado. Isso exige do Juízo cuidado,
envolvimento na questão para o melhor encaminhamento, parceria efetiva com aquele
que se disponha a recepcionar o autor da infração como pessoa de seu interesse não
somente para trabalho, mas para sua recuperação.

A formação de uma consciência e equipamentos disponíveis para o efetivo enca-
minhamento, recepção e aplicação de tratamento a essas pessoas por certo conduzirá
a resultados positivos, sensíveis com a diminuição da criminalidade, engajamento
comunitário para o fim social, sem transferência da responsabilidade da segurança
pública do Estado para o cidadão, mas sim com interferência positiva deste nos métodos
disponibilizados pelo Estado para o exercício também dessa faceta de sua cidadania,
integração comunitária.12

Portanto, a solução para questões de menor potencial ofensivo ou de condenados
que não demonstrem periculosidade, merecendo ter suas penas substituídas, pode se

9 Há um programa denominado “City - Community Involvement Team-Yes”, para casos de vandalismo (grafitagem, depreda-
ção). Envolve a limpeza do local, recuperação e, em outros casos, o trabalho comunitário gera receita que é utilizada para
indenização, por exemplo, de vidraça quebrada. A pessoa lesada que recebe esse tipo de indenização acaba se tornando
um parceiro da entidade para receber no futuro outros prestadores de serviço. É o programa “restitution investigation”, que
chega a gerar receita anual de US$ 300.000,00 para que a vítima seja indenizada pelo dano causado.

10 Lei nº 9.099/95, de 26 de setembro de 1995, entrando em vigência 60 dias após sua publicação, artigo 96.
11 Lei nº 9.714, de 25 de novembro de 1998.
12 A municipalização do problema, envolvimento da comunidade com seus membros que delinqüem, pode levar a resultados

positivos para solução de marginalidade que seja própria daquele ambiente; o melhor conhecimento de seus pares pode
significar a melhor recuperação e, principalmente, a prevenção do que gera aqueles problemas.
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tornar em um trabalho envolvendo os interessados na sua recuperação. O resultado
poderá ser uma melhor e mais efetiva recuperação de pessoas que praticaram esses
delitos, evitando que voltem a delinqüir, reintegrando-se de modo total e produtivo a
sociedade. As ferramentas estão disponibilizadas e iniciativas nesse sentido vêm se
desenvolvendo, dentro da sistemática legal brasileira, podendo ser aproveitadas naqui-
lo que não contraria nossas disposições legais, experiências de outros países, como as
citadas dos Estados Unidos. Essencial, porém, é o engajamento, adoção das idéias por
pessoas dispostas ao trabalho de recuperação, tolerância zero ao crime e tolerância
máxima a pessoa que pode ser reabilitada e assim o demonstra através de seus atos.
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LAERTE MARRONE DE CASTRO SAMPAIO
Juiz de Direito em São Paulo

1. Alteração das Circunstâncias e Teoria Contratual

O princípio da obrigatoriedade do contrato — comumente expresso pelo brocardo
pacta sunt servanda — constitui uma das vigas mestras da teoria contratual. De fato,
a idéia de que os compromissos assumidos devam ser fielmente cumpridos, não se
permitindo alteração unilateral por parte de um dos contraentes, encontra-se mesmo
na razão de ser do contrato, imbricada com a segurança que os indivíduos ao contra-
tarem visam alcançar. Não é inexato dizer, nessa quadra, que as pessoas celebram
contratos exatamente porque querem precaver-se em relação ao futuro — que é
sempre incerto —, procurando alcançar uma garantia da obtenção de determinado
bem. Daí porque parece correto afirmar-se que a contratação, por si só, envolve um
certo risco, assumido pelos figurantes quando da pactuação. E, se assim é, não se
admite, a priori, que uma das partes, ao argumento de que os fatos subseqüentes
fizeram o contrato menos vantajoso do que supunha, queira desamarrar-se do vínculo.

Todavia, pode suceder que as circunstâncias que rodearam a contratação, e que
foram tomadas por bitola pelas partes, a fim de aquilatar a conveniência ou não de
celebrar a avença, experimentem uma alteração drástica a ponto de desequilibrar por
completo a relação custo-benefício que levou uma das partes a contratar, de sorte que
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a manutenção da avença, nos termos em que pactuada originariamente, lhe seja por
demais onerosa. Essa desigualdade superveniente representa uma situação de injustiça.

Neste contexto, surge uma tensão entre segurança e justiça, num conflito, con-
forme anota KARL ENGISCH,1 que se faz notar por toda parte na ordem jurídica. E nesse
embate, a vitória há ser — desde que atendidos certos pressupostos — da justiça, valor
supremo do direito.2

Concretamente falando: em determinadas situações e preenchidos certos requi-
sitos, admite-se a alteração do conteúdo do contrato, moldando-o à nova realidade,
visando preservar a justiça. Recorre-se, no dizer de ESSER,3 a um princípio universal que
exige a intervenção libertadora e adaptadora do juiz.

Com efeito, invocando POLYBOS, CÍCERO E SÉNECA, relata MENEZES CORDEI-
RO4 que “a idéia de que a adstringibilidade do comportamento humano depende de
circunstâncias fácticas condicionantes de sua constituição, modificando-se com a al-
teração destas, tem raízes na cultura da Antiguidade”. Mas, adverte o renomado
civilista, tal concepção, expressa em textos de natureza oratória e filosófica, não
estava ligada especificamente ao Direito, mostrando-se incapaz de “representar a
base de normas jurídicas”.

Em que pese a algumas referências pontuais, o Direito Romano não chegou a
instituir nenhum princípio geral sobre o tema.5 A explicação para tanto parece resi-
dir, segundo anota CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA,6 no caráter formalista, absolutis-
ta e essencialmente individualista do Direito Romano, de sorte que, uma vez contra-
ída, a obrigação tinha de ser rigorosamente cumprida, ainda que desaguasse na
ruína do devedor.

A primeira redução dogmática da alteração das circunstâncias tem assento no
direito medieval, pela pena dos canonistas e dos pós-glosadores.7 Cuida-se da famosa
cláusula rebus sic stantibus, que corresponde à abreviação da fórmula Contractus qui
habent tractum succesivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus.8 Entendia-
se que a cláusula achava-se implícita nos contratos de trato sucessivo ou a termo,
significando que a obrigatoriedade do vínculo estava condicionada à continuação do
estado de fato vigente ao tempo da estipulação.

A despeito de algumas reservas que lhe foram feitas pelo humanismo, a cláusula
rebus sic stantibus ganhou impulso, chegando a merecer acolhida nas codificações do
século XVIII, podendo-se citar os Códigos Bávaro e Prussiano.9

1 Obra citada, p. 319.
2 RECASEN SECHES, obra citada, p. 239; GUSTAV RADBRUCH, Cinco Minutos de Filosofia do Direito, In Filosofia do Direito,

obra citada, p. 416.
3 Obra citada, p. 478.
4 Obra citada, pp. 938/939. Destacam-se duas passagens de CÍCERO: a primeira, admitindo como justificada a ausência de

um advogado que, contratado para defender um cliente, ausentara-se em razão da doença de seu filho; a segunda,
endossando o comportamento de um depositário de uma espada, que não a restituiu porque o credor se tornara um
inimigo, podendo utilizar a espada contra a pátria (OTHON SIDOU, obra citada, p. 8).

5 ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, obra citada, p. 194. Costuma-se apontar trechos de AFRICANUS, NERACIO e PAULO,
nos quais a idéia estaria presente, mas o que majoritariamente se aceita é que os romanos não chegaram a sistematizá-
la (MENEZES CORDEIRO, obra citada, pp. 939/940; PAULO CARNEIRO MAIA, obra citada, p. 158). Veja-se, também, o
estudo de VERA LUCIA GEBRIN (Da Cláusula “Rebus Sic Stantibus” e Da Teoria da Imprevisão, pp. 50/63). Contra,
sustentado a origem romana da cláusula: OTHON SIDOU, que a considera um desdobramento da condictio ob causam
datorum (obra citada, pp. 7/12).

6 Obra citada, p. 173.
7 Os canonistas parecem ter antecedido os pós-glosadores. Consultar sobre a questão as obras mencionadas de MENEZES

CORDEIRO e PAULO CARNEIRO MAIA.
8 ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, obra citada, p. 14. A fórmula é atribuída a Bartolo (OTHON SIDOU, obra citada, p. 15).
9 PAULO CARNEIRO MAIA, obra citada, p. 133; LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, p. 100. Aponta-se, ainda, conquanto date

do início do século XIX, o Código Austríaco (VERA LUCIA GEBRIN, obra citada, p. 76).
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Vieram os anos oitocentos e, com eles, o individualismo, que representou, no
campo jurídico, uma exaltação à autonomia da vontade, erigida em princípio absoluto
no campo contratual. A segurança — tão decantada na época — não se coadunava
com a cláusula, que acabou esquecida. Contribuiu sobremaneira para isso, impende
registrar, a estabilidade econômica da época. O Código Francês, o monumento por
excelência da dogmática jurídica do século XIX, olvidou a cláusula.10

As modificações econômicas e sociais encetadas a partir do final do século XIX,
que foram o estopim das idéias solidaristas, somadas às duas grandes guerras mundiais,
reavivaram, no século XX, a cláusula rebus sic stantibus.11

Assim, tomando por base a idéia que lhe estava na essência, surgiram várias
teorias com o escopo de conformar os contratos à alteração substancial da realidade
que lhe era subjacente. Consoante anota LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA,12 pode-se
dividi-las em dois grandes grupos: o primeiro, de cunho predominantemente volunta-
rístico, cujo representante mais conhecido é a teoria da imprevisão e o segundo que,
apoiado em elementos objetivos, deu ensejo à teoria da quebra da base do negócio
jurídico (na sua vertente objetiva).

2. As teorias da imprevisão e da base objetiva do negócio

Difundida nos espaços jurídicos francês e italiano,13 a teoria da imprevisão, em suas
linhas gerais, pode assim ser sintetizada: (a) aplica-se aos contratos de trato sucessivo,
execução continuada ou diferida (excluindo-se os de cumprimento instantâneo); (b) pres-
supõe um fato superveniente imprevisível que altere substancialmente o quadro fático
vigente ao tempo da contratação, apanhando o contrato durante sua execução, e não
quando este já tenha se findado; (c) deste evento deve advir uma onerosidade excessiva
para o devedor; (d) devedor que não pode ter agido com culpa (afastando-se sua aplicação
em caso de mora); (e) o acontecimento há de se encontrar fora da álea normal do contrato;
(f) não aproveita os contratos unilaterais e aleatórios.14 Presentes esses requisitos, permite-
se ao prejudicado pleitear a resolução do contrato ou sua modificação pelo juiz.

Parte da doutrina exige ainda que o credor experimente um enriquecimento injusto
como conseqüência direta da superveniência imprevista, não bastando, pois, um acrés-
cimo desmesurado na dificuldade da prestação do devedor.15 A matéria vem assim tratada
no novo Código Civil, pois o artigo 478, ao elencar os requisitos da chamada resolução
por onerosidade excessiva, fala expressamente em “extrema vantagem para a outra”.

A necessidade da imprevisibilidade do acontecimento denuncia a estrita conexão da
teoria com o voluntarismo jurídico, porquanto não se conceberia — numa dogmática
contratual que girava exclusivamente em torno da vontade — que as partes, prevendo
o fato, o tivesse deixado de fora da regulação negocial. Se nada pactuaram acerca deste
ponto, conquanto fosse cognoscível, é porque não afetaria a obrigatoriedade do contrato.
Dizendo de outra maneira, “em sendo imprevisível o ato, a ausência de sua consideração

10 MENEZES CORDEIRO, obra citada, p. 954.
11 Sintoma disto é a Lei Failliot, editada na França em 1918, pela qual a rescisão dos contratos celebrados antes da 1ª Guerra

Mundial cuja execução tenha se tornado demasiado on.
12 Obra citada, p. 102.
13 MÁRIO JÚLIO DE ALMEIDA COSTA, obra citada, p. 274.
14 Confira-se LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, obra citada, pp. 108/115; PAULO CARNEIRO MAIA, obra citada, pp. 154/155..
15 ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, obra citada, p. 236; MARIA HELENA DINIZ, obra citada, p. 146; ARNOLD WALD, obra

citada, p. 48.
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no instrumento contratual não teria sido fruto de uma vontade de excluir, pois, dada a
aleatoriedade anormal do fato, as partes não tinham como querê-lo ou não”.16

Noutro eixo vem radicada a teoria da base objetiva, cunhada pela civilística
alemã.

Após o soçobrar da teoria da pressuposição de WINDSCHEID,17 que acabou de fora
do Código Civil Alemão — a despeito de constar do primeiro projeto (par. 742) —,
mercê sobretudo das críticas que lhe foram assacadas por LENEL, que, em suma,
ressaltavam a insegurança que grassaria com sua adoção, PAUL OERTMANN lançou,
como nova tentativa de enquadramento jurídico da mutação dos fatos durante a
execução contratual, a teoria da base do negócio jurídico.18

Segundo o mencionado autor tedesco, a base negocial seria formada pelas repre-
sentações mentais, comuns a ambas as partes, ou pela representação de uma delas
(desde que reconhecida e não contestada pela outra), acerca da existência (no pretérito
ou no presente) de determinado fato ou acerca da verificação futura de certas circuns-
tâncias, nas quais se funda a decisão de contratar. Falhando essa representação, porque
a realidade acaba não coincidindo com a previsão do declarante, assiste à parte
prejudicada o direito de resolver ou denunciar o negócio.19

Apesar de um certo avanço em relação à teoria da pressuposição no que toca ao grau
de incerteza, visto que esta guarda natureza unilateral (bastando ser cognoscível pela outra
parte) contra o caráter bilateral da base negocial, muito de subjetivo subsiste na teoria de
OERTMANN,20 a espelhar ainda uma íntima relação com o dogma da vontade. Pode-lhe
ser endereçada “a mesma crítica certeira dirigida à teoria da pressuposição quanto ao fato
de que nem todas as representações (rectius, pressuposições) conhecidas e aceitas, ou só
conhecidas, têm o condão de ingressar na base do negócio e vice-versa”.21

Sucederam-se várias teorias visando suprir as deficiências da base negocial de
OERTMANN,22 merecendo destaque a de LARENZ, que estabeleceu uma divisão entre
base subjetiva e objetiva do negócio.

De acordo com LARENZ, a base subjetiva compreende as representações mentais
comuns a ambas as partes que serviram de orientação para a contratação.23 Se essas
acabam por não se realizar, os figurantes incidiram em erro sobre os motivos (bilateral),
circunstância que, na disciplina jurídica alemã, diante de certas circunstâncias, pode
ensejar a invalidação do negócio.24 Questão, portanto, afeta à teoria dos vícios da vontade.

16 LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, obra citada, p. 121.
17 Para uma exposição da teoria da pressuposição, bem como uma análise crítica da mesma, consultar a citada obra de

MENEZES CORDEIROS, pp. 967/985. Em suma, pode-se afirmar que a pressuposição, uma condição não desenvolvida
segundo o próprio jurista tedesco, corresponderia a uma relação de dependência, estabelecida pelo declarante, entre a
declaração negocial e certos eventos ou estados de coisas. Sua eficácia dependeria de ser cognoscível pela outra parte.
ORLANDO GOMES situa a pressuposição num meio termo entre o simples motivo e o motivo elevado à categoria de condição
(obra citada, p. 49)..

18 A despeito de bastante desenvolvida na Alemanha, a idéia da base do negócio jurídico remonta ao Direito inglês, sendo
comum a referência aos coronation cases (LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, obra citada, p.127).

19 ANTUNES VARELA, obra citada, pag. 95.
20 MENEZES CORDEIRO (obra citada, p. 1.039), MÁRIO JÚLIO DE ALMEIDA COSTA (obra citada, p. 276) e ORLANDO GOMES

(obra citada, p. 51). Na realidade, a teoria, em sua essência, pouco difere da pressuposição, eis que ambas ainda estão
presas à concepção voluntarista do contrato.

21 LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, obra citada, p. 135.
22 As obras que tratam da matéria costumam mencionar as tentativas de EUGEN LOCHER e LEHAMANN (que recorre

diretamente à boa-fé objetiva). Consultar LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA (obra citada, pp. 135/136); ANTUNES VARELA
(Direito das Obrigações, obra citada, pp. 97/98) e MENEZES CORDEIRO (obra citada, pp. 1.032/1.050).

23 Base Del Negocio Juridico e Cumplimiento de Los Contratos, obra citada, p. 41.
24 Anota CLÓVIS DO COUTO E SILVA, referindo-se ao Código Civil de 1917, que, no Direito brasileiro, ante o teor do disposto

no artigo 90, não há espaço para a teoria da base subjetiva (A Obrigação como Processo, obra citada, p. 134). Essa norma,
na sua essência, foi replicada no artigo 140, do novo Código Civil.
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Por sua vez, a chamada base negocial objetiva é caracterizada pelas circunstâncias
cuja existência ou persistência no futuro mostra-se essencial ao sentido, ao fim ou ao
objeto do negócio, independentemente de as partes a representarem. Sua subsistência,
afirma o ilustre jurista alemão, “es objetivamente necesária para que el contrato, según
el significado de las intenciones de ambos os contratantes, pueda subsistir como regulación
dotada de sentido”.25 Essa base do contrato é quebrada, afirma o mencionado autor, em
duas situações: (a) destruição da relação de equivalência entre prestação e contrapres-
tação; (b) frustração do fim contratual, ou seja, quando o contrato tenha perdido a sua
utilidade para uma das partes sem culpa sua.26 Desaparecida a base, abre-se espaço para
que a parte prejudicada peça a modificação ou resolução do contrato.27

Dogmaticamente, a base objetiva do negócio jurídico encontra apoio na boa fé
objetiva.28

Ao colocar a tônica nas circunstâncias que rodearam a contratação, independen-
temente da efetiva percepção pelos contraentes, a teoria da base objetiva distancia-
se do voluntarismo jurídico, conquanto não olvide por completo a vontade, engajando-
se no movimento de objetivação do negócio jurídico.29

Também aqui a alteração das circunstâncias não pode surpreender o contraente
prejudicado em mora, nem pode ter sido causada pela parte que invoca a teoria em
seu benefício.

Ponto nodal no cotejo da base objetiva do negócio jurídico com a teoria da
imprevisão reside na questão referente à imprevisibilidade da mudança fática. Afirma-
se que, na primeira, o evento não necessita ser imprevisível, contrapondo-se, neste
sentido, à última.30 Em estudo sobre a revisão contratual no Código do Consumidor,
FABIANA RODRIGUES BARLETTA, a despeito da opinião de ORLANDO GOMES – a que
faz referência -, discorda de que a idéia assim delineada estivesse presente em LARENZ.

Com efeito, a tradução espanhola da obra de LARENZ suscita dúvida: consta que
“no han de tenerse em cuenta las transformaciones de las circunstancias que:...c)
porque, siendo previsibles, forman parte del riesgo asumido en el contrato”.31

Quer parecer, todavia, que a previsibilidade a que alude o texto deve ser entendida
como aquela situação acobertada pela álea do contrato, e não no sentido da teoria da
imprevisão, que, plasmada pelo dogma da autonomia da vontade, requer que as partes
efetivamente não tenham cogitado da ocorrência do fato superveniente.

Donde, mais consentânea com o espírito da teoria — que buscou uma linha mais
objetiva — a solução defendida por MÁRIO JÚLIO DE ALMEIDA COSTA, que advoga
a necessidade de que a alteração das circunstâncias haja sido anormal. O conceito de
anormalidade é mais amplo do que o de imprevisibilidade, “permitindo, razoavelmen-
te, conjugado com a boa fé, estender a resolução ou modificação a certas hipóteses

25 Base..., obra citada, p. 225.
26 Base..., obra citada, p. 226.
27 RUY ROSADO AGUIAR JÚNIOR, obra citada, p. 146; CLÓVIS DO COUTO E SILVA acrescenta ainda a possibilidade —

decorrência lógica da viabilidade do juiz adaptar o contrato — de o contraente prejudicado “exigir reparação ou comple-
mentação do preço, quando, não se tratando de relação duradoura, o contrato já houver sido, integralmente, cumprido”
(A Teoria ..., obra citada, p. 10).

28 Consiste a boa-fé objetiva numa regra de conduta. O contraente tem o dever de agir de acordo com determinados padrões,
socialmente recomendados, de correção, lisura, honestidade, não frustrando a confiança legítima da outra parte. Há,
todavia, quem prefira situá-la no princípio da justiça contratual (FERNANDO NORONHA, obra citada, p. 240).

29 CLÓVIS DO COUTO E SILVA, A Teoria da Base do Negócio Jurídico no Direito Brasileiro, obra citada, p. 9.
30 LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, obra citada, p. 142; CLÁUDIA LIMA MARQUES, obra citada, p. 413; voto do então des.

RUY ROSADO DE AGUIAR na Apelação Civil nº 588059113, publicado na AJURIS nº 50, p. 213. Trilhando a mesma senda,
FERNANDO NORONHA manifesta sua preferência pela teoria da base negocial em detrimento da teoria da imprevisibilidade
(obra citada, p. 243).

31 Base..., obra citada, p. 226.
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em que alterações anormais das circunstâncias, posto que previsíveis, afectem o equi-
líbrio do contrato”. Vale dizer, “dispensa-se a imprevisibilidade nos casos em que a boa
fé obrigaria a outra parte a aceitar que o contrato ficasse dependente da manutenção
da circunstância alterada”.32

Em suma, não é mister que o fato se apresente imprevisível; basta que seja
excepcional, não podendo estar abarcado pelos riscos inerentes ao contrato.

Certa dificuldade pode surgir na determinação da base negocial. Trata-se, afinal,
de determinar, no caso concreto, quais seriam as circunstâncias que a compõem. E aqui
há que tomar cuidado a fim de não se cair num subjetivismo a ponto de deitar por terra
todo o esforço de construir uma teoria mais objetiva, sem embargo de que, como já
asseverado, não ser aceitável ignorar o elemento volitivo.33

Na verdade, a teoria da base objetiva, nas palavras de CLÓVIS DO COUTO E
SILVA,34 “decorre de uma tensão ou polaridade entre os aspectos voluntaristas do
contrato — aspecto subjetivo — e o seu meio econômico — aspecto institucional —
o que relativiza, nas situações mais dramáticas, a aludida vontade, para permitir a
adaptação do contrato à realidade subjacente”.

Impende, nesta quadra, ponderar adequadamente vontade e quadro fático exter-
no, funcionando a boa-fé objetiva como vetor. Propondo um critério harmonizador,
MÁRIO JÚLIO DE ALMEIDA COSTA35 diz que “importa, em síntese, que as circunstâncias
determinantes para uma das partes se mostrem conhecidas ou cognoscíveis para a
outra. E, ainda, que esta última, se lhe tivesse sido proposta a subordinação do negócio
à verificação das circunstâncias pressupostas pelo lesado, a aceitasse ou devesse acei-
tar, procedendo de boa-fé”.

Não se olvide que a dogmática tem procurado outros caminhos para o enquadra-
mento jurídico da alteração das circunstâncias, recorrendo a fatores como o risco36 e a
confiança, bem como à interpretação contratual complementadora. Também não se
desconhecem as críticas disparadas à teoria da base objetiva.37 No entanto, a despeito
das dificuldades suscitadas, porque procura superar o dogma da vontade, numa ten-
tativa de escoimar o excesso de subjetivismo, referida teoria mostra-se útil numa era
em que grassa a estandardização dos contratos.

3. O Código do Consumidor

Abrindo o Capítulo Terceiro, o artigo 6º, da Lei nº 8.078/90, estabelece os direitos
básicos do consumidor. Dentre eles, mais precisamente na parte final do inciso V,
encontra-se o de obter a revisão das cláusulas contratuais “em razão de fatos superve-
nientes que as tornem excessivamente onerosas”.

A análise literal do texto, a despeito de não ser, nos dias atuais, o método

32 Obra citada, p. 286. O autor faz essas considerações ao analisar o artigo 437, do Código Civil Português, que se inclinou
para a teoria da base. No mesmo diapasão, os comentários ao citado artigo feitos por PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA
(Código Civil Anotado, obra citada, pp. 413/415).

33 Uma das objeções que se faz à teoria de LARENZ reside na impossibilidade de uma separação nítida dos elementos
subjetivo e objetivo. Consta, inclusive, que o autor teria aquiescido à crítica, pronunciado-se pela unidade de tratamento
(MÁRIO JÚLIO DE ALMEIDA COSTA, obra citada, p. 277; MENEZES CORDEIRO, obra citada, p. 1.050).

34 A Teoria..., obra citada, p. 10.
35 Obra citada, p. 285.
36 Neste sentido, WERNER FLUME, obra citada, pp. 586/620.
37 Ver MENEZES CORDEIRO (obra citada, pp. 1.051/1.114). O autor, após lançar inúmeras objeções à teoria da base do

negócio jurídico, termina por dizer que, no atual estágio da ciência jurídica, cuida-se de uma fórmula dogmática vazia (fls.
1.050).

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 4, nº 13, p. 87-95, janeiro-fevereiro/2003



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura .................................................................................................................................................................................................................................................................................

93

interpretativo que goze de maior prestígio, já sugere, na medida em que não se alude
a fato imprevisível, um desapego ao voluntarismo.

Impressão que acaba confirmada quando descortinada a tábua axiológica na qual
veio apoiado o Código do Consumidor. Circunstância assaz relevante, eis que o direito
mostra-se como ciência orientada por valores (jurisprudência de valores), de sorte que
“compreender uma norma jurídica requer o desvendar da valoração nela imposta e o
seu alcance”.38

A determinação do valor que se encontra subjacente à lei, portanto, constitui
importante elemento no processo de interpretação, pois indicará qual o intuito da
norma, o objetivo a ser alcançado. Bem por isso, o artigo 5º, da Lei de Introdução ao
Código Civil estabelece que na “aplicação da lei o juiz atenderá aos fins sociais a que
ela se dirige...”. Conforme anota MIGUEL REALE, “fim da lei é sempre um valor, cuja
preservação ou atuação o legislador teve em vista garantir...”.39

A dogmática contratual do século XX pautou-se pela eticização e solidarização
do contrato, associados a um intervencionismo do Estado, num movimento de rea-
ção ao absolutismo da autonomia da vontade que ditou os oitocentos. Deveras, a
crença no caráter autoregulamentador do mercado, que o contrato seria justo e
eqüitativo por natureza, mostrou-se equivocada numa sociedade pós revolução in-
dustrial, marcada pela massificação do consumo. Desaguou numa exploração do
fraco pelo forte. A liberdade contratual havia se convertido em “escravidão contra-
tual na sociedade”.40

Avulta, nessa senda, o princípio da boa-fé objetiva, a exigir um determinado
padrão ético de conduta dos contraentes, que estão adstritos a cooperar com o parceiro
contratual. Boa-fé objetiva que também gera efeitos contratuais, antes uma exclusivi-
dade do princípio da autonomia da vontade.41

O negócio jurídico experimentou uma objetivação, amainando o papel da vontade.42

Plasmado por essas idéias, o Código do Consumidor veio com o claro intuito de
tutelar a parte mais frágil — o consumidor —, procurando estabelecer o equilíbrio entre
as partes. Adotou a boa-fé objetiva como princípio máximo orientador das relações de
consumo (arts. 4º, III, e 51, IV).43

Daí porque, em matéria de alteração das circunstâncias, consagrou um modelo
que mais se aproxima da teoria da base objetiva do negócio, afastando-se da teoria da
imprevisão.

Em outras palavras: o direito do consumidor de obter a revisão do contrato pres-
cinde da imprevisibilidade do evento. Basta que ele seja anormal e cause uma onero-
sidade excessiva ao consumidor, tal como consta do texto da lei. Delineado este
panorama, permite-se que, a seu pedido, o juiz altere o conteúdo do contrato, resta-
belecendo o equilíbrio perdido, ou, à sua escolha, decrete a resolução da avença.

E mais: outorga-se também ao consumidor a possibilidade de pleitear a resolução
do contrato na hipótese de frustração do fim contratual. Muito embora aqui seja difícil
um enquadramento no artigo 6º, V, que alude somente à onerosidade excessiva,
recorre-se diretamente à boa-fé objetiva. De fato, não faz sentido que o consumidor
tenha de suportar um desfalque patrimonial — representado pela sua prestação —

38 KARL LARENZ, Metodologia da Ciência do Direito, obra citada, p. 298.
39 Obra citada, p. 286.
40 GUSTAV RADBRUCH, obra citada, p. 288.
41 CLÓVIS DO COUTO E SILVA, A Obrigação como Processo, obra citada, pp. 29 e segs.
42 Vontade vista como momento psicológico da iniciativa contratual (ENZO ROPPO, obra citada, p. 297).
43 CLÁUDIA LIMA MARQUES, obra citada, p. 642.
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quando, sem culpa sua, o contrato não mais atenderá à necessidade cuja satisfação o
moveu a negociar e que se encontrava na base da avença.

A doutrina posiciona-se nessa linha.44

Instado a se manifestar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça45 chancelou
este entendimento. A Corte, a quem compete a última palavra em matéria de inter-
pretação de lei federal, afastou, nos contratos de leasing, a cláusula contratual que
previa o dólar como indexador das prestações a serem solvidas pelo arrendatário, em
razão da desvalorização cambial. Obtemperou-se que a manutenção do acordo nos
termos em que pactuado revelou-se, a partir da nova realidade econômica — a cota-
ção do dólar alterou-se bruscamente mercê da mudança na política cambial do gover-
no — , excessivamente onerosa para o consumidor (assentou-se cuidar-se de uma
relação de consumo). O voto da relatora, fazendo referência à teoria da base objetiva
do negócio jurídico, expressamente dispensa o requisito da imprevisibilidade do
fato superveniente para os fins do artigo 6º, V, da Lei nº 8.072/90.

De outro norte, não se entrevê razão para que a prerrogativa outorgada pelo
Código limite-se aos contratos bilaterais, notadamente quando se sabe que alguns
contratos de importante função econômica — portanto, passíveis de inserirem-se numa
relação de consumo —, como, por exemplo, mútuo feneratício e depósito oneroso, são,
à luz do ordenamento pátrio, considerados unilaterais, porque reais.

Deveras, impende salientar que o instituto da revisão contratual — a despeito de
opinião em contrário —,46 não se mostra infenso a contratos deste naipe. O escopo a
preservar-se é a justiça comutativa, vale dizer, a relação de equilíbrio entre as vantagens
auferidas pelas partes. E tanto no mútuo feneratício quanto no depósito oneroso exis-
tem vantagens para ambos os contraentes, conquanto se cuidem de contratos unila-
terais. A relação originária entre o sacrifício patrimonial e o proveito almejado (pres-
tação e contraprestação) há de ser mantida. Mera opção técnica do legislador — que
os considerou contratos de natureza real, portanto, somente formados com a entrega
da coisa — carece de força para afastar a revisão judicial dos contratos em razão da
alteração das circunstâncias. Insta atentar-se para a essência do contrato, consistente
na operação econômica que lhe é subjacente.47 Em realidade, requisito à aplicação da
teoria não é o contrato ser bilateral, mas sim oneroso, característica inerente ao con-
trato de consumo.

A reforçar essa idéia, cumpre ter em mente que o Código do Consumidor —
insiste-se neste ponto — emergiu como diploma cujo fito é defender o consumidor.
Optou claramente em fazer recair sobre os ombros do fornecedor os revezes decorren-
tes de mutações anormais no quadro fático. Em poucas palavras, se alguém tem de
perder, que seja o fornecedor, até porque reúne melhores condições de diminuir o
impacto do prejuízo através de sua atividade.

Concluindo, sustenta-se que o Código do Consumidor, em matéria de alteração
das circunstâncias da contratação, consagrou um modelo objetivo, afastando-se do
dogma da autonomia da vontade, de sorte que o consumidor pode pleitear a modifi-
cação ou a resolução do contrato quando: (a) um evento anormal — não necessaria-
mente imprevisível — cambiar as circunstâncias que fundaram a contratação, a ponto

44 LUÍS RENATO FERREIRA DA SILVA, obra citada, p. 151; CLÁUDIA LIMA MARQUES, obra citada, p. 413; FABIANA RODRIGUES
BARLETTA, obra citada, p. 299.

45 Recurso Especial nº 268.661/RJ, relatora ministra NANCY ANDRIGHI. Veja-se, ainda nesta linha, com a mesma relatoria, os
Recursos Especiais nºs 299.501/MG; 361.694/RS; 370.598/RS; 376.877/RS e 417.927/SP.

46 ARNOLD WALD, obra citada, p. 55.
47 ENZO ROPPO, obra citada, pp. 7/15.
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de tornar sua prestação excessivamente onerosa ou frustrar a finalidade do contrato,
desde que (b) o fato não possa ser-lhe culposamente imputado e (c) não esteja coberto
pelos riscos normais da contratação. Regra que (d) se aplica a todos os contratos de
consumo, na medida em que onerosos.
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EUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA
Juiz de Direito aposentado

Objetiva-se, com o presente trabalho, proporcionar uma visão geral das novas e
relevantes questões do Direito de Família, em vista das mudanças ocorridas desde a
Constituição Federal de 88, com o surgimento de novas leis que atendem às mutações
econômico-sociais do mundo contemporâneo, trazendo indisfarçável reflexo nas rela-
ções paterno-filiais. Novos tempos, com formidável evolução legislativa a exigir cons-
tante atualização dos estudiosos da ciência jurídica.

Novidade maior dos dias de hoje decorre da aprovação do novo Código Civil
brasileiro (Projeto de Lei original nº 634/75, que veio a converter-se na Lei nº 10.406,
de 10 de janeiro de 2002), com vigência desde 11 de janeiro de 2003, incorporando
em seu texto muitas das alterações trazidas pelas leis especiais e também introduzindo
importantes mudanças em todos os livros de nosso ordenamento civil, especialmente
no Direito de Família.

O período de vacatio legis permitiu não somente o indispensável estudo da novel
legislação como, também, a abertura de oportunidade para críticas de eventuais im-
perfeições e sugestões para que sejam corrigidas pela reforma que certamente se fará
em muitos de seus dispositivos, visando a seu almejado aperfeiçoamento.

O novo Código Civil mantém a estrutura básica do Código de 1916, com a clássica
divisão em Parte Geral e Parte Especial, nesta se enquadrando os Livros que tratam das
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matérias específicas — Direito de Família, Direito das Coisas, Direito das Obrigações
e Direito das Sucessões e, por acréscimo, o Direito de Empresas, que abrange a parte
geral do antigo Código Comercial. Trata-se do Direito da Família no Livro IV do novo
Código, ocupando os artigos 1.511 a 1.783, com divisão em quatro Títulos assim
nominados: Do Direito Pessoal, Do Direito Patrimonial, Da União Estável, Da Tutela e
Da Curatela.

Logo se percebe que o novo ordenamento abandona a visão patriarcalista que
inspirou a elaboração do Código Civil de 1916, quando o casamento era a única forma
de constituição da família e, nesta, imperava a figura do marido, ficando a mulher em
situação submissa e inferiorizada.

A visão atual é bem outra, com ampliação das formas de constituição do ente
familiar e a consagração do princípio da igualdade de tratamento entre marido e
mulher, assim como iguais são todos os filhos, hoje respeitados em sua dignidade de
pessoa humana, independentemente de sua origem familiar.

Essas importantes mudanças no plano jurídico da família não vieram somente
agora, com o novo Código Civil. Na verdade, a evolução vem ocorrendo em etapas,
desde meados do século passado, valendo ressaltar o texto da Lei nº 4.121, de 1962,
conhecida como Estatuto da Mulher Casada, que afastou muitas das discriminações
antes observadas em face da mulher.

Na seqüência desse evoluir legislativo, sobreveio, em junho de 1977, a Emenda
Constitucional nº 9, a excluir o caráter indissolúvel do casamento, com a instituição do
divórcio, que teve sua regulamentação na Lei nº 6.515/77.

Mas a grande virada se deu com a Constituição Federal de 1988, que introdu-
ziu relevantes mudanças no conceito de família e no tratamento dispensado a essa
instituição considerada a base da sociedade. Podem ser apontadas quatro verten-
tes básicas nesse facho de luz ditado pelos artigos 226 e seguintes da Carta Consti-
tucional: a) ampliação das formas de constituição da família, que antes se circuns-
crevia ao casamento, acrescendo-se como entidades familiares a união estável e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes; b) facilitação da
dissolução do casamento pelo divórcio direto após dois anos de separação de fato,
e pela conversão da separação judicial em divórcio após um ano; c) igualdade de
direitos e deveres dos homem e da mulher na sociedade conjugal; e d) igualdade
dos filhos, havidos ou não do casamento, ou por adoção, garantindo-se a todos os
mesmos direitos e deveres e sendo vedada qualquer discriminação decorrente de
sua origem.

Como decorrência dos novos mandamentos constitucionais, foram editadas leis
especiais garantidoras daqueles direitos, com atualização do texto da Lei nº 6.515/77,
relativa à separação judicial e ao divórcio, a edição do Estatuto da Criança e do
Adolescente (Lei nº 8.069/90), a normatização do reconhecimento de filhos havidos
fora do casamento (Lei nº 8.560/92) e as leis da união estável (nºs 8.971/94 e 9.278/
96), dando aos companheiros direitos a alimentos, meação e herança.

Esse repositório de leis inovadoras certamente passou a produzir forte impacto no
texto arcaico do Código Civil de 1916, tornando letra morta muitos de seus dispositivos,
alguns revogados expressamente (como os referentes ao antigo desquite), enquanto
outros subsistem no texto escrito como simples referência histórica em vista de não
terem sido recepcionados pela Carta de 88 e serem incompatíveis com os novos
ordenamentos legais (por exemplo, o capítulo do velho Código referente à odiosa
discriminação dos filhos em legítimos, legitimados e ilegítimos).

Era preciso, portanto, que se atualizasse o texto do Código, para que deixasse de
ser um simples conjunto de normas relativas ao casamento e outros institutos paralelos,
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passando efetivamente a regulamentar o Direito de Família com as concepções atuais
de sua ampliação e respeito às figuras dos seus componentes humanos.

Para um estudo mais abrangente das inúmeras e importantes inovações trazidas
ao Direito de Família pelo novo Código Civil, sempre lembrando que muitas delas já
constam de leis esparsas, agora incorporadas ao texto do novo Código, vamos a um
destaque dos principais tópicos, atendendo a critérios de relevância, alterações no
sistema jurídico e justificação de crítica construtiva.

Maioridade civil

Antecipa-se a plena capacidade civil da pessoa humana, dos atuais 21 anos para
18 anos de idade. Nesse sentido, a disposição do artigo 5º do novo Código Civil,
trazendo importantes reflexos para o campo do Direito de Família, como nas situações
de autorização paterna para o casamento, sujeição ao pátrio poder, que passa a
denominar-se “poder familiar”, cessação da tutela, cessação do direito a alimentos etc.
Sob essa mesma ótica da antecipação da capacidade, reduz-se para 16 anos de idade
o limite para emancipação dos filhos por outorga paterna (artigo 5º, parágrafo único,
inciso I), e iguala-se também em 16 anos a idade do homem e da mulher para fins de
capacitação nupcial (artigo 1.517 do novo CC).

Casamento civil e religioso

O casamento é conceituado como comunhão plena de vida, com base na igual-
dade de direitos e deveres dos cônjuges (artigo 1.511), princípios estes que serão
repisados no capítulo da eficácia do casamento (artigo 1.565).

Disposições sobre o casamento religioso, em alteração a normas da Lei Registrária
(nº 6.015/73), facilitam o registro civil desta espécie de união legal. A facilitação
decorre da possibilidade de efetuar-se o registro a qualquer tempo, mesmo depois de
vencido o prazo de 90 dias de sua realização, bastando que se renove a habilitação
matrimonial, providência esta que visa apurar a inexistência de impedimentos para o
casamento.

Impedimentos matrimoniais

O novo Código reduz os impedimentos matrimoniais a sete situações, conforme
enumeração do artigo 1.521. Correspondem aos impedimentos absolutos do Código de
1916, descritos em seu artigo 183, incisos I a VIII, com exceção do inciso VII, que proibia
o casamento do cônjuge adúltero com o seu co-réu, por tal condenado. Bem agiu o
legislador em afastar o impedimento decorrente de adultério, seja por cuidar-se de
figura que se acha esmaecida e em fase de extinção como ilícito penal, seja por
contrapor-se, aquele impedimento, à solução naturalmente romântica de uma nova
união com a pessoa amada, desde que dissolvido o casamento por divórcio ou viuvez.

Cingem-se, os impedimentos absolutos, às hipóteses tradicionais de vedação do
casamento entre parentes próximos, ascendentes e descendentes, colaterais até o
terceiro grau, adotante e adotado, afins em linha reta, pessoas casadas e união do
cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de homicídio contra
o seu consorte.
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Nas primeiras hipóteses, objetiva-se evitar uniões de caráter incestuoso, que são
igualmente ofensivas à moral e aos bons costumes. Note-se que a vedação relativa
aos afins em linha reta passa a abranger também as pessoas em união estável, em
vista da ampliação daquele conceito de parentesco legal, nos termos do artigo 1.595
do novo Código Civil, antes limitado ao cônjuge, e agora extensivo ao companheiro.

Quanto aos impedimentos entre colaterais, observa-se que o novo Código não
contempla a ressalva de autorização judicial para o casamento entre os colaterais de
terceiro grau (tio e sobrinha), que, no atual sistema jurídico, tem lugar por força de
disposição do Decreto-Lei nº 3.200/41. Resta questionável se estaria revogada essa
norma excepcional, diante da norma genérica do novo ordenamento civil, ou se man-
tida como regra especial prevalecente.

O exame dos impedimentos matrimoniais faz-se em procedimento administra-
tivo da habilitação, perante o oficial do Registro Civil do domicílio dos nubentes. A
esse respeito, enseja reparo a disposição do art. 1.526 do novo Código, a exigir que
a habilitação seja “homologada pelo juiz”. Mas que juiz será esse? O juiz de casa-
mentos ou o juiz de Direito corregedor do cartório? Nenhum dos dois deve ter essa
incumbência, mas sim o oficial do registro civil, que é quem prepara a habilitação.
Esse é o sistema atual, em que o juiz somente decide quando há impugnação não
atendida, contrariada pela parte, ou parecer desfavorável à habilitação por parte do
Ministério Público.

Causas suspensivas

Fora do rol dos impedimentos matrimoniais, mas com eles relacionadas, situam-
se as “causas suspensivas”, dispondo a respeito o novo Código, no artigo 1.523, que
não devem contrair casamento certas pessoas, em hipóteses em que o Código anterior,
no artigo 183, incisos XIII a XVI, classificava como impedimentos meramente proibiti-
vos, embora com algumas alterações no texto. As disposições referem-se ao viúvo ou
viúva que tiver filho do cônjuge falecido, enquanto não proceder ao inventário e partilha
dos bens; ao divorciado, enquanto não tiver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal; à viúva ou mulher com casamento anulado, até 10 meses depois da
viuvez ou da dissolução do casamento; e, finalmente, ao tutor ou curador e seus
parentes, com a pessoa tutelada ou curatelada.

Note-se o emprego da expressão “não devem”, em lugar de “não podem”, para
excluir o caráter impeditivo daquelas causas que, na verdade, desaparecem desde que
haja autorização judicial. De qualquer forma, mesmo que tais causas sejam violadas,
não acarretam a invalidade do casamento, limitando-se à sanção de obrigatoriedade
do regime da separação de bens (artigo 1.641 do novo CC).

Causas de nulidade e de anulação do casamento

No capítulo da invalidade do casamento, o novo Código distingue os casos de
casamento nulo e de casamento anulável.

Nulo será o casamento contraído: (a) por enfermo mental sem discernimento para
os atos da vida civil, e (b) por infringência de impedimento (artigo 1.548). Na hipótese
primeira, classificam-se os portadores de doença mental que torne a pessoa absoluta-
mente incapaz, distinguindo-se de outras situações de incapacidade relativa, que oca-
sionam apenas a anulabilidade do ato. Na segunda hipótese, lembre-se que o novo
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Código apenas considera como impedimentos as situações mais graves, enumeradas
no artigo 1.521. São os chamados impedimentos absolutos do Código de 1916, uma
vez que os impedimentos relativos passam a ser considerados, pelo novo ordenamento,
como meras causas de anulação do casamento.

Com efeito, no rol de causas de anulação do casamento, o novo Código Civil
trata de situações relacionadas à falta da idade mínima para casar (16 anos), à falta
de autorização do representante legal para os menores de 18 anos, ao vício de
vontade, à incapacidade relativa, à atuação de mandatário com procuração revoga-
da e à incompetência da autoridade celebrante (artigo 1.550). A questão do manda-
to revogado constitui inovação em relação ao Código de 1916, mas com interessan-
te ressalva de que não tenha havido coabitação entre os cônjuges, vez que esse tipo
de comportamento estaria convalidando a celebração do casamento ainda que por
mandatário excluído.

Enquadram-se como causas de anulação do casamento por vício de vontade
aquelas relativas ao erro essencial sobre a pessoa do outro cônjuge (artigo 1.556). A
enumeração dos casos de “erro essencial”, conforme artigo 1.557 do novo Código,
repete os mesmos requisitos fáticos enunciados no artigo 219 do Código anterior,
com exceção do referente ao “defloramento da mulher”, que a jurisprudência já
considerava revogado pelas superiores regras de igualdade e de vedação de atos
ofensivos à dignidade da pessoa humana. Em acréscimo, o novo Código prevê que
se anule o casamento também na hipótese de doença mental grave de um dos
cônjuges, anterior ao casamento, que torne insuportável a vida em comum ao côn-
juge enganado.

Direitos e deveres conjugais

Em capítulo sobre a eficácia do casamento, o novo Código Civil dispõe que
homem e mulher assumem mutuamente a condição de consortes, companheiros e
responsáveis pelo encargos da família (artigo 1.565).

Nota-se a preocupação em extirpar o tratamento jurídico diferenciado que o
Código de 1916 estabeleceu entre os cônjuges, bastando lembrar que seu artigo 233
se referia ao marido como o “chefe” da sociedade conjugal, e o artigo 240, original-
mente, classificava a mulher como “auxiliar”, e, com a reforma da Lei nº 4.121/61,
deu-lhe promoção para “assistente”, mas conservando a submissão feminina, uma
vez que sua incumbência se restringia a velar pela direção material e moral da casa.

O princípio igualitário não se compadece com essa visão discriminatória dos
membros da entidade familiar. Por isso é que se enfatiza, no artigo 1.567 do novo
Código, que a direção da sociedade conjugal será exercida, em colaboração, pelo
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.

O rol de deveres de ambos os cônjuges, previsto no artigo 1.566 do novo orde-
namento, repete os quatro incisos do artigo 231 do Código anterior — fidelidade,
vida em comum, assistência, criação dos filhos —, e acrescenta mais um: respeito e
consideração mútuos. Trata-se de expressão que o legislador também utiliza na de-
finição dos deveres dos companheiros em união estável (Lei nº 9.278/96, artigo 2º).
Não se cuida de mera extensão pleonástica do dever de assistência moral. A ênfase
se justifica em razão da “comunhão de vida” imanente ao casamento, de sorte que
o distanciamento por falta de diálogo, a frieza no trato pessoal e outras falhas de
comunicação podem afetar aquela convivência, motivando, com isso, novas figuras
de quebra do dever conjugal.
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Dissolução da sociedade conjugal

Retorna ao âmago do Código Civil, com o novel ordenamento, a disciplina da
dissolução da sociedade conjugal, que havia saído para legislação própria desde o
advento do divórcio. Considera-se revogada, portanto, a Lei nº 6.515/77, que regula-
mentava a separação judicial e o divórcio, ao menos no que tange às suas disposições
de natureza material, atinentes às causas, requisitos e espécies, muito embora ainda
subsistam suas disposições de cunho processual, especialmente as que dispõem sobre
o divórcio consensual (artigo 40, § 2º).

Dá-se o término da sociedade conjugal por morte, invalidade do casamento,
separação judicial e divórcio. Uma causa se acrescenta, porém, relativa à presunção
de morte por ausência de um dos cônjuges (artigo 1.571, § 1º do novo Código). Note-
se que o Código de 1916 considera a ausência “morte presumida” somente para fins
de sucessão definitiva (artigo 10, combinado com os artigos 481 e 482).

Ausência como causa de término do casamento

Comecemos pela novidade relativa à “ausência”. Interessante observar que a
matéria sai do Livro sobre Direito de Família para ser tratada, no novo Código, na Parte
Geral, artigos 6º, 7º e 22 a 29. Considera-se a ausência como morte presumida para
fins de sucessão definitiva e também para  outras situações de grave risco de vida do
desaparecido.

A primeira diz com o desaparecimento de uma pessoa quando for extremamente
provável sua morte pela situação de perigo em que se encontrava; trata-se de situação
de grave risco a exigir sentença judicial de reconhecimento do provável óbito, à se-
melhança do que dispõe a Lei de Registros Públicos, nº 6.015/73, em seu artigo 88.

A outra situação prevista no novo Código como de morte presumida é a de
alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, que não seja encontrado até
dois anos após o término da guerra, ensejando declaração judicial do provável faleci-
mento. Em todos esses casos, portanto, ocorrerá efeito dissolutório do casamento, por
força do que expressamente dispõe o novo Código Civil, seja pela presunção de morte
por ausência do cônjuge, ou pela morte judicialmente reconhecida.

Separação judicial

Permanece a clássica divisão da separação judicial em consensual (por mútuo
consentimento) e litigiosa, sendo esta por culpa de um dos cônjuges ou por causas
objetivas independentes de culpa.

Na separação consensual, a inovação do novo Código está na redução do prazo
de casamento, que cai de dois para um ano (artigo 1.574). Mostra-se correta essa
diminuição do chamado “prazo de experiência” no casamento, que poderia ser ainda
menor, em torno de três ou de seis meses, como observado em outras legislações, ou
mesmo sem prazo algum, em respeito à vontade das partes que estejam desinteres-
sadas em manter a união conjugal e que, de qualquer forma, poderão ao seu alvitre
preferir a separação de fato, enquanto não possível a separação judicial.

Enseja reparo, também, a própria conservação em nosso sistema jurídico da
separação judicial quando já existe a porta aberta do divórcio a vínculo. Nota-se que
a separação veio substituir o antigo desquite e se justificava, no início, por ser passo
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antecedente ao divórcio por conversão. Mas desde que a Constituição previu o divórcio
direto, fica sem sentido a dicotomia de procedimentos, só explicável pelo arraigado
apego à tradição.

A separação litigiosa por culpa, derivada de grave violação a deveres conju-
gais, que torne insuportável a vida em comum, tem a sua casuística ampliada, rela-
tivamente às previsões genéricas do artigo 5º da Lei nº 6.515/77. O novo Código
retorna ao sistema de enumeração de motivos, que constava do revogado artigo 317
do Código de 1916. Agora, o rol do artigo 1.573 é mais amplo, porém com caracte-
rística meramente exemplificativa, abrangendo os seguintes motivos: adultério, ten-
tativa de morte, sevícia ou injúria grave, abandono voluntário do lar por um ano
contínuo, condenação por crime infamante e conduta desonrosa. O parágrafo único,
porém, faculta ao juiz considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade
da vida em comum.

Logo se vê a inutilidade da enumeração dos motivos, pois todos eles estariam já
compreendidos, como se verificava no sistema da Lei nº 6.515/77, artigo 5º, nas
previsões genéricas de conduta desonrosa e grave violação dos deveres conjugais.
Outras críticas podem ser anotadas com relação aos motivos enumerados no novo
Código. Melhor que “adultério” seria menção a “infidelidade”, porque esta é mais
ampla e condiz com a quebra do dever conjugal correspondente.

Também não se compreende a menção a abandono do lar por um ano contínuo,
quando sabidamente ocorrem situações de abandono da convivência por tempo muito
inferior, caracterizando hipótese de injúria grave, conforme iterativa jurisprudência
formulada ao tempo de vigência do artigo 317 do Código de 16, que mencionava o
prazo de dois anos de abandono. Desnecessária a menção a condenação por crime
infamante, pois já enquadrável, a hipótese, como conduta desonrosa, além de estabe-
lecer uma graduação de tipo criminoso que não se contempla na legislação penal, em
que a qualificação mais grave se reserva ao crime hediondo, e ainda porque “infaman-
te” todo crime o é por sua própria natureza de ato censurável.

Na previsão adicional de “outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da
vida em comum” podem ser enquadradas diversas condutas que hoje escapariam à
tipificação legal, possivelmente abrangendo os corriqueiros casos de “incompatibilida-
de de gênios” e de “crueldade mental”, próprios de casais que efetivamente “não
combinam”, desde que o comportamento de um dos cônjuges se revele ofensivo ao
dever de “respeito e consideração”, tornando insuportável o prosseguimento da vida
em comum.

Na verdade, preferível seria que o legislador abandonasse o critério da perquirição
de culpa para decreto de dissolução da sociedade conjugal, que significa uma indese-
jável intromissão do Estado-juiz na privacidade das relações domésticas. Sem falar que
se torna muito difícil a descoberta da verdade real, em muitos casos, exatamente
porque os desentendimentos se circunscrevem ao ambiente interno do lar, só aparecen-
do no processo a “ponta do iceberg”, enquanto a maior parte do bloco de gelo se
afunda no oceano das angústias e desencontros do amor desfeito ou da paixão mal
conduzida.

Por isso é que a moderna doutrina vem se direcionando na eliminação dessa forma
de separação culposa para contentar-se com a subsistência apenas da chamada sepa-
ração ruptura, já prevista na Lei nº 6.515/77, em caráter alternativo para a separação
judicial e como forma única de invocação para o divórcio direto.

Quanto à separação judicial sem culpa, permanecem no novo Código as duas
causas objetivas que a fundamentam: a) ruptura da vida em comum há mais de um ano
e a impossibilidade de sua reconstituição (separação-falência), e b) doença mental
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grave, manifestada após o casamento, de cura improvável e que permaneça por mais
de dois anos, tornando impossível a convivência (separação-remédio). Note-se que
houve redução do prazo para a separação judicial por este último motivo, caindo para
dois anos, em vez dos cinco anos previstos na Lei nº 6.515/77.

Não mais se prevê a chamada “cláusula da dureza”, de modo que, no sistema do
novo Código Civil, a existência de uma daquelas causas objetivas serve ao decreto de
separação judicial, sem que ao juiz seja dado recusar sua aplicação sob pretexto de
nocividade aos filhos ou ao próprio cônjuge doente.

Outra modificação introduzida pelo novo ordenamento diz com o efeito patrimo-
nial da separação sem culpa, consistente na perda, pelo cônjuge requerente, dos bens
remanescentes que o cônjuge enfermo levou para o casamento, assim como a perda
da meação dos aquestos, se o regime adotado o permitir (artigo 5º, § 3º, da Lei nº
6.515/77). Essa penalidade fica restrita, no novo Código, ao caso de separação reque-
rida por motivo de doença mental (artigo 1.572, § 3º), o que nos parece positivo em
vista das circunstâncias de maior amparo à pessoa doente.

Não contém, o novo Código, dispositivo semelhante ao do art. 8º da Lei nº
6.515/77, relativo à retroação dos efeitos da sentença à data da separação de cor-
pos. Lamenta-se a omissão, que certamente haverá de ser corrigida em posterior
reforma legislativa. Curial se mostra a insubsistência de certos deveres conjugais
com a separação de fato do casal, não só a coabitação, por lhe ser inerente, mas
também o dever de fidelidade, além da assistência, em certos casos, assim como o
regime comunitário de bens, que haveria de cessar por desaparecida a presunção
de colaboração dos cônjuges na aquisição de novos bens durante esse tempo de
ruptura da vida em comum.

Divórcio

Subsistem as mesmas formas de divórcio de que tratava a Lei nº 6.515/77: a)
indireto — pela conversão da separação judicial, decorrido o prazo de um ano —, e b)
direto — pela comprovada separação de fato por mais de dois anos —, conforme dispõe
o artigo 1.580, §§ 1º e 2º, do novo Código Civil. Não se menciona a culpa, bastando
se verifique o decurso do prazo estabelecido em cada uma dessas situações.

O divórcio, em qualquer das modalidades, pode ser concedido sem que haja
prévia partilha de bens. Assim dispõe o novo Código, no artigo 1.582, afastando a
exigência contida na Lei nº 6.515/77 para a conversão da separação judicial em divór-
cio, e que alguns juízes estendiam para o divórcio direto. Bem se conhece a grande
celeuma jurisprudencial sobre o tema, ainda que em parte pacificada pelo entendimen-
to adotado na Súmula 197 do Superior Tribunal de Justiça, a dispensar partilha para
decretação do divórcio direto.

Nome do cônjuge

Pela sistemática da Lei nº 6.515/77, a mulher perdia o direito de continuar usando
o nome do marido quando culpada pela separação judicial. E também, ainda que
cônjuge inocente, podia sofrer aquela perda ao converter a separação em divórcio,
salvo casos excepcionais.

Altera-se o panorama no novo Código Civil. A adoção do sobrenome do cônjuge
passa a ser direito assegurado a ambos os nubentes (artigo 1.565, § 1º). E a perda desse
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nome acrescido somente ocorrerá para o cônjuge declarado culpado, se assim o reque-
rer o outro e desde que a alteração não cause prejuízos para a identificação do cônjuge,
distinção entre o seu nome de família e o dos filhos, ou dano grave reconhecido em
decisão judicial (artigo 1.578).

Deu-se um avanço com relação à Lei nº 6.515/77, devido à ampliação do direito de
manutenção do nome adotado pelo cônjuge no casamento e que passa a identificá-lo no
meio familiar, social e profissional, integrando o seu próprio direito de personalidade. Mas
o legislador deveria ter ido além, deixando sempre a possibilidade de escolha do nome
pelo titular, único a saber se lhe interessa manter ou não o sinal distintivo de seu nome
de casado, independentemente de ser ou não culpado pela separação.

Proteção da pessoa dos filhos

Separados ou divorciados os pais, cabe a eles dispor de comum acordo sobre a
guarda dos filhos menores. Não havendo consenso, porém, a decisão caberá ao juiz.
Nesse sentido dispõe o novo Código Civil, afastando-se do critério de culpa na sepa-
ração, para dizer, de forma concisa e lapidar, que a guarda dos filhos será atribuída “a
quem revelar melhores condições para exercê-la” (artigo 1.584).

Leva-se em conta, portanto, o superior interesse dos filhos, para que permane-
çam com o pai ou com a mãe, independentemente de quem tenha sido o responsá-
vel pela separação. O que importa examinar, nesse caso, é a condição pessoal do
guardião, a significar capacidade material e moral para assistência e educação dos
filhos. Por certo que não tem prevalência o aspecto puramente material, mesmo
porque sua falta pode ser suprida por prestação alimentícia a cargo do outro genitor.
Para conhecimento da situação, valer-se-á, o juiz, dos regulares meios de prova e,
também, do indispensável concurso de auxiliares como assistentes sociais e psicólo-
gos, firmando seu julgamento num conceito multidisciplinar e determinando medi-
das de acompanhamento do caso para que se constate a perfeita adaptação do
menor ao regime de guarda adotado.

O novo Código não fala em “guarda compartilhada”, mas tampouco veda essa
espécie de estipulação que pode decorrer do consenso das partes ou de decisão judicial,
mostrando-se útil quando presentes certos requisitos, como os relativos a moradias
próximas, compreensão e diálogo, que permitam esse modo de atuação conjunta dos
pais separados em benefício dos filhos em comum.

Paralelo ao direito de guarda por um dos cônjuges, tem-se o direito do outro a
visitar os filhos e tê-los em sua companhia, bem como fiscalizar sua manutenção e
educação (artigo 1.589). A extensão desse regime de visitas será maior ou menor
dependendo da idade do filho e das condições pessoais do genitor. O importante é que
não se comporte como um mero “visitante”, e sim, como efetivo pai, interessado na
vida e na formação do filho, por isso devendo, mais do que fiscalizar, realmente
participar das decisões relativas à sua criação e educação.

Omite-se, o novo Código, assim como também omissa a legislação anterior,
quanto ao direito de visitas por avós ou outros parentes próximos dos menores. Trata-
se de aspecto importante na integração familiar da criança, que naturalmente se
estende da mera relação paterno-filial para atingir o envolvimento afetivo com os
demais membros desse agrupamento nuclear da sociedade, que é a família na sua mais
ampla concepção. Não obstante a falta de previsão legal, doutrina e jurisprudência vêm
admitindo como lícita e possível a visitação por parte de avós ou de outros parentes
próximos dos menores, especialmente irmãos.
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Filiação

Neste capítulo, o novo Código Civil elimina as odiosas distinções entre filhos
legítimos, legitimados e ilegítimos, contidas no vetusto Código de 1916.

Reproduzindo a regra de ouro inscrita no artigo 227, § 6º, da Constituição Federal
de 1988, dispõe o artigo 1.596 do novo ordenamento civil que “os filhos, havidos ou
não do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas
quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”.

Continuam previstos os casos de presunção de paternidade para os filhos conce-
bidos na constância do casamento. Mas acrescentam-se mais três hipóteses, no artigo
1.597, incisos III, IV e V do novo Código, para inclusão de filhos (a) havidos por
fecundação artificial homóloga (com o sêmen do marido, mesmo que falecido), (b)
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes
de concepção artificial homóloga e (c) havidos por inseminação artificial heteróloga
(com o sêmen de outrem), desde que tenha prévia autorização do marido.

Com essas importantes inovações, abre-se campo à aplicação das modernas técni-
cas de engenharia genética na chamada reprodução assistida, em suas múltiplas moda-
lidades, o que enseja, naturalmente, mais detalhada regulamentação por leis especiais.

A contestação da paternidade presumida cabe ao marido, conforme reza o artigo
1.601 do novo Código, acrescentando que tal ação é imprescritível e pode ser prosse-
guida com os herdeiros, se vier a falecer o autor. Diversamente, o Código de 1916
emprestava maior força ao princípio pater is est, estabelecendo curtos prazos decaden-
ciais, de dois ou três meses, para que se contestasse a paternidade, conforme estivesse
ou não presente o marido por ocasião do nascimento dos filhos nascidos de sua mulher.
Agora, com a imprescritibilidade, ainda que por amor à verdade genética, corre-se o
risco de desintegração do ente familiar por tardia recusa, sempre admissível, da pater-
nidade anteriormente assumida, quebrantando laços de afetividade que poderiam
subsistir por parte do filho que se veja renegado.

Reconhecimento dos filhos

Adotando inovações da Lei nº 8.560/92 e na esteira do mandamento constitucio-
nal de igualdade dos filhos, o novo Código Civil, no artigo 1.607, permite o reconhe-
cimento dos filhos havidos fora do casamento, pelos pais, conjunta ou separadamente.
Faz-se o reconhecimento voluntário pelas formas indicadas no artigo 1.609: no registro
de nascimento, por escritura pública, por escrito particular a ser arquivado em Cartório,
por testamento, ou por declaração perante o juiz em qualquer processo.

Não se dispõe a respeito do reconhecimento administrativo, mas a omissão se
entende suprida pela subsistência da correspondente norma da citada Lei nº 8.560/92,
que possibilita se faça o registro por ordem do juiz corregedor do Cartório de Registro
Civil, após convocação do suposto pai e sua anuência, quando nomeado pela mãe no
ato de registro do filho.

Adoção

Não obstante a duplicidade de regimes de adoção previstos no Código Civil de 1916
e no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), aplicáveis, respectivamente,
para maiores e para menores de 18 anos, seus efeitos se tornaram equiparados diante do
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preceito maior da igualdade de todos os filhos (artigo 227, § 6º, da Constituição Federal
de 1988). Importa dizer que todos os filhos, inclusive os havidos por adoção, têm os
mesmos direitos e qualificações na ordem jurídica.

Com o novo Código Civil, que dispõe a respeito nos artigos 1.618 a 1.629, resta
unificada a disciplina da adoção, que se aplica a todas as pessoas, sem distinção por
faixas etárias. Uno também passa a ser o procedimento, obrigatoriamente sujeito à
assistência efetiva do poder público e de processo judicial com sentença constitutiva.

A idade mínima para o adotante passa a ser de 18 anos, novo patamar da
capacidade plena. Mas continua a natural exigência de que ele seja pelo menos
dezesseis anos mais velho que o adotado para que se justifique a perfilhação.

A adoção por duas pessoas pressupõe que sejam marido e mulher ou companhei-
ros em união estável. A exceção fica com os divorciados e separados judicialmente, que
poderão adotar em conjunto contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas
e desde que o estágio de convivência (exigido para menores) tenha sido iniciado na
constância da sociedade conjugal.

Continua sob a égide de legislação especial a adoção por estrangeiros, conforme
dispõe o artigo 1.629 do novo Código Civil. Subsistem nessa esfera, portanto, as normas
do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA - Lei nº 8.069/90, artigos 51 e 52).

Poder familiar

O pátrio poder passa a dominar-se poder familiar. Foi intuito do legislador afastar
a conotação patriarcalista, de predominância da figura paterna nas relações com os
filhos menores.

Essa mudança de conceito já se dera, em parte, com a nova redação do artigo 380
do Código de Civil de 1916, no referir que o pátrio poder compete aos pais, quando a
primitiva relação falava em poder do pai, e, na sua falta, da mãe. Também o Estatuto
da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90) já cuidara de acertar ponteiros com
expressa menção, em seu artigo 21, de que o pátrio poder é exercido pelos pais, em
igualdade de condições.

Mas a denominação poder familiar ainda conserva uma carga de supremacia e coman-
do que não se coaduna com o seu verdadeiro sentido, já que os pais têm, com relação aos
filhos, não só poder, mas um complexo e relevante conjunto de deveres relativos a guarda,
sustento e educação. Em vez de poder, melhor seria denominar essa relação paterno-filial
de “autoridade parental”, como consta, dentre outros, do Código Civil francês.

No que concerne ao exercício do poder familiar, o novo Código repete os preceitos
do atual e também cuida das hipóteses de sua suspensão e de extinção.

Cabe reparo, nesse aspecto, ao ranço conservador do preceito que outorga aos
pais o poder de exigir dos filhos “obediência, respeito e os serviços próprios de sua idade
e condição” (artigo 1.634, VII), e de estipular que a perda do poder familiar pode ocorrer
na hipótese (dentre outras) de castigo imoderado do filho, levando a concluir que seria
lícito o castigo físico moderado, o que se afigura atentatório aos direitos de integridade
física do filho e ofensivo à sua dignidade como pessoa humana.

Regime de bens entre os cônjuges

Substanciais mudanças se observam na regulamentação, pelo novo Código Civil,
do regime patrimonial de bens (artigos 1.639 e seguintes).
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A opção continua sujeita à celebração de pacto antenupcial, por escritura pública,
salvo se escolhido o regime da comunhão parcial, em que bastará a redução a termo
no processo de habilitação (artigo 1.640 e seu parágrafo único).

Diversamente da imutabilidade prevista no Código de 1916, o novo ordenamento
permite a alteração do regime de bens no curso do casamento, desde que autorizada
judicialmente em pedido motivado de ambos os cônjuges, comprovando-se as razões
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros (artigo 1.639, § 2º).

Quatro são os regimes de bens, pelo novo Código, porém com enumeração
diversa do Código de 1916. Desaparece o regime dotal, que, na realidade, tem sido
de raro uso entre nós. Ao lado dos regimes da comunhão universal, da comunhão
parcial (que continua sendo o regime legal, na falta de convenção) e do regime da
separação de bens, surge o regime da participação final nos aquestos. Trata-se, este
último, de absoluta novidade inspirada na legislação de países europeus. Consiste
numa forma híbrida de separação de bens, durante o casamento, e de comunhão
parcial ao dissolver-se a sociedade conjugal. Esclarecem os artigos 1.627 a 1.675 do
novo Código que, nesse regime de participação final nos aquestos, cada cônjuge possui
patrimônio próprio, formado pelos bens que possuía ao casar e os adquiridos, a qualquer
título, durante o casamento, sendo que, à época da dissolução da sociedade conjugal,
faz-se a partilha do patrimônio adquirido onerosamente durante a vida em comum.

Quanto ao regime da separação de bens, pode ser convencional (pacto antenup-
cial) ou obrigatório, em hipóteses assemelhadas ao sistema do Código de 16. Ligeira
modificação se faz para igualar em 60 anos o limite de idade das pessoas sujeitas
àquele regime, tanto o homem quanto a mulher (antes, para esta, o limite era de 50
anos). Ainda assim, o dispositivo continua sendo manifestamente inconstitucional por
estabelecer uma restrição à liberdade de escolha do regime de bens por pessoas que
são consideradas plenamente capazes para todos os atos da vida civil.

Quanto à alienação de bens por um dos cônjuges, persiste a necessidade de
consentimento do outro, ou suprimento judicial da outorga, mas abre-se exceção para
o regime de separação absoluta, em que a disponibilidade dos bens particulares cabe
exclusivamente ao seu titular.

Alimentos

Dispõe o artigo 1.694 do novo Código Civil que os parentes, cônjuges ou compa-
nheiros podem pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compatível com sua condição social e para fins de educação.

A referência à condição social dos alimentante significa variação do valor para
atendimento das peculiaridades de cada pessoa, mas sem distanciar-se de suas neces-
sidades, o que significa exclusão de dispêndios tidos como excessivos ou meramente
voluptuários. De outra parte, há que se levar em conta a capacidade econômico-
financeira da pessoa obrigada ao pagamento, para que se fixe a prestação de forma
racional e equilibrada, conforme se extrai das disposições dos artigos 1.694, § 1º, e
1.695 do novo ordenamento.

Na obrigação entre parentes mantém-se o sistema de prioridade para os de
grau mais próximo, a significar, por exemplo, que os avós somente podem ser cha-
mados na falta dos pais do menor que reclame assistência familiar. Mas, se o parente
que deve alimentos em primeiro lugar não estiver em condições de suportar total-
mente o encargo, o parente sucessivo pode ser chamado a efetuar a complementa-
ção. Nessa hipótese, determina o artigo 1.698 do novo Código que, sendo várias as
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pessoas co-obrigadas, serão todas responsáveis na medida de seus respectivos recur-
sos, de sorte que, se intentada a ação contra apenas uma delas, poderão as demais
ser chamadas a integrar a lide. Esse dispositivo resolve velha celeuma jurisprudencial
a respeito da responsabilidade dos ascendentes ou de irmãos, quando os pais do
menor tiverem reduzida capacidade econômica para atendimento das necessidades
do alimentando.

Outro ponto de interesse por seu caráter inovador diz com a possibilidade de serem
fixados alimentos mesmo em caso de culpa da pessoa necessitada; porém, nesse caso,
os alimentos serão apenas os indispensáveis à subsistência (artigo 1.694, § 2º). O
mesmo tratamento se dá ao cônjuge na separação judicial, ou seja, o culpado perde
o direito a alimentos, salvo se necessitar e não tiver parente em condições de prestá-
los, nem aptidão para o trabalho, ficando o ex-cônjuge obrigado ao pagamento no valor
indispensável à sobrevivência do necessitado (artigo 1.704 e parágrafo único).

A transmissibilidade da obrigação alimentar aos herdeiros do devedor é prevista
no artigo 1.700 do novo Código Civil, de forma mais ampla do que está no artigo 23
da Lei nº 6.515/77, uma vez que não se alude às forças da herança, e sim às condições
gerais de fixação do valor da pensão que constam do artigo 1.694.

Outra novidade diz com a vedação de renúncia do direito a alimentos, que abran-
ge todos os possíveis necessitados, incluindo-se cônjuges e companheiros, como deflui
do artigo 1.707. Constitui retrocesso ao entendimento jurisprudencial de admissibilida-
de da renúncia dos alimentos pelo cônjuge na separação judicial por mútuo consenti-
mento. Revigora-se, portanto, o enunciado da Súmula 379 do Supremo Tribunal Fede-
ral, que já não vinha tendo aplicação regular por entender-se ultrapassada, especial-
mente em situações de renúncia pelo cônjuge que ficasse com bens suficientes para
manter-se de forma autônoma.

União estável

Prevista na Constituição Federal de 1988, artigo 226, § 3º, como forma de enti-
dade familiar, a união estável entre o homem e a mulher teve regulamentação espe-
cífica nas Leis nºs 8.971/94 e 9.278/96.

Embora não constasse do texto original do projeto do novo Código Civil (mesmo
porque anterior à Constituição), o tema veio a ser incluído durante os trâmites de
votação, como Título III do Livro do Direito de Família, artigos 1.723 a 1.727.

A conceituação da união estável é a mesma dada pela Lei nº 9.278/96, ou seja,
convivência pública, contínua e duradoura, com o objetivo de constituição de família.
Não se fala em prazo mínimo de duração, que a Lei nº 8.971/94 estipulava em cinco
anos.

Não será possível união estável se houver impedimento matrimonial entre os
parceiros. Nesse sentido, dispõe o artigo 1.723, § 1º, porém com importante ressalva
que resolve tormentosa questão: não se aplica o impedimento do inciso VI do artigo
1.521, relativo a pessoa casada, se ela se achar separada de fato ou judicialmente.

As chamadas causas suspensivas para o casamento não impedirão a caracteriza-
ção de união estável. Quanto a outras situações, que o Código de 1916 chamava de
impedimentos relativos, e o Código novo deixa para o campo da anulação do casamen-
to, nada se refere no capítulo da união estável, mas certamente também se poderá
invocar anulação da união se presentes aquelas causas de invalidação do ato jurídico.

No aspecto patrimonial, praticamente iguala-se a união estável ao casamento,
por sujeitar-se, no que couber, ao regime da comunhão parcial de bens (artigo 1.725
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do novo Código). Da mesma forma, o direito a alimentos entre companheiros obedece
aos critérios previstos para parentes e cônjuges, fixando-se de acordo com as necessi-
dades do reclamante e os recursos da pessoa obrigada.

Mas não assim na esfera do direito sucessório. O novo Código sequer inclui o
companheiro na ordem da vocação hereditária, limitando-se a tratar de seus direitos
nas disposições gerais do Livro IV, que trata do Direito das Sucessões. Consta do artigo
1.790 que a companheira ou o companheiro participará da sucessão do outro, mas
apenas quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável. Impor-
ta dizer que não terá qualquer participação na herança relativa a outros bens, adqui-
ridos antes ou havidos graciosamente pelo autor da herança. Considerando-se, portan-
to, somente os bens adquiridos na vigência da união estável e a título oneroso, então
o companheiro sobrevivente terá direito à herança, nas condições seguintes: I - se
concorrer com filhos comuns, receberá uma cota equivalente à de cada filho; II - se
concorrer com descendentes só do autor da herança, receberá metade do que couber
a cada um; III - se concorrer com outros parentes sucessíveis, terá direito a um terço da
herança; IV - se não houver parentes sucessíveis, receberá a totalidade da herança.

Favorável ao companheiro, sem dúvida, o concurso da herança com descendentes
e ascendentes do falecido, tal como se reconhece também ao cônjuge sobrevivente.
Mas não se compreende que o companheiro concorra com os demais parentes suces-
síveis, quais sejam os colaterais até o quarto grau. Trata-se de evidente retrocesso, pois,
no sistema da Lei nº 8.971/94, o companheiro recebia toda a herança na falta de
descendentes ou ascendentes.

Demais disso, considere-se a hipótese de o falecido ter deixado apenas bens
adquiridos antes da união estável, ou havidos por doação ou herança. Então, o com-
panheiro nada herdará, mesmo que não haja parentes sucessíveis, ficando toda a
herança para o município, uma vez reconhecida jacente e vacante.

Por fim, convém lembrar que o novo Código extingue o direito a usufruto parcial
dos bens. Conserva o direito de habitação no imóvel que servia de residência ao casal,
mas somente em favor do cônjuge sobrevivente. Não prevê esse mesmo direito, que
tem elevado cunho social, ao companheiro sobrevivente, que assim é deixado inteira-
mente à míngua, nem mesmo podendo continuar a residir no imóvel que lhe servia de
residência na união estável, quando não tenha direito à meação ou à participação na
herança nas situações já analisadas.

Como se verifica, o direito sucessório do companheiro é flagrantemente discrimi-
natório, em comparação com a posição reservada ao cônjuge, nada justificando essa
diversidade de tratamento legislativo quando todo o sistema jurídico à luz da Consti-
tuição recomenda proteção jurídica à união estável como forma alternativa de entidade
familiar, ao lado do casamento.

A possibilidade de conversão da união estável em casamento é tratada no artigo
1.726, mas com inadequada referência a pedido dos companheiros ao juiz, quando,
na verdade, o pedido cabe ao oficial do Registro Civil, mesmo porque, na conversão,
não atua o juiz de casamentos por não haver celebração solene do ato, mas simples
registro em seguida à habilitação dos companheiros.

Em disposição final, o novo Código trata do concubinato, definindo-o como
relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar (artigo 1.727).
Parece ter sido intuito do legislador extremar o concubinato da união estável, sem
previsão de direitos que se restringem a esta espécie de entidade familiar. Seria
desnecessária essa menção explícita ao concubinato, mesmo porque outras situa-
ções existem que refogem ao figurino da união estável, ainda mesmo com a presen-
ça de homem e mulher sem impedimentos matrimoniais, desde que a união se
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desfigure por falta de publicidade, duração ou continuidade (situação de meros
amantes ocasionais).

Também comporta reparo a menção aos impedidos de casar que se relacionem
como meros concubinos quando existe a exceção, prevista em outro artigo, para a
pessoa casada que esteja separada de fato ou judicialmente, podendo, nessa hipótese,
formar uma família sob o pálio da união estável.

Bem de família

O novo Código acertadamente retira o bem de família da Parte Geral e o inclui
no Livro de Direito de Família, em subtítulo dos direitos patrimoniais, artigos 1.711 a
1.722.

Trata-se do bem de família convencional, instituído por cônjuges ou entidade
familiar, mediante escritura pública ou testamento, podendo também ser instituído por
terceiro, via testamento ou doação, desde que aceito pelas pessoas beneficiadas.

Pode ser objeto dessa convenção não só o imóvel residencial urbano ou rural, com
suas pertenças ou acessórios, mas também valores mobiliários, cuja renda será aplicada
na conservação do imóvel e no sustento da família.

O bem de família constitui-se pelo registro da escritura no Registro de Imóveis. Sua
proteção dá-se pela isenção de execução por dívidas posteriores à sua instituição, salvo
as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de condomínio.

Quanto ao bem de família legal, continua sendo regido por lei própria, que é a Lei
nº 8.009/90, cobrindo com a proteção da impenhorabilidade o imóvel residencial
ocupado por casal ou entidade familiar.

Tutela

Poucas as mudanças relativas à nomeação de tutores para os menores órfãos ou
com pais destituídos do poder familiar, conforme regulado no novo Código Civil a partir
do art. 1.728.

Persistem as três modalidades de tutela: a) testamentária, com nomeação reser-
vada aos pais em conjunto (e não mais aos avós); b) legítima, deferida aos parentes
consangüíneos do menor, com preferência aos ascendentes e aos colaterais mais
próximos; e c) dativa, por nomeação judicial.

Como novidade maior, a reintrodução no cenário jurídico da figura do “protutor”
(não previsto no Código de 16), que pode ser nomeado pelo juiz para fiscalizar os atos
do tutor.

No mais, o exercício da tutela, o rol de deveres do tutor e a exigência de prestação
de contas em muito se aproximam dos dispositivos constantes do Código anterior.

Curatela

As pessoas sujeitas a curatela por interdição têm a sua numeração ampliada no
novo Código, art. 1.767, a fim de abranger não apenas os portadores de enfermidade
ou deficiência mental e os pródigos, mas também outras pessoas que não possam
exprimir sua vontade ou sofram de restrições por serem ébrios habituais, viciados em
tóxicos ou excepcionais sem completo desenvolvimento mental.
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Acrescentem-se, ainda, as hipóteses de curatela do nascituro (art. 1.779), bem
como do enfermo ou portador de deficiência física. A respeito destes, em absoluta
novidade de importante reflexo prático, o novo Código dispõe, no art. 1.780, que a
curatela dependerá de requerimento do doente ou, se impossibilitado de fazê-lo, de
qualquer das pessoas habilitadas a requerer a interdição, com a finalidade de se dar
curador para cuidar de todos ou de alguns dos seus negócios ou bens.

São habilitados a promover a interdição os pais ou tutores, o cônjuge, qualquer
parente ou, excepcionalmente, o Ministério Público. A previsão está no art. 1.768 do
novo Código, sem sabor de novidade, mas com injustificada omissão do companheiro
de pessoa que venha a se tornar incapaz. Evidente a falha legislativa diante do trata-
mento jurídico que merece a união estável como entidade familiar. Demais disso, é de
admitir que o companheiro possa requerer a curatela em face do que dispõe o artigo
1.775 do mesmo Código, com expressa menção do companheiro (por falta do cônjuge)
para ser o curador do outro, quando interdito.

Outras normas relativas à investidura e ao exercício da curatela constituem repe-
tição de normas do Código de 16, lembrando-se, por final, que se aplicam à curatela,
subsidiariamente, as normas relativas à tutela.

Conclusão

Tarefa ingente, a de comentar as notáveis mudanças trazidas pelo Código Civil
brasileiro vigente, impossível de ser cumprida em breve estudo. Procuramos apontar
alguns temas de maior relevância, apenas toques de pincel no principal, na expectativa
de estimular o apetite intelectual dos interessados em incursionar com mais profundi-
dade na vasta seara deste novo Direito de Família.

Do que se disse a favor das mudanças não se interprete como pura louvação.
Nem toda novidade se traduz em acertada correção ou efetiva melhoria. Por certo
que esta nova codificação de leis civis, embora constitua notável avanço em relação
ao arcaico texto de 1916, especialmente no Livro do Direito de Família, ainda com-
porta aperfeiçoamento em muitos pontos. Para essa empreitada maior, estamos to-
dos convocados nesta fase de iniciação do novo sistema jurídico, na expectativa de
que tenhamos, em breve, uma legislação civil que efetivamente responda aos ansei-
os de justiça da pessoa humana integrada no agrupamento familiar, núcleo básico da
sociedade brasileira.
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FLÁVIA DE ALMEIDA MONTINGELLI ZANFERDINI
Juíza de Direito em Batatais-SP

1. O tempo como fator inerente ao processo

É tormentosa a questão da duração do processo.
Processo significa avançar, caminhar em direção a um fim.
Todo processo envolve a idéia de temporalidade.1 É, por isso, instituto essencial-

mente dinâmico, destinado a desenvolver-se no tempo. Tem-se, pois, que lhe é carac-
terística ínsita durar, não ser instantâneo, prolongar-se.2

O processo, aduz ALVARO J. D. PEREZ RAGONE, “lleva inerente el tiempo nece-
sario para instrumentalizar el derecho substancial”.3

1 "A atividade mediante a qual se desempenha em concreto a função jurisdicional chama-se processo. Essa função não se
cumpre, em verdade, a um só tempo e com um só ato, mas através de uma série coordenada de atos que se sucedem no
tempo e que tendem a uma formação de um ato final”. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tradução
de notas CÂNDIDO R. DINAMARCO. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 33.

2 ADOLFO GELSI BIDART afirma que o “proceso en sí, que requiere un lapso de cierta prolongación para actuarse, que no
puede realizarse en un instante único”. El tiempo y el proceso. Revista de Processo, São Paulo, nº 23, 1991, p. 110.

3 El codigo procesal constitucional de la provincia de Tucumán (Argentina) y el acceso a la justicia: punto de inflección em la tutela
de derechos: cosmovisión del proceso. Revista Gênesis de Direito Processual Civil, Curitiba, nº 15, jan./mar. 2000, p. 108.
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Como instrumento de solução de litígios e de satisfação de direitos já declarados,
deve obedecer a uma série de garantias asseguradas às partes, sendo, por isso, em
princípio, incompatíveis celeridade e segurança jurídica.

Assim, o esforço para harmonizar tais postulados está presente nos mais diferentes
sistemas processuais.

O tempo, diz DONALDO ARMELIN,4 é a dimensão fundamental da vida humana
e, no processo, desempenha idêntico papel. Sua excelência deve ser medida em função
do menor lapso possível entre seu início e sua conclusão eficaz, expressão entendida
como o término do processo que produz efeitos normais.

Ocorre que, optando o sistema jurídico por dar prestígio ao ideal da celeridade,
tomando medidas tais como redução de possibilidade e/ou número de recursos e
diminuição dos prazos processuais, não se estaria a prestigiar a segurança.

Por outro lado, prestigiando-se a segurança, prevendo-se, por exemplo, a possi-
bilidade de variados recursos contra as decisões judiciais, acaba-se por acarretar a
morosidade processual, ainda mais neste País onde estão os tribunais abarrotados de
recursos aguardando julgamento.

Pode-se dizer, portanto, que a solução do processo em prazo razoável é uma
solução intermediária, que busca encontrar um ponto de equilíbrio entre os ideais
segurança e celeridade.

Em vias de ser introduzida, no Brasil, através de Emenda Constitucional, a garantia
da prestação jurisdicional em tempo razoável, parece-nos relevante tecer algumas
considerações sobre o significado e alcance de referida expressão.

Prazo razoável não significa necessariamente processo célere.5 Refere-se, sim, à
proteção jurisdicional temporalmente adequada.

Pode-se, em suma, definir prazo razoável como o direito de obter do órgão
jurisdicional competente uma decisão legal dentro de prazos legais pré-estabelecidos
ou, em não havendo prévia fixação legal de prazos, que o seja em um prazo propor-
cional e adequado à complexidade do processo.

Referida garantia, pode-se afirmar, já vige entre nós, porque está contida no due
process of law.6

Em muitos diplomas legais, contudo, a garantia de prestação jurisdicional presta-
da em prazo razoável já está expressa e especificamente consignada.

Integra, por exemplo, o Convênio Europeu de Direitos Humanos (CEDH), que, em
seu artigo 6.1, dispõe:

“Toda pessoa tem direito a que sua causa seja ouvida de maneira
eqüitativa, publicamente e dentro de um prazo razoável, por um

4 A Tutela Jurisdicional Cautelar. Op. cit. pp. 125-126.
5 J.J. GOMES CANOTILHO explica que “a exigência de um processo sem dilações indevidas, ou seja, de uma proteção judicial

em tempo adequado não significa necessariamente ‘justiça acelerada’.A aceleração da proteção jurídica que se traduza
em diminuição de garantias processuais e materiais (prazo de recurso, supressão de instâncias excessivas) pode conduzir
a uma justiça pronta mas materialmente injusta. Noutros casos, a existência de processos céleres, expeditos e eficazes- de
especial importância no âmbito penal, mas extensiva a outros domínios (cfr. Art. 20º/5, aditado pela LC 1/97) – é condição
indispensável de uma proteção jurídica adequada (ex.: prazos em caso de habeas corpus, apreciação de prisão preventiva
dentro do prazo de 48 horas, suspensão da eficácia de actos administrativos, procedimentos cautelares)” Direito constitu-
cional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 2002. p. 493.

6 LUIGI PAOLO COMOGLIO afirma que, no caminho para se alcançar as garantias do devido processo e de efetiva tutela
jurídica, é preciso considerar-se que o direito ao processo abrange a garantia de um processo de duração razoável e que,
ainda nesta busca, devem ser reforçadas com particular cuidado as questões referentes às partes e aos envolvidos no
processo de deveres de boa-fé e lealdade processual, para preservar, em qualquer circunstância, a dignidade da justiça,
aumentando-se os poderes do juiz de intervenção e controle do processo, buscando-se uma justiça eficiente. Garanzie
costituzionali e giusto processo. Revista de Processo, São Paulo, nº 90, abr./jun. 1998, p. 138.
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tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, que deci-
dirá sobre seus direitos e obrigações civis ou sobre o fundamento
de qualquer acusação em matéria penal dirigida contra ela.”

Na Itália, por força da Lei Constitucional nº 2, de 23 de fevereiro de 1999, foram
introduzidos os parágrafos 1º e 2º no art. 111 da Carta Magna.

É o seguinte o teor da disposição em vigor: “La giurisdizione si attua mediante il
giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le
parti, in condizione di parità, davanti a giudice terzo e imparziale. Le legge ne assicura
la ragionevole durata” (grifos nossos).

Consta, ainda, do art. XVIII da Declaração Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948)7 e do art. 8º.1 da Convenção Americana de Direitos Humanos (1969)8

- Pacto de São José da Costa Rica, do qual nosso País é signatário. Está, também, no
art. 25.1 da referida convenção.9

Em Portugal, a garantia foi consignada na Constituição, em seu artigo 20º. Está
igualmente contemplada no Código de Processo Civil lusitano.10

O modelo paradigmático de tais diplomas em breve deve constar da Constituição
Federal brasileira, erigido expressamente à categoria de garantia constitucional.

Neste contexto, insta esclarecer que está em votação, no Congresso Nacional, a
Emenda Constitucional nº 40, que cria o inciso LXXVIII ao art. 5º, com a seguinte
redação:

“Texto do Projeto de Emenda Constitucional (original da Câmara)
art. 1º. O art. 5º da Constituição Federal passa a vigorar com as
seguintes alterações:
Art. 5º [...]
[...]
LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegu-
rados a razoável duração do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitação.”

Tratando-se de garantia constitucional, deverá ser atuante e não meramente
reconhecida ou atribuída em abstrato.11

Ocorre que, nos países em que viceja o direito processual do tipo europeu, afirma
DONALDO ARMELIN,12 o sonho de obtenção de tutela jurisdicional plena, rápida e

7 "Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo
simples e breve, mediante o qual a justiça a proteja contra atos de autoridade que violem, em seu prejuízo, qualquer dos
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente”.

8 "Toda pessoa terá o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal
formulada contra ela, ou na determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza”.

9 "Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquer otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley
o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones
oficiales”.

10 Art.2º. “A proteção jurídica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo razoável, uma decisão judicial que
aprecie, com força de caso julgado, a pretensão regularmente deduzida em juízo, bem como a possibilidade de a fazer
executar.”

11 LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI e MICHELE TARUFFO afirmam, referindo-se às garantias constitucionais: “Ma che
s’intende per garanzia? Si tratta, in estrema sintesi, di ciò che fa la differenza tra un diritto meramente ‘riconosciuto’ o
‘attribuito’ in astratto dalle norme, e un diritto realmente ‘protetto’ ed ‘attuabile’ in concreto, al di là delle sue possibili
violazioni”. Lezione sul Processo Civile. Bologna: Il Mulino, 1995. p. 53.

12 A tutela jurisdicional cautelar. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo, São Paulo, nº 23, jun. 1985, pp. 125-126.
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eficaz continua distante, o que se pode imputar às deficiências materiais do aparelha-
mento judiciário e à complexidade a que chegou a ciência processual.

Cediço que todos desejam, em cada país, ritos simples, resolvidos em prazo
razoável e sobretudo baratos.13

Celeridade, economia e justiça material são os novos postulados do modelo
processual do Estado Social de Direito, aponta J. J. CALMON DE PASSOS.14

Num mundo globalizado e no qual as informações podem ser obtidas muito
rapidamente, não concebem as sociedades que a solução de um litígio arraste-se por
anos, e que, alcançada, resulte infrutífera por ocasião da execução do julgado.

Ocorre que, atualmente, é de indagar como solucionar litígios e satisfazer preten-
sões insatisfeitas em tempo razoável, diante do caos que se instalou na máquina
judiciária.

A questão desemboca na crise da justiça ou do Judiciário.
A crise, contudo, também é do processo, como método, instrumento de opção de

solução de litígios.
Neste caminho, deve-se indagar: será a aludida emenda constitucional, em vias

de introduzir entre nós a garantia expressa de duração razoável do processo, apenas
mais um sonho inserido no papel? Cuida-se de mais uma norma programática?

A Corte de Estrasburgo, afirma GIUSEPPE TARZIA,15 recorda constantemente que
o art. 6.1 da Convenção Européia dos Direitos do Homem obriga os Estados contratan-
tes a organizarem seus sistemas jurídicos de maneira que as cortes e os tribunais possam
satisfazer todas as exigências, nestas compreendido o dever de decidir as causas em
prazo razoável.

1.1. A relação do tempo com a crise do processo-justiça

O fator tempo é, desde priscas eras, motivo de crise da Justiça.
Afirma COMOGLIO,16 neste diapasão, que os tempos excessivamente longos das

atividades do juízo são fator precípuo de gênese e proliferação de denegações de
justiça.

A morosidade do processo e a insatisfação decorrente de tal situação não cons-
tituem fato novo. MARCACINI,17 amparado nos escólios de JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E
TUCCI e LUIZ CARLOS DE AZEVEDO, expõe que, ao tempo de Justiniano, já se
convivia com o problema da morosidade da Justiça. Também nas Ordenações Afon-
sinas, aduz, encontra-se menção à morosidade da Justiça quando se faz referência à
lei promulgada ao tempo de D. Afonso IV, revogando o direito de apelar de senten-
ças interlocutórias.

Não foi diferente no direito anglo-saxão. Analisando-se o desenvolvimento histó-
rico do Direito inglês, observa-se que, durante o período medieval, a court of common

13 "Le alternative a cui tutti aspirano, in ogni Paese, sono riti semplici, rapidi, e soprattutto non costosi”, VINCENZO VIGORITI,
exemplificando menciona as novas Civil Procedure Rules da Grã-Bretanha, que entraram em vigor em 26 de abril de 1999,
cujos principais escopos são reduzir a duração, os custos e a complexity do rito ordinário. Op. cit., p. 48.

14 A Crise do Processo de Execução: Estudos em Homenagem ao Professor Alcides de Mendonça Lima. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 1995, p. 187.

15 L’art III cost. e le garanzie europee del processo civile: atualidades internacionais. Revista de Processo, São Paulo, nº 103,
jul./set. 2001, p. 156.

16 Op. cit., p. 111.
17 Op. cit., p. 41.
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pleas era a mais movimentada dentro do sistema da common law,18 até mesmo em
razão de sua competência, que abrangia mais matérias do que as outras. Todos os
débitos de mais de 40 shillings, por exemplo, deveriam ser cobrados naquela corte.

A court of common pleas, contudo, acabou por perder sua preeminência sobre as
demais, pois aquelas outras adotavam processos mais rápidos e baratos (cheaper and
speedier),19 numa evidente mostra de que a busca por celeridade processual é anseio antigo.

Atualmente, como adverte ADOLFO GELSI BIDART,20 dispomos de meios velozes
para vencer as distâncias, permitir a comunicação entre os homens e obter e classificar
toda classe de conhecimentos, acelerando metas que antes pareciam intangíveis.

Parece, portanto, inadmissível, no aspecto temporal, o processo escrito e intermi-
nável que herdamos de épocas em que tudo — a notícia, a comunicação e a investi-
gação — requeria lapsos prolongados.

Com isso, afirma ROGER PERROT,21 o tempo tornou-se um dos parâmetros da
justiça moderna. Quando se litigava no começo do século sobre heranças, direito de
propriedade, servidões ou usufrutos, a lentidão da Justiça era algo irritante, mas supe-
rável. Hoje, levada em conta a natureza dos litígios tais como pensões alimentares,
indenizações, dentre outros, não se pode esperar meses. Essa é a razão, aponta, pela
qual o prazo razoável converteu-se num dos principais imperativos da Justiça moderna.
Por fim, conclui, as mais importantes reformas processuais francesas têm sido ditadas
pela preocupação com a aceleração da justiça.

No Brasil, afirma SIDNEI BENETI,22 o grande problema da justiça é a demora, sendo
de menor expressão os casos de inidoneidade ou má qualidade individual da atuação
dos profissionais do direito.

1.3. A efetividade da garantia fundamental
1.3. da entrega de prestação jurisdicional em prazo razoável

Segundo ROBERTO BERIZONCE:

“El generalizado clamor por la excesiva duración de los conflictos
há derivado en el reconocimiento de una específica garantía sus-
tentada en los tratados internacionales, tendiente a asegurar el
dictado de las decisiones en tiempo razonable, como presupuesto
sustantivo de la efectiva prestación de justicia y de las garantías de
la defensa” 23 (grifo do autor).

JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E TUCCI24 enfatiza que não é suficiente que se tenha direito
ao processo, delineando-se inafastável a absoluta regularidade deste, com todas as
suas garantias asseguradas ao usuário da Justiça e, num breve espaço temporal, atin-
gindo-se, destarte, o seu escopo.

18 Lembrando-se que havia, ainda, as cortes do tesouro nacional — court of Exchequer — e dos assuntos pertinentes ao rei
— court of King’s Bench.

19 RUTHERFORD, L. A.; TODD, I. A.; WOODLEY, M. G. Introductions to Law. London: Sweet & Maxwell, 1982, p. 25.
20 Op. cit., p. 103.
21 Op. cit., p. 205.
22 A modernização da legislação processual civil no Brasil. Revista de Processo, São Paulo, nº 101, 2001, p. 167.
23 Op. cit., p. 139.
24 Garantia da prestação jurisdicional sem dilações indevidas como corolário do devido processo legal. Op.cit., p. 76.
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Como já se afirmou neste trabalho, na Itália, fonte de inspiração de muitas das
alterações do nosso Código de Processo Civil, a garantia do término do processo em
tempo razoável é hoje garantia constitucional inserida no art. 111.

É de anotar que, antes mesmo que fosse inserida de forma expressa no texto
constitucional, já entendia a doutrina25 que a Constituição, em seu art. 24, § 1º,
reconhecia a cada um, além do direito de ação, o direito à agilidade (speditezza) da
justiça.

Em análise à nova redação do art. 111 da Constituição italiana, GIUSEPPE TARZIA26

afirma que a garantia do término do processo em tempo razoável estende-se a qualquer
processo.

Nos Estados Unidos da América, lembra PAULO FERNANDO SILVEIRA,27 do Bill of
Rights podem ser extraídos onze conceitos que são básicos e limitadores da atividade
governamental. O de número seis consiste no direito a um rápido e público julgamento,
por um júri imparcial.

Também do projeto das normas transnacionais de processo civil — transnational
rules of civil procedure —, cujo escopo é o de resolver os litígios de dimensão internacional,
em seus princípios interpretativos está a garantia de solução em prazo razoável.28

A duração razoável do processo é um dos componentes29 daquilo que LUIGI
PAOLO COMOGLIO30 denomina de processo equo, racional e justo. No Brasil, podemos
afirmar que a garantia do término do processo em tempo justo, embora ainda não
conste expressamente do texto constitucional, está implícita na garantia do devido
processo legal.

Nesse diapasão, preconizam JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E TUCCI31 e EDUARDO OTEIZA32.
Para outros,33 a garantia da tempestividade da tutela jurisdicional é corolário do

direito de acesso à justiça.
De qualquer forma, as garantias do devido processo legal e do acesso à justiça são

reconhecidas como direitos fundamentais nos Estados democráticos e integram o rol
dos direitos humanos.

A Convenção Americana sobre Direito Humanos, em seu art. 8º, que tem plena
vigência no Brasil ante o que dispõe o art. 5º, § 2º, da Constituição Federal, assegura
que “toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoável [...]”.

Ocorre que, mesmo se partindo da premissa de que no Brasil está consagrado o

25 Neste sentido consultar v.g. ITALO AUGUSTO ANDOLINA. Il modelo costituzionale de processo civile. Revista Gênesis de
Direito Processual Civil, Curitiba, nº 4, 1997, p. 148.

26 Op. cit., p. 156.
27 Op. cit., p. 109.
28 De seu artigo 125, inciso II, consta que: “O procedimento deverá satisfazer expectativas razoáveis de justiça e deverá ser

eficiente do ponto de vista econômico e temporal”. HAZARD, Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. Normas transnacionais de
processo civil. Revista de Processo, São Paulo, v. 26, nº 102, abr./jun. 2001, p. 200.

29 Os demais componentes do processo equo e justo são: a garantia da igualdade das partes, da independência e
imparcialidade dos juízes, cortes e tribunais, pré-constituídos por lei; publicidade das audiências e dos pronunciamentos
judiciais; direito efetivo de acesso aos órgãos estatais; direito ao contraditório e defesa técnica; e direito à prova.

30 Op. cit., p. 108.
31 O devido processo legal consubstancia-se, sobretudo, como igualmente visto, numa garantia conferida pela Carta Magna,

objetivando a consecução dos direitos denominados fundamentais, por meio da efetivação do direito ao processo,
materializado num procedimento regularmente desenvolvido, com imprescindível concretização de todos os seus respecti-
vos corolários, e num prazo razoável. Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 19.

32 "En el plano internacional de protección de los derechos humanos se ha incorporado a la garantia del debido proceso el
recaudo de la razonabilidad del plazo”. Op. cit., p. 160.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3ª ed., São Paulo: Malheiros, 1999. p. 48; LOPES, João Batista.
Depois da reforma. Revista Gênesis de Direito Processual Civil, Curitiba, nº 1, jan./abr. 1996, p. 43.
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direito à solução do processo em prazo razoável, referida garantia é, entre nós, letra
morta, dado o desaparelhamento e a crise financeira e estrutural do Poder Judiciário.

Entrementes e à mingua de mecanismos aptos a evitar a dramática demora
processual, sugere JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E TUCCI que os tribunais pátrios apliquem de
modo mais rigoroso as sanções previstas em lei para o descumprimento, pelos magis-
trados, de seus deveres e pelo comportamento inadequado dos litigantes. Destarte,
“enquanto não houver vontade do Estado para amenizar o problema da delonga
processual, qualquer processo reclama a sincera cooperação dos protagonistas da
administração da justiça: juízes, promotores e advogados”.34

Entre nós, como referido neste texto, a garantia do prazo razoável está em vias
de ser erigida em garantia constitucional, inserida entre os direitos fundamentais do
homem, no art. 5º da Carta Magna.

Discorrendo sobre as garantias constitucionais, COMOGLIO, FERRI e TARUFFO35

afirmam que a efetividade tornou-se um componente indispensável das garantias
constitucionais atinentes ao processo, ou seja, não se as deve interpretar atribuindo
significado débil, reduzindo sua aplicação prática à mera constitucionalização formal
de princípios preexistentes, cujos efeitos se exaurem num enquadramento programá-
tico, mas privados de incidência direta ou inovatória sobre o processo. Quem se pro-
ponha a privilegiar os aspectos substanciais da efetividade deve, necessariamente,
emprestar àquelas normas instituidoras de garantias um significado “forte”, que possa
ter incidência concreta e direta sobre o progresso evolutivo das instituições processuais.

É por esse prisma que nos propomos a interpretar a garantia da entrega da
prestação jurisdicional em prazo razoável, e não como mera norma programática, de
parca ou nenhuma utilidade.

1.4. O prazo razoável

Em Portugal, são reiteradas36 as decisões no sentido de estar garantido às partes
o término do processo em tempo razoável.

Naquele país, a Corte Constitucional37 afirma que a regra que consagra o
acesso ao direito e aos tribunais abrange o direito de todos a uma solução jurídica
dos conflitos em prazo razoável e com a observância de garantias da imparcialidade
e independência. Depreende-se, pela análise de seus julgados, que o devido proces-
so legal compreende:

34 Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional. Op. cit., p. 76.
35 Op. cit., p. 53.
36 Neste sentido, os acórdãos do Tribunal Constitucional Lusitano: ACTC nº 00003275, relator MÁRIO DE BRITO, julgado em

12 de setembro de 1992; ACTC nº 7152, relator: MONTEIRO DINIZ, julgado em 5 de março de 1997. Disponível em:
www.dgsi.pt. Acesso em: 30 nov. 2001.

37 Acórdão do Tribunal Constitucional Português tem o seguinte texto: “Para além do direito de acção, que se materializa
através do processo, compreendem-se no direito de acesso aos tribunais, nomeadamente: a) o direito a prazos razoáveis
de acção ou de recurso; b) o direito a uma decisão judicial sem dilações indevidas; c) o direito a um processo justo baseado
nos princípios da prioridade e da sumariedade no caso daqueles direitos cujo exercício pode ser aniquilado pela falta de
medidas de defesa expeditas: d) o direito a um processo de execução, ou seja, o direito a que, através do órgão
jurisdicional, se desenvolva e efective toda a actividade dirigida à execução da sentença proferida pelo tribunal. VII - O
Tribunal Constitucional tem caracterizado o direito de acesso aos tribunais como sendo, entre o mais, um direito a uma
solução jurídica dos conflitos, a que se deve chegar em prazo razoável e com observância de garantias de imparcialidade
e independência, possibilitando-se designadamente, um correcto funcionamento das regras do contraditório, em termos de
cada uma das partes poder deduzir as suas razões (de facto e de direito), oferecer as suas provas, controlar as provas do
adversário e discretear sobre o valor e resultado de umas e outras”. ACTC nº 7152, nº 96-1169-1, relator MONTEIRO DINIZ,
julgado em 5 de março de 1997. Ibidem.
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a) direito a prazos razoáveis de ação ou de recurso;
b) direito a obter uma decisão judicial sem dilações indevidas;
c) direito a um processo justo, baseado nos princípios da prioridade e da sumarie-

dade no caso dos direitos cujo exercício pode ser aniquilado pela falta de medidas de
defesa expeditas;

d) direito a um processo de execução, ou seja, o direito a que, através do órgão
jurisdicional, se desenvolva e efetive toda atividade dirigida à execução da sentença
pelo tribunal.

É preciso consignar que, no cálculo deste prazo razoável, devem estar ambas as
fases do processo, a de cognição e a de execução, porque, como nos adverte TARZIA38,
o direito de acesso ao tribunal seria ilusório se a ordem jurídica interna de um Estado
contratante permitisse que decisão judiciária definitiva ficasse inoperante em detrimen-
to de uma parte.

A corroborar este entendimento, temos decisão da Corte de Estrasburgo, no seguin-
te teor: “L’exécucion d’un jugement ou arrêt, de quelque juridiction que ce soit, doit donc
être considérée comme faisant partie integrante du ‘procès’ au sens de l’article 6".39

Desse julgado consta, ainda, que não seria compreensível que o art. 6º, § 1º,
descrevesse em detalhes as garantias do processo — eqüidade, publicidade e celeri-
dade — e não protegesse a execução das decisões. Fosse o artigo em questão aprovado
apenas para permitir o acesso ao Judiciário e o desenrolar da instância, haveria o risco
de criar situações incompatíveis com o princípio da preeminência do direito que os
Estados contratantes prometeram respeitar, ratificando a convenção.

Por isso, ousamos discordar da afirmação de VINCENZO VIGORITI que aduz que
a duração do processo não abrange o tempo necessário para sua execução.40

Em suma, o prazo razoável pode ser avaliado seja separadamente para o processo
de conhecimento de um lado e o executivo para o outro, seja na soma de ambos,
permitindo avaliar a distância de tempo entre o pedido de condenação e o provimento
de satisfação.

1.5. O significado da expressão prazo razoável

Mas, afinal, o que se deve entender por prazo razoável para a entrega da pres-
tação jurisdicional?

A origem do conceito, informa FRANCISCO FERNANDES ARAÚJO,41 está na Con-
venção Européia para Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais de
1950, que reconheceu, em seu artigo 6º, § 1º, que Justiça que não cumpre suas funções
dentro de um prazo razoável é, para muitas pessoas, uma Justiça inacessível.

A resolução dos processos em prazo razoável é direito fundamental dos jurisdicio-
nados.42

Prazo razoável significa prestação jurisdicional sem dilações indevidas.
Estas podem ser definidas como:

38 Op. cit., p. 172.
39 Corte de Strasburgo, sentenza Hornsby vs. Grecia, del 13 marzo 1997. Ibidem, p. 172.
40 "A expressão duração do processo indica o intervalo de tempo entre a propositura da ação e a sua decisão: não

compreende o tempo necessário para a execução forçada da própria decisão”. Op. cit., p. 145.
41 Responsabilidade objetiva do Estado pela morosidade da justiça. 1999. 200 f. Dissertação (Mestrado) – Faculdade de

Direito, Pontifícia Universidade Católica, Campinas, 1999, p. 171.
42 Neste sentido: FIX-ZAMUDIO, Héctor apud MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatória, Julgamento Antecipado e

Execução Imediata da Sentença. 3ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 99.
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“Atrasos ou delongas que se produzem no processo por inobservân-
cia dos prazos estabelecidos,43 por injustificados prolongamentos
das etapas mortas que separam a realização de um ato processual
do outro, sem subordinação a um lapso temporal previamente
fixado, e, sempre, sem que aludidas dilações dependam da vonta-
de das partes ou de seus mandatários.” 44

TARZIA45 afirma que a jurisprudência da Corte Européia tem fornecido os parâme-
tros para que se defina o prazo razoável. Cuida-se de critérios que, embora constan-
temente venham sendo contestados, são rigorosamente aplicados pela Corte Interna-
cional de Direitos Humanos de Estrasburgo.46

Depreende-se, do que o mestre peninsular aduziu, que a razoabilidade da dura-
ção de um feito deve ser avaliada à luz dos seguintes critérios:

a) complexidade do caso;
b) comportamento das partes;
c) comportamento das autoridades nacionais, do Executivo, Legislativo e Judiciário.
Pode-se indagar, contudo, se há parâmetros objetivos traçados pela lei, no que tange

aos prazos judiciais, a fim de que se possa aferir quando o prazo é ou não razoável.
Mencionando, a título exemplificativo, as hipóteses previstas nos artigos 13, 461, §

4º e parágrafo único do art. 656, todas do diploma processual civil,47 FRANCISCO FERNAN-
DES ARAÚJO48 sustenta que, nestes casos, o que se entende por razoável são trinta dias.

Referido autor afirma, ainda, que o ideal seria seguir os prazos fixados em lei e
sugere que haja efetiva fixação legislativa de prazos finais para cada rito processual.

Ocorre que, em muitos casos, não estão fixados os prazos, o que parece ser uma
tendência. Exemplifica mencionando o prazo de noventa dias para conclusão do antigo
procedimento sumaríssimo e o silêncio da lei atual quanto ao limite temporal para o
término do procedimento sumário.

Em seu trabalho, FERNANDES ARAÚJO expõe critérios49 para que se calcule qual
é o prazo razoável, fazendo-o para fixar as hipóteses em que o prazo excessivo gera
o dever do Estado de indenizar pela demora injustificada.

São eles:
1) a fixação legislativa de prazos finais para cada rito processual e a metade dos

mesmos prazos para cada grau superior de jurisdição;
2) as causas cíveis em geral deveriam ser iniciadas, processadas e concluídas

43 Na verdade, o termo dilações indevidas é de conceito jurídico indeterminado, que impede que se considere ser indevida
a simples não-observância dos prazos processuais pré-fixados, conforme anota MERCEDES GARCÍA ARÁN, professora da
Universidade de Barcelona, citada por FRANCISCO FERNANDES ARAÚJO. Op. cit., p. 178.

44 GARCIA, José Antonio Tomé apud TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestação juridicional sem dilações indevidas
como corolário do devido processo legal. Op. cit., p. 74.

45 Op. cit., p. 170.
46 Podemos mencionar, dentre muitos casos julgados pela Corte de Direitos Humanos de Estrasburgo, os seguintes, nos quais

os referidos critérios foram rigorosamente aplicados: Hornsby vs. Greece, 19.3.1997 e Gollner vs. Austria, 17.01.2002.
Disponível em: www.Echr.coe.int/. Acesso em: 20 jan. 2002.

47 De todos estes artigos consta a expressão prazo razoável. Vejamos: Art. 13. “Verificando a incapacidade processual ou a
irregularidade da representação das partes, o juiz, suspendendo o processo, marcará prazo razoável para ser sanado o
defeito”. Art. 461, § 4º. “O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor multa diária ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para
cumprimento do preceito”. Art. 656, parágrafo único. “Aceita a nomeação, cumpre ao devedor, dentro do prazo razoável
assinado pelo juiz, exibir a prova de propriedade dos bens e, quando for o caso, a certidão negativa de ônus” (grifo nosso).

48 Op. cit., p. 175. O autor refere-se, ainda, ao magistério de NELSON ANTÔNIO CELANI CARVALHAL, que compartilha do
mesmo entendimento.

49 Tais critérios, anota FRANCISCO FERNANDES ARAÚJO, são fruto de minudente pesquisa da American Bar Association
(Associação Americana de Advogados). Op. cit., p. 181.
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dentro de doze meses e, em havendo circunstâncias excepcionais, o que se admite em
10% dos casos, esse prazo seria contado em dobro, 24 meses;

3) para os casos de menor complexidade, as denominadas pequenas causas (small
claims), a conclusão deve ocorrer em trinta dias;

4) no prazo de trinta dias, deveriam estar resolvidas 90% das causas que versem
sobre relações domésticas, 98%, em seis meses e 100%, em um ano.

Por fim, referido autor pondera que, quanto às tutelas de urgência (liminares
cautelares e tutela antecipada), bem quanto às demais medidas liminares (v.g. em
mandado de segurança, entre outros), há de se estabelecer critérios especiais para o
cálculo do prazo razoável, para que a demora na apreciação do pedido não importe
em prejuízo para quem as pede.

1.6. O prazo razoável e o aparelhamento do poder judiciário

Já afirmamos, neste texto, que a outorga da prestação jurisdicional em prazo
razoável depende, dentre outras coisas, do aparelhamento do Poder Judiciário.

Discorrendo sobre o assunto e mencionando casos julgados pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, FLÁVIO ERVINO SCHMIDT50 afirma que poucas vezes os mesmos Estados,
depois de julgados e punidos pelo atraso em suas decisões judiciais, voltaram por igual razão
ao banco dos réus. Aduz que o vexame perante os demais Estados conveniados despertou
nos governantes a responsabilidade que lhes cabe na solução do processo em prazo razoável.51

Tais punições, bastante freqüentes, decorrem do reconhecimento do direito ao
processo sem dilações indevidas e consistem em condenações aos países em pagar
indenizações por danos patrimoniais e não patrimoniais causados ao litigante enquanto
aguarda solução para sua demanda.

Em suma, em cada caso concreto, de lentidão na solução do processo, há que se
indagar: de quem é a responsabilidade pela demora da entrega da prestação jurisdi-
cional? Em seguida, analisam-se os aspectos acima mencionados, para que se possa
chegar a uma resposta adequada.

Esses são, pois, os parâmetros utilizados pela Corte de Estrasburgo nos casos em
que se pedem providências em face de um determinado país europeu, alegando-se
violação do disposto no art. 6.1 da Convenção Européia de Direitos Humanos.52

50 Qual é o prazo razoável? Revista Síntese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 2, nº 8, nov./dez. 2000, p. 52.
51 Em sentido contrário VINCENZO VIGORITI aduz que as censuras do Conselho da Europa não assustam mais ninguém e a

duração do processo continua a ser simplesmente ridícula, constituindo um dos principais motivos pelos quais se repudia
o processo como instrumento de tutela. Il Rifiuto del Processo Civile. Op. cit., p. 43.

52 Apenas a título de exemplificação citamos interessante hipótese que foi submetida àquela Corte e julgada em 08.07.1987.
Cidadão português, residente no Brasil, pleiteou indenização ante a demora indevida na conclusão de processo em que
pleiteava indenização, ajuizada em face do governo português. Joaquim Baraona afirmava ter sido, contra ele, indevidamente
expedido mandado de prisão. Residia em Portugal, com a família, até 1975, ocasião em que foi considerado perigoso
reacionário e determinada sua prisão para investigar suas atividades. Ciente disso, mudou-se com a família para o Brasil, tendo
retornado para Portugal apenas em 1978. Em 30.07.1981, ajuizou ação perante a Auditoria Administrativa de Lisboa, buscando
reparação por danos que lhe foram causados pelo Estado. Pediu indenização por danos patrimoniais e não patrimoniais. A
Corte nacional em questão, por diversas vezes, concedeu prorrogação ao Estado, então réu, de prazos para apresentar sua
defesa, bem como para exibir o mandado de prisão. Até 1984, o mandado de prisão ainda não havia sido encontrado pelo
governo e, naquele ano, como seu caso ainda não havia sido solucionado, ajuizou a demanda perante a Corte Européia, alegando
violação ao art. 6 § 1º. Analisada a causa utilizando-se dos parâmetros: a) complexity of the case; b) behaviour of the applicant;
c) conduct of the relevant authorities, considerou-se que, quando do julgamento pela Corte Internacional, a ação já se arrastava
por seis anos e que, embora houvesse certa complexidade no caso, não se devia à conduta do autor, ao fato de ele morar
fora de Portugal ou à complexidade do caso, mas à conduta das autoridades, dado que cinco prorrogações de prazo foram
concedidas ao réu, que teve cerca de dois anos para preparar sua defesa e juntar documentos, o que é injustificável. Por
conta disto, o governo português foi condenado a lhe pagar indenização de 500,000 escudos pelos danos extrapatrimoniais
e 900,000 escudos por custas e despesas. Disponível em: www.Echr.coe.int/. Acesso em: 20 jan. 2002.
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À luz de tais parâmetros, é, pois, possível analisar cada caso concreto e avaliar
a quem deve ser atribuída a responsabilidade pela demora na solução da causa.

2.0. A lentidão da justiça como opção dos detentores do poder

Como se viu acima, um dos parâmetros que permitem a análise de situação
concreta para que se apure se a demora na entrega da prestação jurisdicional foi
indevida é a conduta das autoridades, aí compreendidas as do Executivo, Legislativo
e Judiciário.

A entrega de célere prestação jurisdicional não está, entre nós, contudo, entre as
prioridades dos governantes.53

É poder-dever do Estado garantir ao jurisdicionado adequada, efetiva e tempestiva
tutela jurisdicional, sob pena de, não o fazendo, responder pelas perdas e danos que
decorram da demora.54

Ora, estando a arrecadação de tributos afeta ao executivo, compete-lhe transferir
para os demais poderes da República os recursos necessários para o seu bom funcio-
namento. Todavia, no Brasil, o Executivo e o Legislativo vetam, ao seu próprio talante,
e segundo seus interesses (quase sempre políticos), as verbas destinadas ao Poder
Judiciário ou, ainda, o Executivo não faz o devido repasse. Com isso, o Judiciário vem
enfrentando séria crise financeira, impossibilitado de estruturar-se para cumprir ade-
quadamente sua função.

Adverte LUIZ GUILHERME MARINONI que a morosidade processual estrangula
direitos dos cidadãos e que, por vezes, “é opção dos próprios detentores do poder”.55

A tutela jurisdicional, aduz, será tanto mais ineficaz quanto maior for o uso
arbitrário do poder.

A lentidão na solução dos processos relaciona-se, outrossim, com a desconside-
ração do princípio da separação dos poderes.56

ROBERTO BERIZONCE57 afirma que, no Brasil, há uma situação peculiar. Enquanto
a magistratura resiste à implantação de uma forma de controle externo, ao mesmo
tempo se acentua a supremacia do poder executivo, que influi decisivamente na
designação dos membros do Supremo Tribunal Federal, de forma que esses não se
sentem moralmente livres para decidir contra os interesses do Presidente da República
que os indicou.

Destarte, não basta a garantia nominal da independência dos juízes e do Judiciário

53 JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E TUCCI, citando GEOFFREY C. HAZARD JÚNIOR, afirma que “a realidade mostra que a questão relativa
a uma eficiente administração da justiça não constitui meta digna de ser colocada no vértice da escala de prioridades na
maior parte das nações contemporâneas; pelo contrário, o problema da justiça morosa é totalmente relegado a um plano
secundário”. Garantia da prestação jurisdicional sem dilações indevidas como corolário do devido processo legal. Op. cit.,
p. 73.

54 A questão da morosidade e a crise da justiça não são novas entre nós. Já em 1966, o ministro ALIOMAR BALEEIRO
reconheceu a responsabilidade do Estado por atraso na entrega da prestação jurisdicional, em hipótese em que a falta de
juízes em número suficiente deixou uma comarca acéfala. Com um magistrado apenas, que ficou azafamado atendendo
a sua comarca e a outra, ocorreu congestionamento no serviço. DELGADO, José Augusto. Responsabilidade civil do estado
pela demora na prestação jurisdicional. Revista de Processo, São Paulo, nº 40, 1985, p. 152.

55 Novas Linhas do Processo Civil. Op. cit., p. 33.
56 Exemplo disto é a crise que se instalou entre executivo e judiciário, noticiada por SOLANGE NASCIMENTO, que revela a

escancarada recusa do executivo em cumprir uma decisão judicial que determinava ao governo que pagasse o salário dos
professores das universidades federais em greve. Para não cumprir decisão do STJ, endossada pelo STF, que determinava
que o ministro da Educação liberasse o dinheiro, baixou o executivo decreto centralizando no Presidente da República o
poder de liberar recursos para a folha salarial. Palácios em guerra. Revista Época, São Paulo, nº 184, nov. 2001, p. 50.

57 Op. cit., p. 129.
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consagrada na Carta Constitucional, importando mais o clima coletivo, o modo como
as instituições judiciais se vivenciam coletivamente e o sentir e atuar dos juízes.58

HAZARD, citado POR VINCENZO VIGORITI,59 afirma que o problema da demora
não é apenas técnico e estrutural, sendo, sobretudo, político e social. O Estado, aduz,
a quem cabe assegurar a eficiência da administração da justiça, não tem interesse em
fazê-lo. A demora e o custo do processo servem como filtros, buscando reduzir a
demanda judicial.

Conclui: “a excessiva duração dos prazos, longe de ser um mero acaso, é expres-
são desta escolha”.60

Não se olvide, neste contexto, do notório propósito protelatório da Fazenda Pú-
blica, que, além de contar com extraordinários privilégios, tais como, v.g., prazos
diferenciados e reexame necessário das sentenças proferidas em seu desfavor, costuma
mostrar-se desidiosa e renitente no cumprimento de decisões judiciais.61

É preciso consignar: Aos juízes não interessa a morosidade da Justiça e as inves-
tidas feitas ao Poder Judiciário, que passou a ser a “bola da vez” e está sempre na mídia,
alvo de inúmeros ataques, muitos deles sem qualquer fundamento, são feitas, acredi-
tamos, com o único propósito de denegrir a sua imagem e torná-lo um poder apático,
que não incomode os demais.

Por outro lado, impingir à Justiça a pecha de morosa e, por vezes, de ineficaz, tem
algum fundamento.

Como já mencionamos neste trabalho, a entrega da prestação jurisdicional, com
freqüência, ocorre depois de longo período de tempo.

Para tornar a Justiça mais eficaz, depende-se, insistimos, de reformas da organi-
zação judiciária e da legislação e de investimentos tecnológicos, culturais e estruturais.

Por certo não bastará a inserção nominal do prazo razoável, que, ao que tudo
indica, será apenas mais uma garantia constitucional inoperante.

Esperamos que os detentores do Poder tomem as medidas cabíveis para tornar
esta garantia efetivamente operante. A esperança, diz o adágio popular, é a última que
morre.
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