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Sentenca. Acao Penal.
Pratica de atos libidinosos
com criancas e adolescentes.
Atentado violento ao pudor
e corrupcao de menores.
Procedéncia.

2° VARA DA COMARCA DE SERRA NEGRA - ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

J.R.C.G., qualificado nos autos, foi denunciado como incurso no artigo 214, c.c.
os artigos 224, alinea “a"” e 225, § 2° (por quatro vezes), e no artigo 218, caput (por
cinco vezes), todos do Cédigo Penal, bem como no artigo 241, caput (por onze vezes),
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, na forma do artigo 69, do Cdédigo Penal,
porque, no periodo compreendido entre fevereiro de 2001 e abril de 2002, em horérios
diversos, na Rua dos Expedicionarios, n® 74, apartamento 13, Centro, nesta cidade e
Comarca, teria praticado varios delitos, conforme narrados na dendncia.

Teria ele, a partir de fevereiro de 2001, mediante violéncia presumida, praticado,
por “quatro ou cinco vezes”, atos libidinosos diversos da conjuncao carnal, com A.A.R.
(com 13 anos de idade), que recebia por isso a quantia aproximada de R$ 20,00 (vinte
reais) a R$ 40,00 (quarenta reais).

Consta também da denuincia que, no mesmo periodo, teria o réu corrompido ou
facilitado a corrupcao dos adolescentes G.R.C.A., J.H.D.R., D.D.F, A.A.O. e J.F.B., maio-
resde 14 anos e menores de 18 anos, com eles praticando atos de libidinagem, bem como
induzindo-os a praticarem-nos e os presenciarem, mediante pagamento de R$ 20,00

Cad. Jur, Séo Paulo, v. 3, n. 12, p. 9-22, nov./dez.—ZOOZ'
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(vinte reais) a R$ 40,00 (quarenta reais), sendo que, nessas ocasides, enquanto um
adolescente praticava o ato com ele, o outro ficava incumbido de fotografar a cena.

Por fim, teria ele fotografado cena de sexo explicito ou pornografico envolvendo
os adolescentes PPM.S., A.ARR.,, G.R.C.A, JH.D.R.,, PALP, D.D.F, AAO., JPP,
M.A.R., J.EB. e D.A.P. E, ainda, apds fotografar os adolescentes, teria inserido as
fotografias no site “http: /communites.msn.com.br/prazeres proibidos”, que era por
ele gerenciado, sem o conhecimento dos mesmos.

Recebida a denuincia e decretada a prisao preventiva do réu (fls. 273/274), foi o
mesmo interrogado (fls. 300/314). Apresentou defesa prévia, na qual arrolou seis
testemunhas e sustentou a ilegitimidade do Ministério Publico, o decurso do prazo
decadencial e a inépcia da denuncia (fls. 293/298).

As alegacbes constantes da defesa prévia foram afastadas através da decisao de
fls. 324/326.

Ap06s a oitiva das vitimas (fls. 386/433) e das testemunhas de acusacao (fls. 434/
455), a defesa reiterou os pedidos de revogacao da prisao preventiva e de concessao
da liberdade proviséria (fls. 331/332), os quais foram indeferidos (fls. 334).

Foram juntados aos autos o laudo do local (fls. 338/346) e os negativos das
fotografias apresentadas pela autoridade policial (fls. 351).

Depois de ouvidas as testemunhas de defesa (fls. 462/488), houve a juntada de
documentos e fotografias pelo defensor (fls. 353/376) e novo pedido de revogacéo da
prisdo preventiva (fls. 377/383), que foi indeferido (fls. 460).

Na fase do artigo 499, do C.P.P,, apenas a defesa requereu a juntada de uma fita
de video e de fotografias, reiterando o pedido de revogacao da prisdo preventiva, nada
tendo sido pleiteado pelo representante do Ministério Publico (fls. 384 e 490/492).

Depois da manifestacao do Ministério Publico (fls. 497/498), o pedido de revoga-
cao da prisao preventiva foi indeferido, assim como também foi indeferida a juntada
da fita de video, por se tratar de prova produzida pela midia, ndo reproduzida em Juizo
e ndo degravada pelo interessado (fls. 511).

As fls. 500/508 foram juntadas, pela defesa, as certiddes de antecedentes de
alguns dos adolescentes apontados como vitimas nestes autos, juntada esta que ja
havia sido deferida na audiéncia de fls. 352.

Em alegacdes finais, o representante do Ministério Publico requereu a condena-
cao do réu, nos termos da denuncia (fls. 518/531), e, ap6s a juntada do laudo levado
a efeito no microcomputador apreendido no local de trabalho do réu (fls. 534/560),
reiterou as suas alegacdes (fls. 561 v°).

O nobre defensor, por sua vez, sustentou, preliminarmente, a ilegitimidade do
Ministério Publico, a inépcia da denuincia e o cerceamento de defesa, propugnando,
no mérito, pela absolvicdo do réu (fls. 563/620).

E o relatério.

DECIDO:

As preliminares de ilegitimidade do Ministério Publico e de inépcia da denuncia ja
foram alegadas em defesa prévia (fls. 293/298) e afastadas através da decisao de fls. 324/
326, apenas cabendo salientar que o simples fato de o adolescente A., as fls. 386/395,
ter dito que nao passa por dificuldades financeiras, porque, na sua casa, todos trabalham,
nado é capaz de afastar sua miserabilidade e de sua familia, atestada através do documen-
to de fls. 253 e do depoimento de seu subscritor (fls. 434/439), pois, conforme jurispru-
déncia mencionada naquela oportunidade, “até mesmo a propriedade de poucos bens

.Cad. Jur., Sédo Paulo, v. 3, n. 12, p. 9-22, nov./dez.-2002
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ndo afasta a miserabilidade” (TJSP, AC, rel. EGYDIO DE CARVALHO, RT 721/420); e, de
acordo com o afirmado pelo adolescente, sua mae é faxineira e seu padrasto trabalha na
roca, do que se depreende que nao tém condicdes de arcar com as despesas do processo
sem prejuizo do préprio sustento. Assim, a acdo penal é publica condicionada e, diante
da representacdo de fls. 155, o Ministério Publico é parte legitima.

Também nao ha que se falar em cerceamento de defesa, em face do indeferimen-
to da juntada da fita de video apresentada a fls. 493, pois 0 que se pretendia provar
através da mesma (fls. 570/571) se encontra perfeitamente demonstrado nos autos,
diante da prova oral colhida, sendo que, caso realmente houvesse interesse em tal
prova, as pessoas ali mencionadas poderiam ter sido arroladas como testemunhas pela
defesa, para, entao, suas declaracées serem colhidas sob o manto do contraditério e
passarem a ter valor probatorio. Além disso, a decisao de fls. 511 foi devidamente
fundamentada, nao tendo valor realmente a prova produzida pela midia, quando ndo
reiterada em Juizo com as garantias constitucionais, vislumbrando-se, na juntada de
referida fita, sem a devida degravacao pelo interessado, o evidente intuito protelatorio,
afimdese obter aliberdade por via transversa. Por todos esses motivos, fica novamente
indeferida a juntada da mencionada fita de video.

Afastadas as preliminares, passarei ao exame do mérito e, em principio, discor-
rerei sobre o delito de atentado violento ao pudor (art. 214, c.c. o art. 224, alinea “a”
e o art. 225, § 2°, todos do CP), imputado ao réu na denuncia, que, diferentemente
do sustentado pelo digno promotor de Justica naquela peca acusatéria, ndo se enqua-
dra entre os crimes hediondos (art. 1°, inciso VI, da Lei n® 8.072/90).

O réu esta sendo acusado de ter praticado esse delito, quatro vezes, porque teria
constrangido A.A.R., mediante violéncia presumida (uma vez que contava com 13 anos
de idade), a praticar ato libidinoso diverso da conjuncao carnal.

Na primeira oportunidade em que foi ouvido na delegacia de policia, em 9 de abril
de 2002 (fls. 115/117), o réu disse que os adolescentes batiam na porta do seu apar-
tamento, dizendo que tinham sido indicados por um amigo que Ihes havia informado
que fazia fotos como as que se encontram nos autos; porém, nunca deu dinheiro aos
adolescentes e nem ofereceu nada em troca dos programas ou das fotos. Também
afirmou que havia montado um site um ano antes, e que as fotografias constantes do
inquérito policial, bem como as que foram apreendidas no seu apartamento, comeca-
ram a ser tiradas na mesma época.

Através dessa afirmacao, constata-se que as fotos nas quais aparece o adolescen-
te A. (fls. 26 inferior, 28, 30 superior, 38 superior, 39 superior e 46 superior) foram tiradas
por volta do més de abril de 2001, quando o mesmo tinha 13 (treze) anos de idade
(certiddo de nascimento a fls. 157).

Em seu interrogatério, na fase policial (fls. 246/248), o réu ja admitiu que, em
algumas ocasides, dava cerca de R$ 10,00 (dez reais) ou R$ 15,00 (quinze reais) aos
adolescentes que freqlientavam seu apartamento, porém todos iam até 1a de livre e
espontanea vontade e ndo eram obrigados a fazer nada que nao quisessem, sendo que
achave ficava na porta, do lado de dentro, e qualquer pessoa que desejasse sair poderia
fazé-lo a qualquer momento. Acrescentou que desconhecia que os adolescentes que
freqlientavam seu apartamento eram menores de 18 (dezoito) anos, pois eles sempre
diziam que eram maiores e, realmente, aparentavam ter mais idade.

Em Juizo (fls. 300/314), novamente disse que os adolescentes apareciam no seu
apartamento espontaneamente, sempre indicados por um amigo, e que nunca forcou
nenhum deles a praticar atos libidinosos com ele, nem passou no local de trabalho dos
mesmos para mandar beijos, pois eram eles que passavam no seu local de trabalho e
Ihe faziam gestos.

Cad. Jur, Séo Paulo, v. 3, n. 12, p. 9-22, nov./dez.—ZOOZ'
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E afirmou que, antes de sairem de sua casa, os adolescentes costumavam “pedir”
dinheiro para comprarem um lanche ou uma bebida; entao, as vezes, dava R$ 10,00
(dez reais) ou algo assim. Porém, depois, ao responder a nova pergunta, o réu se
contradisse, dizendo que, quando “oferecia” dinheiro era a todos os presentes, sendo
gue, as vezes, nao dava nada porque, como eles tomavam refrigerantes, comiam
salgadinhos e assistiam a filmes, “viam ali a recompensa”.

QuantoaA., apds Ihe serem mostradas as fotos de fls. 26 inferior, 28, 30 superior,
38 superior e 46 superior, disse que 0 mesmo esteve na sua casa duas ou trés vezes,
a primeira delas, proximo ao Carnaval deste ano, mas que néo sabia a sua idade e,
numa dessas vezes, praticou atos sexuais com ele. Informou, também, que ele chegou
a porta do seu prédio junto com outro adolescente (R.), que ja tinha estado 14 antes e
gue é o que aparece na foto junto com ele. E que dava R$ 10,00 (dez reais) ou R$ 15,00
(quinze reais) para A. porque ele pedia, dizendo que era para comer um lanche ou para
ir embora, mas ndo era uma obrigacéo e s6 dava o dinheiro se tivesse.

Por fim, esclareceu que, enquanto mantinha relacdes sexuais com os adolescen-
tes, trancava a porta com uma volta de chave, porque ela ndo fecha sé com o trinco,
mas a chave ficava na porta e, se alguém quisesse sair, poderia, pois nunca disse a
nenhum deles que s sairia depois que tivesse “feito o servico”; assim como também
nunca ameacou qualquer dos adolescentes para que ndo contasse o que ocorria no seu
apartamento.

O adolescente A.A.R., ao ser ouvido, em 11 de abril de 2002, na delegacia de
policia, disse que havia comecado a freqlentar o apartamento do réu um ano e alguns
meses antes, sendo que, na primeira vez em que foi |4, estava acompanhado dos
adolescentes W., H. e A. e, nessa ocasiao, nada fez além de conhecer J. e assistir a
filmes pornogréficos na televisdo. Alguns dias depois, voltou ao apartamento do réu,
acompanhado do adolescente P.P., e somente tirou fotografias de sexo entre os dois.
Passados mais alguns dias, foi ao apartamento de J. com seu primo G.R., tanto que
aparecem juntos nas fotosdefls. 19, 23 e 32 superior (que sdo as fls. 26, 30 e 39 superior
do processo), entre outras, que foram tiradas entre os meses de fevereiro e marco de
2001 nointerior do apartamento de J. E afirmou que esteve no apartamento do réu por
quatro ou cinco vezes, nas quais manteve relagdes sexuais com ele, ora praticando sexo
anal e ora J. praticando sexo oral com ele, sendo que, em todas essas ocasioes, ele
ofereceu e deudinheiroemtroca “dosservicos”, recebendo importancias que variavam
entre R$ 20,00 (vinte reais) e R$ 40,00 (quarenta reais), dependendo do que fazia.
Também esclareceu que, numa dessas vezes, J. bebeu muito e dormiu; entado, antes
de deixar o apartamento junto com seu primo R., pegaram o dinheiro que J. ja deixava
sob a toalha da mesa para paga-los posteriormente, pois, apesar de ndo terem a
permissdo do mesmo, ja sabiam que o dinheiro se destinava a isso.

A vitima ainda afirmou que J. sempre trancava a porta da entrada com as chaves
eatranca, e lhes dizia que nao abriria a porta “enquanto o servico ndo fosse realizado”,
o que significava praticarem sexo com ele, acrescentando que, se tinham ido ao
apartamento era para essa finalidade, ja que ele gastava dinheiro com cervejas e
refrigerantes nessas ocasioes.

Derradeiramente, disse que ja fazia mais de um ano que nao freqlentava o
apartamento do réu, motivo pelo qual podia afirmar que as fotos em que aparece, com
certeza, foram tiradas quando tinha 13 (treze) anos de idade. E que, antes de conhecer
J., quando tinha de 12 (doze) para 13 (treze) anos de idade, e passava em frente a loja
do mesmo, ele dava “tchau”, jogava beijos e fazia gestos com a lingua.

Em Juizo (fls. 386/395), a vitima apresentou versao semelhante, dizendo que come-
cou a frequientar a casa do réu em fevereiro de 2001, quando tinha 13 (treze) anos de

.Cad. Jur., Sédo Paulo, v. 3, n. 12, p. 9-22, nov./dez.-2002
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idade, e esteve |4 por quatro vezes, todas no ano de 2001, sendo que a primeira vez foi
sO para conhecé-lo e ele ndo fez nada. Nas outras vezes, porém, ele colocava filmes
“porn6”, ficava sentado e, depois, comecava a passaramaoe “apegar...” sem perguntar
nada, e acabavam praticando atos sexuais, cuja idéia sempre partia dele. Esclareceu que,
na primeira vez, apenas foi ao apartamento do réu para que ele o conhecesse e visse se
gostava do seu jeito, ocasiao em que ele disse que, se retornasse, iria ganhar dinheiro;
porém, para ganhar o dinheiro, tinha que praticar atos sexuais com ele.

Acrescentou que, em todas essas ocasides, antes de ir embora, recebia R$ 20,00
(vinte reais) ou R$ 40,00 (quarenta reais) (quando ia sozinho) de J., o qual, ao entregar
o dinheiro, marcava outro dia para que fosse |4, ou dizia que nao fosse tal dia porque ndo
estaria em casa, ou nao dizia nada. E que sempre ia aquele local acompanhado de seu
primo ou de W. e H., pois tinha medo de o réu tentar fazer alguma coisa que nao quisesse.

Ainda atestou que o réu costumava fotografa-los, quando estavam sentados, e,
guando ele estava praticando atos sexuais com um, era o outro que fotografava; assim,
as fotos nas quais aparece (fls. 26, 28 superior, 29, 30, 38 superior 39 superior e 46
superior) ou foram tiradas por J. ou pelo seu primo.

Também afirmou que nunca foi forcado a praticar os atos sexuais e nunca sofreu
ameacas para que nao contasse o que ocorria a ninguém, relatando que, enquanto
estavam no apartamento, o réu trancava a porta e guardava a chave com ele, pas-
sando uma barra de ferro na mesma, porém, quando queriam sair, ele a abria, apesar
de ndo gostar, porque gastava com a compra das bebidas, e, as vezes, gritar: “Por
que vocé subiu aqui?”.

A vitima deixou claro que, depois da primeira vez, voltou ao apartamento do réu
por medo de que, se ndo voltasse, ele pudesse contar o que acontecia a alguém.

G.R.C.A. (fls. 158/159 e 403/411), que freqUentava o apartamento do réu em
companhia de A., afirmou categoricamente que, na época em que os fatos ocorreram,
seu primo tinha 13 (treze) anos de idade, o que é corroborado por outra afirmacao sua,
no sentido de que ndo esteve na casa do réu nenhuma vez neste ano.

A testemunha W.A.C.P.,, por sua vez (fls. 449/455), que também esteve com A.
na casa do réu, apesar de ndo se recordar da idade que o primeiro tinha na época, disse
gue J. sabia a idade do mesmo, assim como de todos os que freqlientavam a sua casa,
porque sempre fazia essa pergunta, que, inclusive, foi feita a ele.

Nota-se, através da prova produzida, gue, em nenhum momento, o réu negou ter
praticado atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal com A., limitando-se a susten-
tar, em suas alegacdes finais, que o adolescente tinha consciéncia do que estava
fazendo e aparentava ter mais idade, o que o levou a erro.

Poroutro lado, restou cabalmente demonstrado que, diferentemente do afirmado
na denuncia, a pratica de tais atos libidinosos ocorreu apenas trés vezes.

Da mesma forma, ndo ha duvida de que, nas trés ocasides em que A. praticou atos
libidinosos diversos da conjuncao carnal com o réu, tinha ele apenas 13 (treze) anos de
idade (certiddo de nascimento a fls. 157), sendo nesse sentido os depoimentos acima
mencionados; devendo-se deixar consignado que ndo merece acolhimento a tese da
defesa no sentido de que, como D., ouvido na delegacia em 23 de abril de 2002 (fls. 241),
disse que tinha estado na casa do réu cerca de um més antes e aparece nas fotos do
mesmo filme daquelas em que aparece A., os fatos ocorreram no Carnaval de 2002
(quando a vitima j& possufa 14 (quatorze) anos de idade), pois as fotos de fls. 140/141 (D.)
e as fotos de fls. 103, 108 inferior e 110 (A.) sao de filmes diferentes (fls. 67 e 119/120).

Na mesma linha de raciocinio, essas Ultimas fotos foram apreendidas na residén-
cia do réu e j& estavam reveladas (fls. 67), sendo que as demais fotos do adolescente
A.(fls. fls. 26, 28 superior, 29, 30, 38 superior 39 superior e 46 superior) foram entregues
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ao delegado num envelope, caindo por terra outra alegacdo da defesa no sentido de
gue os fatos s6 poderiam ter ocorrido no Carnaval de 2002, baseando-se no fato de que
era impossivel que o réu demorasse mais de uma ano para revelar os filmes que se
encontravam nas suas maquinas.

E, de acordo com o disposto no artigo 224, alinea “a”, do Cédigo Penal, quando
a vitima é menor de 14 (quatorze) anos de idade se presume a violéncia, sendo o
fundamento dessa presuncao a falta de maturidade para saber querer:

“N&o ha duvida de que o legislador, ao fixar o limite de 14 anos, teve
em mente a psicogénese da crianga, sem esquecer que, a cada etapa
do seu desenvolvimento, a medida que se lhe abrem novos horizon-
tes, com inovagdes e novas descobertas, ela forma a sua unidade que
outra coisa hdo é sendo a reuniao de fragmentos ‘feita de contrastes
e conflitos’. E evidente que um ser que se metamorfoseia dessa
forma, até atingir o seu grau normal de maturidade, ndo sabe querer.
O seu consentimento é sempre a representacao de uma visao distor-
cida de perspectiva de vida. Nem sempre o menor sabe querer, pouco
importando o acumulo de informacées mal dirigidas que Ihe ende-
reca aquilo que se convencionou chamar de moderna civilizacéo.
Outra, pois, ndo foi a razdo pela qual o legislador amparou o menor,
negando validade ao seu consentimento, como ocorre na hipdtese
do art. 244 do Codigo Penal” (TJSP, AC, Declaracao de voto: ALVES
BRAGA, RJJSP 23/466).

E ndo ha como se admitir o erro do agente quanto a idade da vitima, como motivo
de exclusao da presuncao de violéncia, pois, pela simples anélise das fotografias nas quais
A. aparece (fls. 26, 28, 30 superior, 38 superior, 39 superior e 46 superior), pode-se
perceber perfeitamente, pela sua compleicao fisica, que tinha menos de 14 (quatorze)
anos de idade, tendo a testemunha W., conforme ja mencionado acima, afirmado,
inclusive, que, quando esteve com A. na casa do réu, este perguntou a idade de ambos.

Nao bastasse isso, no e-mail de fls. 551, que foi copiado do computador do réu,
pelos peritos responsaveis pelo laudo de fls. 534/538, o mesmo admitiu gostar “de
transar com moleques”, sendo que as fotos de fls. 557/560, que também acompanham
o referido Laudo, bem demonstram a atracdo que o réu possui por adolescentes que
sequer apresentam o corpo totalmente formado.

Assim, até mesmo pela “experiéncia” que o réu tem no relacionamento com
adolescentes de pouca idade, era impossivel que ndo tivesse consciéncia, ou pelo
menos desconfiasse, da idade da vitima A.

NELSON HUNGRIA, com suma sabedoria, ao discorrer sobre o assunto, assim se
manifesta:

“Quem age na duvida, age por sua conta e risco, é como dizem 0s
italianos, chi arrischia vuole. Somente circunstancias capazes de
gerar fundada e séria conviccdo (embora ndo correspondentes a
realidade) por parte do agente podem ser atendidas. Exemplos: uma
certiddo falsa de nascimento aumentando a idade da ofendida e por
esta exibida ao agente; o fato de ser a vitima uma prostituta de porta
aberta” (Comentarios ao Codigo Penal, 1947, Rio, p. 228).

Também ndo ha como se afastar a inocéncia e ingenuidade da vitima.
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Conforme ficou claramente demonstrado, a vitima provém de familia simples (a
mae é faxineira e o padrasto, trabalhador rural) e, na primeira vez em que esteve na
casa do réu, foi atraido pela curiosidade, “para conhecer”, sendo que ali retornou
outras vezes por medo de que o réu comentasse o que havia ocorrido com outras
pessoas e pelo dinheiro que recebia, com o qual comia e jogava videogame.

Por outro lado, ndo conseguiu comprovar a defesa, por qualquer meio, que a
vitima era experiente na pratica sexual, despudorada e sem moral, corrompida e de
péssimo comportamento, fatos estes que seriam capazes de afastar a presuncao de
violéncia.

Muito pelo contrario: ficou patente que a vitima ia ao apartamento do réu por
interesse no dinheiro que recebia e nos refrigerantes que Ihe eram servidos livremente
(pois, por ser de familia simples, tais benesses ndo eram uma constante em sua vida)
e, apesar de o réu nao forca-la a nada, fechava a porta e, ainda que permitisse que
saisse quando quisesse, demonstrava que tinha dado gasto em troca de nada, o que
Ilhe causava constrangimento.

Dessa forma, o consentimento da vitima para a pratica sexual foi irrelevante e
nesse sentido é a jurisprudéncia:

“A falta de consentimento vélido é a essencial circunstancia que
confere ao artigo 224 a presuncao juris et de jure, buscada para
ter-se como real a violéncia presumida. Ndo ha conceber que
menores de 14 anos, a quem ndo se permite validade de atos
juridicos, tenha consciéncia plena para validar, com seu consenti-
mento, o ato em comento. E justamente a impossibilidade de o
menor compreender em toda a sua extensdo o ato praticado que
afasta o consentimento valido, para excluir a incidéncia da norma
penal. Falta ao menor a maturidade, quer mental, quer fisica,
para ter alcance e avaliar com precisdo o ato violador dos costu-
mes. Ndo pode falar-se, portanto, em consentimento pleno e li-
vre, a conseqléncia é a violéncia presumida” (STJ, Resp. n°
15.414-0, rel. PEDRO ACIOLI).

Portanto, o réu deve ser condenado pelo delito previsto no artigo 214 c.c., nos
artigos 224, alinea “a”, e no 225, § 2°, todos do Cdédigo Penal, por trés vezes.

Entretanto, tendo ele praticado trés crimes de atentado violento ao pudor contra
a mesma vitima, de modo semelhante e em datas préoximas, devem os subseqientes
ser havidos em continuacdo ao primeiro, aplicando-se o disposto no artigo 71, do
Codigo Penal, quando da dosagem da pena.

Passarei a examinar a imputacao relativa aos delitos de corrupcdo de menores.

Corrupcao "“é a contaminacdo da vitima inexperiente dos prazeres da carne,
com a revelagdo de conhecimentos sexuais que a viciam. Ela fere o menor no com-
portamento sexual, promovendo a turbacdo da marcha ordinaria do processo psicos-
sexual, pelas excitagbes excessivas e precoces, determinando sensagées anormais e
inoportunas que lhe viciam os costumes e avassalam a conduta” (RJTISP 22/492, rel.
HOEPPNER DUTRA).

Nesse diapasao, “o crime de corrupcdo de menores pode ser definido como o fato
de quem, em desafogo da propria lascivia, promove ou favorece a impudicicia de
pessoa adolescente, iniciando-a ou adestrando-a nas praticas erdticas. O seu meio é o
‘ato de libidinagem’, que vai desde a cépula carnal (extra matrimonium) até o osculum
illecebrosum, com escalas por todos os multiplos sucedaneos do ato sexual e torpes
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contatos ou expedientes inspirados por desregrada concupiscéncia” (TJSP, Ac., rel.
MENDES FRANCA, RJTJSP 19/473).

No caso em epigrafe, todas as vitimas apontadas na dendncia eram maiores de
14 (quatorze) e menores de 18 (dezoito) anos de idade (fls. 160, 200, 215, 221, 239).

No seu interrogatério em Juizo (fls. 300/314), o réu disse que os adolescentes
apareciam no seu apartamento espontaneamente, sempre indicados por um amigo, e
0 procuravam, no comego, por amizade ou por curiosidade, sendo que, por ser Serra
Negra uma cidade pequena, ndo sabia seus nomes, mas os conhecia de vista. Entao,
nas primeiras vezes, eles pediam salgadinhos e conversavam como amigos; depois, em
outras vezes, pediam para ver filmes pornograficos e, sé apds algum tempo, as coisas
aconteciam; porém, nunca forcou nenhum deles a praticar atos libidinosos com ele.

Esclareceu que eles apareciam espontaneamente e, como mora no primeiro
andar, ficavam na rua gritando o seu nome e ofendendo-o e ameacando, dizendo
palavras baixas, como “O J. viado, nés vamos ligar na rédio e falar tudo. Desce e abre
a porta”, “6 filho da puta”. Em face disso, como mora em frente ao estabelecimento
“Barril” e os clientes dali poderiam ouvir, aceitava que entrassem.

Acrescentou que ndo perguntava a idade dos rapazes que freqlientavam a sua
casa porque aparentavam, pelo porte fisico, terem mais de 18 (dezoito) anos e, como
nao se portavam bem e o ameacavam, se 0s visse na rua, os julgaria perigosos.

E afirmou que, antes de sairem de sua casa, os adolescentes costumavam “pedir”
dinheiro para comprarem um lanche ou uma bebida; entao, as vezes, dava R$ 10,00
(dez reais) ou algo assim.

Porém, depois, ao responder a nova pergunta, o réu se contradisse, dizendo que,
guando “oferecia” dinheiro, era a todos os presentes, sendo que, as vezes, nao dava
nada porque, como eles tomavam refrigerantes, comiam salgadinhos e assistiam a
filmes, “viam ali a recompensa”.

Ainda relatou que, enquanto mantinha relagdes sexuais com os adolescentes,
trancava a porta com uma volta de chave, porque ela ndo fecha sé com o trinco, mas
a chave ficava na porta e, se alguém quisesse sair, poderia, pois nunca disse a nenhum
deles que s¢ sairia depois que tivesse “feito o servico”; assim como também nunca
ameacou qualquer dos adolescentes para que nao contasse 0 que ocorria no seu
apartamento.

Por fim, admitiu que todos os adolescentes que aparecem nas fotos juntadas aos
autos estiveram na sua casa, cerca de duas ou trés vezes, apesar de nao ter praticado
atos libidinosos com todos, sendo que, quando praticava, a idéia partia deles.

E importante deixar consignado, neste ponto, que, apesar de o réu ter julgado os
adolescentes “perigosos”, ele proprio afirmou que iam sempre acompanhados ao seu
apartamento porque tinham “medo”, o que ndo é nem um pouco coerente, pois, se
eram perigosos e o ameacavam, como poderiam ter “medo” dele?

Os adolescentes G.R.C.A., J.H.D.R. e D.D.F,, por sua vez, confirmaram que esti-
veram no apartamento do réu algumas vezes, onde praticaram atos libidinosos diversos
da conjuncao carnal com o mesmo ou presenciaram tais atos, fotografando-os, narran-
do, com riqueza de detalhes, o modus operandi.

E tais afirmacdes, quanto ao modus operandi, foram corroboradas pelos depoi-
mentos das demais vitimas e testemunhas de acusacao ouvidas no curso da instrucao.

A pratica dos atos libidinosos do réu com os adolescentes supracitados esta mais
do que demonstrada nas fotografias de fls. 27, 28, 94, 97 e 135.

O adolescente G. (fls. 158/159 e 403/411) relatou que conheceu o réu na loja dele,
pois, sempre que passava pela frente da mesma, ele mexia com G., perguntando seu
nome e pedindo que fosse conversar, até que um dia parou para conversar e, depois
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de ele perguntar o seu nome, disse-lhe que fosse a casa dele para se conhecerem
melhor. Passado algum tempo, foi com seu colega W. (que ja havia estado 14 outras
vezes) até a residéncia do réu, mas, nesta primeira vez, ele apenas colocou um filme
no video e ficaram conversando. Depois, retornou outras vezes aquele local, sempre
acompanhado de W. ou de seu primo A. (porque tinha medo de ir sozinho), quando o
réu os seduzia, mandava que tirassem a roupa e trancava a porta, dando a idéia de
praticarem os atos sexuais. Esclareceu que, nessas ocasides, ele trancava a porta com
uma barra de ferro e com a chave, a qual guardava, sendo que, se dissesse que gueria
sair, ele dizia: “Por que vieram aqui?”, mas acabava deixando que saisse.

A mesma vitima afirmou que, todas as vezes em que esteve |3, tanto ela, quanto
os outros receberam R$ 20,00 (vinte reais) do réu, na hora de irem embora, sendo que
nunca pegou dinheiro dele sem seu consentimento, e somente retornou outras vezes
aquele local, porque tinha medo de que ele contasse o que ocorria ao seu pai, uma vez
gue sempre dizia isso. Explicitou que ele costumava tirar fotos de todos com a maquina
de sua propriedade, da marca Makica, que se encontra apreendida nos autos, e,
guando estava praticando os atos sexuais, pedia que algum outro, que estava de fora,
as tirasse, dizendo que sé daria o dinheiro se a vitima permitisse que fosse fotografada.

Também disse que o réu chegou a lhe oferecer bebidas alcodlicas, mas sé acei-
tava guaranad; e que o clima no apartamento era “tenso”, pois todo mundo ficava um
pOUCO Nervoso.

J.H. (fls. 198/199 e 396/402) narrou que conheceu o réu através de A. e W., que
o levaram até a casa do mesmo, oportunidade esta em que ele comecou a passar a mao
em todos e, depois, praticaram atos libidinosos, tendo recebido R$ 30,00 (trinta reais)
antes deirembora, ocasiao em que ele disse que, se voltasse, iria ganhar mais dinheiro.
Entdo, por causa do dinheiro, voltou |4 outra vez, quando novamente manteve relacao
sexual com o réu e recebeu R$ 40,00 (quarenta reais). Disse também que, além do
dinheiro, o réu oferecia refrigerantes e que, nas duas vezes, a idéia de praticarem atos
sexuais partiu do réu, que também os fotografava ou pedia que fotografassem um ao
outro com a maquina Yasiuka apreendida nos autos.

Derradeiramente, a vitima afirmou que, quando estava no apartamento, “ficava
meio com medo”, pois o réu “ficava passando a mao, “cutucando” com o pé; entdo
sempre ia com os dois amigos seus e, mesmo assim, ele trancava a porta e tirava a
chave, ndo deixando que saissem antes que praticassem os atos sexuais. Até, numa
dessas vezes, quando disse que queria sair, ele pegou no seu braco e disse: “Fica ai,
fica ai”, e entao ficou.

D.D.F. (fls. 213/214 e 412/416) afirmou que conheceu o réu através de um amigo,
com o qual foi até o apartamento do mesmo, nao tendo ciéncia do que iam fazer; quando
chegaram, sentou-se no sofd, oréu abriu umrefrigerante e, depois, poridéia deste Ultimo,
praticaram atos libidinosos, acabando por receber R$ 50,00 (cinqlienta reais), tendo ele
dito que, se retornassem, receberiam mais dinheiro. Na mesma ocasiao, ainda, foi foto-
grafado por seu amigo, a pedido de J., com uma maquina preta, de propriedade deste
ultimo, que disse que iria colocar as fotos na internet.

A. A.O., que foi ouvido apenas na fase policial (fls. 219/220), foi categdrico ao
afirmar que nunca praticou atos libidinosos com o réu, mas presenciou os atos pratica-
dos por ele com seus primos G. e A., motivo pelo qual nunca recebeu dinheiro de J.,
pois somente ganhava dinheiro quem praticava os atos libidinosos, tanto que seus
primos recebiam R$ 20,00 (vinte reais) cada um. E informou que J. trancava a porta do
apartamento e ndo permitia que os dois saissem, enquanto nao praticassem os atos
libidinosos com ele, porém, como nao participava de tais atos, podia sair a qualquer
momento, bastado pedir-lhe que abrisse a porta.
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Entretanto, tal vitima nao foi ouvida sob o crivo do contraditério e suas alegacoes
nao foram confirmadas pelas duas outras vitimas por ela citadas (G. e A.).

Por seu turno, a apontada vitima J.F.B. (fls. 239/240 e 417/421) nunca praticou
qualquer ato de libidinagem com o réu ou sequer presenciou aqueles praticados com
outros adolescentes, pois, enquanto isso acontecia, permanecia na sala do apartamen-
to assistindo a filmes pornograficos e tomando cervejas.

Assim, as vitimas dos delitos de corrupgao de menores foram apenas G., J.H. e D,
devendo a imputacao ser afastada quanto a A. e J.F.

Através da prova produzida e da prépria afirmacao do réu, em seu interrogatério
(fls. 300/314), ficou claro que houve, por parte do mesmo, um precedente e pertinaz
trabalho de captacdo da vontade das vitimas, vencendo-lhes as reservas morais até a
total submissao aos seus desejos, ja que, antes de praticar os atos de libidinagem,
colocava filmes pornogréaficos na televisdo e passava a mao nas mesmas, excitando-
as, além de lhes oferecer refrigerantes e salgadinhos a vontade, visando, com isso,
conquistar sua confianca e induzi-las a pratica sexual.

Em outras palavras, houve um processo precedente e lento, que, paulatinamente,
rompeu os freios morais das vitimas, que, por outro lado, chegavam a residéncia do réu,
atrafdas pela curiosidade e pela oportunidade de ganharem algum dinheiro, j& que
todas eram provenientes de familias pobres e, na sua maioria, ajudavam no sustento
da mesma, ja se encontrando inseridas, apesar da pouca idade, no subemprego (o que
se percebe através dos relatos das proprias vitimas).

Entao, perfeitamente demonstrado um dos pressupostos necessarios para a con-
figuracdo dos delitos de corrupgao de menores:

“Caracteriza-se o delito de corrupcao desde que presentes aconte-
cimentos indicativos de um comprometimento da moral e dos cos-
tumes, através de precedente trabalho de captacdo da vontade da
vitima, submetida a atos de luxuria, de lascivia, que despertaram
seus instintos e macularam seu psiquismo” (RT 591/390).

Nao bastasse isso, o préprio coito anal, pela sua natureza, ja é um fator de
Corrupgao:

“A simples pratica de coito anal com menor é bastante para facilitar
sua corrupcdo. E o verbo ‘facilitar’ se inclui entre as modalidades
pelas quais o delito do art. 218 do C.P pode ser praticado” (TJSP,
AC, rel. REZENDE JUNQUEIRA, RT 579/318).

“O coito anal, ato libidinoso praticado contra a natureza, além de
degradar, aviltar e desfibrar, é fator de corrupcdo. Se a lei penal,
como observa HUNGRIA, com a incriminacao prevista no art. 218
do CFR, propbe-se a tutela dos adolescentes contra a depravacao ou
perdicdo moral, sob o prisma sexual, ndo ha duvida de que o
manter coito anal configurava o delito em questao” (TJSP, AC, rel.
WEISS DE ANDRADE, RJTJSP 39/291 e RT 390/206).

A alegacao da defesa de que os crimes devem ser afastados, porque o réu ndo tinha
conhecimento de que as vitimas eram menores de 18 (dezoito) anos, uma vez que
aparentavam ter mais idade, ndo merece acolhimento, pelos mesmos motivos ja elenca-
dos quando da analise do delito de atentado violento ao pudor, quais sejam, a compleicdo
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fisica das vitimas e a “experiéncia” do réu no relacionamento com adolescentes.

Também néo restou satisfatoriamente comprovada pela defesa a notéria e ante-
rior corrupcao das vitimas, sendo que nenhuma delas teve passagem pela Vara da
Infancia e Juventude (fls. 622).

Além disso, ndo ha nos autos nenhum elemento capaz de comprovar as ameacas
e constrangimentos que o réu sustentou ter sofrido por parte das vitimas, quando essas
ficavam na frente do seu prédio, pois sequer conseguiu comprovar quem eram efeti-
vamente essas pessoas, e as testemunhas por ele mesmo arroladas, que freqlientavam
a lanchonete que fica em frente aquele prédio, afirmaram que nunca viram adolescen-
tesnaquele local (fls. 472/474, 475/479 e 485/488), tendo somente uma delas dito que
uma Unica vez viu adolescentes que ali estavam chamando por ele, mas o fato foi tao
insignificante que sequer lhe chamou a atencao (fls. 480/484). Importante deixar
consignado neste ponto, que a prépria vizinha do réu, S.A.M. (fls. 462/467), cujo
apartamento fica no mesmo andar e de frente para a rua, afirmou que havia adoles-
centes que ficavam perambulando a noite toda na frente do prédio e chamando pelo
réu, mas a Unica coisa que eles diziam é que queriam subir.

Assim, ndo ha como se sustentar que as vitimas ja eram corrompidas e apresen-
tavam um perigo para o réu, que apenas permitia que freqlientassem seu apartamento
em virtude das ameacas que sofria.

Pelo contrério, ficou demonstrado que as vitimas sdo pessoas que gozam de pouca
ou nenhuma instrucdo, provenientes de familias simples de trabalhadores domésticos
e rurais, e que, quando iam pela primeira vez a casa do réu, eram atraidas pela
curiosidade, ali retornando apenas em virtude do dinheiro que recebiam e que era
utilizado para comprarem lanches, cigarros e outras coisas que sua situacao econémica
nao lhes permitia.

Desta forma, ficou cabalmente demonstrado que o réu se aproveitava dessa
situacdo de inferioridade das vitimas para corrompé-las, o que pode ser verificado pela
afirmacao feita pelo préprio réu no e-mail copiado a fls. 551: “Oi Bigode, agradeco sua
participacdo, mas devo esclarecer que a molecada ndo me pede dinheiro, eu é que dou
pra incentiva-los, ja que sdo todos pobres (mais do que eu). No caso de transar com
moleques, eu gosto disso, hdo gosto de transar com alguém com mais idade que eu,
apesar de eu transar com caras de 25 a 30 anos, mas eles ndo se deixam fotografar...”.

Em outras palavras, ndo conseguiu o réu comprovar, por qualquer meio, que as
vitimas eram experientes na pratica sexual, despudoradas e sem moral, corrompidas
e de péssimo comportamento, Unicos fatos que seriam capazes de levar a sua impu-
nidade. Nesse sentido:

“A corrupcdo admite graus, so ficando @ margem da protecéao
penal a jovem inteiramente corrompida. Advertem os penalistas
mais acatados que ‘o crime ndo deixa de existir quando esta em
jogo menor que, embora apresente alguma corrupcdo, é susceti-
vel, entretanto, de ser levado ao extremo da degradacéo, revelan-
do-lhe o agente horizontes mais avangados da sensualidade, ensi-
nando-lhe novos vicios, enfim, aumentando o desregramento de
seus costumes’” (TISP, AC, rel. MENDES PEREIRA, RJTJSP 39/304).

Entretanto, apds a pratica dos atos de libidinagem com o réu, houve a degene-
racdo moral das vitimas.

Isso pode ser verificado, através das afirmacoes de todos elas, no sentido de que, a
partir do primeiro momento em que praticaram atos libidinosos com o réu e receberam
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dinheiro do mesmo, retornaram outras vezes ao seu apartamento, para ganharem mais
dinheiro, que lhes permitia comprar o que o trabalho honesto néao Ihes dava; ficando
patente, assim, que passaram a ver as praticas sexuais como uma coisa comum e um modo
facil de ganharem dinheiro, de onde se depreende que foram atingidas em sua moral.
E ha jurisprudéncia entendendo, até, ser desnecessaria a comprovacao da efetiva
corrupgao posterior para a caracterizacao do delito do artigo 218, do Cédigo Penal:

“Néo ha que se discutir se o agente criminoso obteve resultado,
corrompendo (efetivamente) a vitima. O crime, nessa espécie,
esgota-se na realizacdo dos seus elementos tipicos, porque, se o
réu ndo consequiu corromper, ele, de qualquer modo, facilitou a
corrupcao que se pode manifestar de imediato, ou tempos depois,
ja que insondaveis os motivos do comportamento humano, quer
em relacdo a forma, quer em relacao ao tempo. Uma idéia fixada
na inféncia pode traduzir-se em um ‘complexo’ que se manifestara
na mocidade, e assim por diante” (TJSP, AC, rel. REZENDE JUN-
QUEIRA, RJTJSP 85/369).

“A lei, adverte HUNGRIA (“Codigo Penal” 8/194), presume juris et de
jure a corrupcdo como efeito da pratica ou assisténcia do ato libidi-
noso. E manifesto: a adolescente que passou por uma experiéncia tal
jamais sera a mesma que até entdo havia sido. Ainda que fatores
pessoais ou ambientais a inibam, seu pudor ja ndo contard com a
primitiva inexpugnabilidade. E mais facil reiterar do que iniciar” (TJSP,
AC, rel. ACACIO REBOUCAS, RJTJSP 19/441 e RT 437/332).

Entao, em face de tudo o que foi dito acima, pode-se concluir que o réu praticou
trés delitos de corrupcdo de menores (tendo como vitimas G., J.H. e D.), devendo ser
por eles condenado e absolvido das acusacdes quanto aos adolescentes A. e J.F.

E, por ter praticado trés crimes, contra vitimas diferentes e em momentos distintos,
as penas deverdo ser aplicadas em concurso material (art. 69, caput, do C.P) no
momento oportuno.

Derradeiramente, passarei a verificar a imputacdo constante da denuncia quanto
ao delito previsto no artigo 241, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A materialidade do delito encontra-se exaustivamente demonstrada através das
fotografias acostadas as fls. 12/41, 43/48, 84/90, 94/106, 110, 121/123, 131, 133/135,
140/144 superior e 147.

Quanto a autoria, também ndo ha duvida.

Sempre que ouvido, o réu confessou que fotografava os adolescentes que freqlen-
tavam a sua casa em cenas de sexo explicito ou pornograficas, utilizando-se de maquinas
fotograficas de sua propriedade e mantendo as fotografias em seu poder, chegando, até,
a inserir algumas delas num site que ele mesmo havia criado na internet.

Na fase informativa (fls. 115/117), disse que todas as fotografias constantes do
inquérito policial, bem como aquelas apreendidas posteriormente na sua casa, foram
tiradas por ele proprio ou por algum dos adolescentes ou dos homens que frequentavam
0 seu apartamento. Também informou que ja havia inserido algumas das fotos apreen-
didas no “site http://communites. msn.com.br/prazeresproibidos”, que havia criado e do
gual era o gerente, esclarecendo que as fotos dele constantes ndo podiam ser copiadas
por ninguém, além dele, por ser necessaria uma senha, que apenas ele possuia.

Em Juizo (fls. 300/314), modificou um pouco sua versao, dizendo que fotografava
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os adolescentes, a pedido deles, com as maquinas fotograficas de sua propriedade (que
reconheceu como sendo aquelas que se encontram apreendidas nos autos), porque,
como jornalista, as tinha sempre a méao, e admitiu ter tirado as fotos de fls. 26 a 29,
31 superior e 84 inferior, enfatizando que, quando nado era ele, era um dos adolescentes
presentes que fotografava.

Entretanto, apesar de, em principio, ter dito que a idéia de tirar as fotos partia
dos adolescentes, no decorrer do seu interrogatério, afirmou que elas ficavam guar-
dadas em seu poder ou na sua maquina e, algumas, eram colocadas num “hospedei-
ro” da internet, explicitando que o “site msnprazeresproibidos” era de acesso restrito
e havia sido criado por ele; além do que, os adolescentes nao sabiam que colocava as
fotos nesse site.

O documento de fls. 147 e o Laudo de fls. 534/538 comprovam que, na “CPU"
gue foi apreendida no local de trabalho do réu, estavam armazenadas algumas das
fotos de adolescentes constantes dos autos.

Os adolescentes A.A.R. (fls. 386/395), J.H.D.R. (fls. 396/402), G.R.C.A. (fls. 403/
411), D.D.F. (fls. 412/416), J.EB. (fls. 417/421), PP.M.S. (fls. 422/427), P.A.L.P. (fls. 428/
433), ).P.P. (fls. 444/448), A.A.O. (fls. 219/220), M.A.R. (fls. 229/230) e D.A.P. (fls. 241)
reconheceram as fotos nas quais aparecem e confirmaram que ora eram batidas pelo
réu, ora por algum outro adolescente que estava no local, mas sempre a pedido do
primeiro e com mdquinas e filmes de sua propriedade.

Os adolescentes ainda reconheceram as maquinas fotogréaficas apreendidas nos
autos como sendo aquelas que eram utilizadas pelo réu e afirmaram que permitiam que
fossem fotografados, acreditando que as fotos iriam permanecer guardadas em poder
do réu, tendo apenas D. dito que sabia que iriam ser colocadas na internet.

No que diz respeito aos adolescentes A., M.A. e D., deve-se deixar consignado
gue pouco importa o fato de ndo terem sido ouvidos em Juizo, para confirmarem suas
declaracoes prestadas na delegacia de Policia, pois as fotos de fls. 98 inferior, 84 e 140/
141 sdo mais que suficientes para demonstrar a conduta tipica, que consiste em “fo-
tografar” cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo adolescente.

Também, ndo ha como se admitir que o fato de o réu nao ter pessoalmente
fotografado todos os adolescentes acima mencionados seja capaz de levar a impuni-
dade do mesmo, pois restou demonstrado a saciedade que, quando eram 0s proprios
adolescentes que batiam as fotos, o faziam a mando do réu, com maquina fotografica
e filmes pertencentes a este ultimo.

Nao bastasse isso, o proprio réu, ao ser interrogado, admitiu que as fotografias
permaneciam em seu poder e que, algumas delas, chegaram a ser inseridas em um site
da internet, que havia sido criado por ele.

Assim, ndo ha duvida de que a conduta tipica se configurou por onze vezes, tendo
em vista o numero de adolescentes fotografados, devendo o réu ser condenado pelo
delito do artigo 241, do Estatuto da Crianca e do Adolescente pelas onze vezes.

Tendo em vista tudo o que foi exposto acima, deve o réu ser condenado pelos
delitos que Ihe foram imputados na denuncia, havendo de ser retificado apenas o
numero de vezes nas quais incorreu em cada crime, pelos motivos ja explicitados.

Na aplicacdo da pena, para os trés delitos de atentando violento ao pudor (art.
214, c.c.art. 224, "a"”, do CP), atendendo a diretriz do artigo 59 e ao critério trifasico
do artigo 68, ambos do Coédigo Penal, levo em consideracao a primariedade do réu
(antecedentes a fls. 03 do apenso ao primeiro volume), bem como sua personalidade
e conduta social, de modo que doso a pena base, para cada um deles, no minimo legal
de 6 (seis) anos de reclusdo. Agora, com base no artigo 71, caput, do referido Diploma
Legal, aplico apenas uma dessas penas privativas de liberdade, pois idénticas, aumen-
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tando-a, porém, de 1/5 (um quinto), pois trés as infracées, chegando a um total de 07
(sete) anos, 2 (dois) meses e 12 (doze) dias de reclusao.

No que diz respeito aos trés crimes de corrupcao de menores (art. 218, caput,
do CP), atendendo aos mesmos critérios e circunstancias acima mencionados, doso a
pena base, para cada um deles, no minimo legal de 1 (um) ano de reclusédo, sendo que,
tendo em vista terem sido praticados trés delitos em concurso material, somo as trés
penas privativas de liberdade, resultando um total de 3 (trés) anos de reclusao.

Por fim, na aplicacao da pena relativa aos onze delitos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (art. 241, do ECA), pelos mesmos motivos supra-explicitados, doso a
pena base, para cada um deles, no minimo legal de 1 (um) ano de reclusao, perfazen-
do, diante do nimero de crimes praticados e do disposto no artigo 69, do CP, um total
de 11 (onze ) anos de reclusao.

Finalmente, tendo em vista que todos os delitos foram praticados em concurso
material (art. 69, do Coédigo Penal), somo as penas alcancadas acima, chegando a
um total de 21 (vinte e um) anos, 2 (dois) meses e 12 (doze) dias de reclusado, pena
esta que torno definitiva, em face da auséncia de outras circunstancias modificadoras
aplicaveis.

Diante do exposto, julgo parcialmente procedente a acdo penal, para:

1) condenar J.R.C.G., qualificado a fls. 249, a pena de 21 (vinte e um) anos, 2
(dois) meses e 12 (doze) dias de reclusao, por incurso no artigo 214, c.c. os artigos 224,
“a" e 225, § 2° (por trés vezes), no artigo 218, caput (por trés vezes — G.R.C.A,,
J.H.D.R. e D.D.F), todos do Cédigo Penal, e no artigo 241 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (por onze vezes).

2) e absolvé-lo das acusacdes de infringir o artigo 214, c.c. os artigos 224, “a"
e 225, § 2° (por uma vez), bem como o artigo 218, caput (quanto a A.A.O. e J.F.B.),
com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal.

Fixo para o inicio do cumprimento da pena corporal o regime fechado (art. 33, §
2°, letra “a"”, do CP).

Deixo de conceder ao réu o direito de recorrer em liberdade por continuarem
presentes 0s motivos que ensejaram a decretacdo de sua prisao preventiva e o inde-
ferimento dos pedidos de revogacdo da mesma.

Transitada esta em julgado, lance-se o nome do réu no rol dos culpados.

Expeca-se mandado de prisao.

Reitero que esse processo corre em segredo de justica, razao pela qual os nomes
dos adolescentes foram mencionados na sua forma usual.

P.R.I.C.

Serra Negra, 17 de setembro de 2002

VALERIA FERIOLI LAGRASTA
Juiza de Direito
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Sentenca. Execucao contra
devedor solvente. Nota
promissoéria emitida por cedente
de crédito a empresa de
factoring para garantia do
pagamento dos créditos
transferidos. Inviabilidade por
consistir em burla a natureza
do negdcio juridico celebrado.
Extincdo do processo.

29° VARA CIVEL CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

A autora é uma empresa de factoring, ou seja, “bastante assemelhada ao des-
conto bancério, a operacdo de factoring repousa na sua substancia, numa mobilizacdo
dos créditos de uma empresa, necessitando de recursos, a empresa negocia 0s seus
créditos cedendo-os a outra, que se incumbe de cobra-los, adiantando-lhe o valor
desses créditos (conventional factoring) ou pagando-os no vencimento (maturity facto-
ring), obriga-se, contudo, a paga-los mesmo em caso de inadimplemento por parte do
devedor da empresa. Singelamente, pode-se falar em venda do faturamento de uma
empresa a outra, que se incumbe de cobra-lo, recebendo em pagamento um comissao
e cobrando juros quando antecipa recursos por conta dos recebimentos a serem feitos”
(WALDIRIO BULGARELLI, Contratos Mercantis, 102 ed., Atlas, p. 533).
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Portanto, a empresa de factoring, o chamado factor nao é credora da empresa
cedente, e sim, presta-lhe um servico de cobranca, mediante juros e encargos. Se
nao pagos os titulos entregues pelo cedente, obriga-se o factor a efetuar a cobranca
deles, ndo podendo voltar-se contra o cedente. A propésito, o artigo 1.074 do Cédigo
Civil determina que, salvo estipulacdo em contrario, o cedente ndo responde pela
solvéncia do devedor.

Tendo em vista as caracteristicas da operacao de factoring, os titulos cambiais
sdo transferidos por endosso; nos termos do artigo 15 da Lei Uniforme de Genebra, ao
endosso das duplicatas aplica-se também a clausula “sem garantia”, por forca da
norma remissiva contida no artigo 25 da Lei n°® 5.474/68. Entende assim FABIO KON-
DER COMPARATO, falando sobre a transferéncia dos titulos em operacdo de facto-
ring, que “ainda que se ndo admita a sua validade (validade da cladusula de ndo
garantia) para efeitos cambiais, € bem de ver que ela produz todos os seus efeitos
entre as partes que a pactuaram, constituindo uma defesa de mérito na eventual
acdo de regresso que o endossatario intente contra aquele que lhe endossou o titulo”
(apud VALDIRIO, op.cit., p. 538).

AE.Nona Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, julgando
a Apelacao Civel n® 72.666.4/5, em 17.3.98, relator o desembargador RUITER OLIVA,
deixou ementado: “Tratando-se de negdcio de factoring, o cedente dos titulos sé se
responsabiliza pela existéncia do crédito, mas ndo pela solvéncia do devedor, que é
risco assumido pelo factor, sendo ineficaz nota promissdria emitida pelo cedente a titulo
de garantia desse risco”.

Em sua inicial (fls.3), a autora informa que celebrou contrato de factoring com a
empresa INDUSTRIA DE MOVEIS CARITA LTDA., comprando-lhe os documentos re-
presentativos do faturamento (cheques e duplicatas), os quais ndo foram honrados
pelos devedores e, por isto, a CARITA LTDA. recomprou os titulos, emitindo entao
promissoérias com garantia pessoal dos executados. Ao valor desta compra, ainda
segundo a inicial (item 3.1 de fls. 3), foi acrescido saldo devedor em conta corrente,
decorrente de negdcios anteriores.

Assim, a simples descricao do que consta da inicial é suficiente para demonstrar
que a autora nao tem titulo executivo contra os requeridos, tendo em vista que com-
petia a ela (autora) fazer a cobranca dos titulos, em correta prestacdo dos servicos
contratados sob o sistema de factoring. Alias, tanto é assim que o préprio contrato
firmado entre as partes (fls. 16/9) nada mais é que uma sofisticada tentativa de burlar
a proépria natureza do contrato de factoring, deixando claro o vicio que incide nas
relagcdes capitalistas primitivas de nossa terra, nas quais o comerciante quer negociar
sem risco.

Enfim, o que ocorre no presente feito é mais uma das tentativas de se distorcerem
institutos juridicos novos, posicionando-se o credor em uma situacdo na qual quer
negociar, sem risco. Ou seja, monta-se uma empresa de factoring para obtencao dos
lucros decorrentes de tal tipo de negécio. No entanto, contrariando o préprio principio
norteador do Direito Comercial, ndo quer o factor correr qualquer risco, o qual, no
entanto, é inerente a qualquer negdcio comercial. E, para nao correr risco, ao invés de
prestar o servico de cobranca oferecido pelo factor, na realidade pretende realizar uma
operacao financeira, recebendo titulos endossados para cobranca e resguardando-se
para, em caso de inadimpléncia, ignorar tais titulo e colocar em cena os documentos
creditérios (promissoérias) que, incorretamente, recebeu do cedente em decorréncia do
trabalho que se propunha a prestar-lhe.

Enfim, quer pelo fato de a promisséria ndo ostentar a liquidez necessaria a qual-
quer titulo de crédito por estar vinculada a operacao de factoring, quer pelo fato de ndo
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poder o factor receber garantias prestadas pelo cedente dos titulos, o pedido inicial ndo
tem condicbes de prosseguimento.

A propdsito, o Banco Central do Brasil baixou a Resolugao n° 2144, de 22.2.95,
publicada no Didrio Oficial da Unido de 23.2.95, p. 2.559, entendendo que “qualquer
operacao praticada por empresa de fomento mercantil (factoring) que néo se ajuste ao
disposto no artigo 28, § 1° alinea “c4” da Lei n° 8.981, de 20.1.95, que altera a
legislacao tributaria federal, e que caracteriza operacao privativa de instituicdo finan-
ceira, nos termos do artigo 17 da Lein°4.595, de 31.12.94, que dispbe sobre a politica
e as instituic6es monetarias bancarias e crediticias e cria o Conselho Monetario Nacio-
nal — CMN —, constitui ilicito administrativo (Lei n®9.495, de 31.12.64) e criminal (Lei
n°7.492, de 16.6.86, que define os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional)”.

Pelo exposto, na forma do artigo 267, inciso VI do CPC., nao tendo o autor
interesse processual para o pedido feito, julgo extinto o processo sem apreciacdo do
mérito, nestes autos de execucao contra devedor solvente, que TERRANOVA FAC-
TORING FOMENTO COMERCIAL LTDA. move contra MARIA THEREZINHA GOMES
CARDIM ESTRELA e FRANCISCO RUIZ ESTRELA. Responde o autor pelas custas do
processo, sem honorarios.

P.R.I.

Sdo Paulo (SP), 14 de agosto de 2002

MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO
Juiz de Direito
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Sentenca. Acao de Indenizacao.
Danos materiais @ morais
decorrentes de lesdes sofridas
por esportista em partida de
futebol de torneio universitario.
Consideracoes sobre a
violéncia no esporte.
Procedéncia parcial.

127

312 VARA CIVEL CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO PAULO

l. Conciso, o Relatorio

Parte requerente: FABRIZIO ALBIZZO CALEFFI.

Parte requerida: FABIO FONTANEZ, UNIVERSIDADE BANDEIRANTES DE SAO
PAULO-UNIBAN, FACULDADE DE BELAS ARTES DE SAO PAULO e FEDERACAO UNI-
VERSITARIA PAULISTA DE ESPORTES.

E acdo pretendendo indenizacdes por danos fisicos, patrimoniais e extrapatrimo-
niais decorrentes de acidente que vitimou o requerente durante uma partida de futebol
de torneio universitario, ocorrido nas circunstancias de modo, lugar e tempo descritos
minuciosamente na inicial. Imputa culpa e responsabilidade aos requeridos.

Citadas, as requeridas ofereceram resposta contestando. A Academia Paulista
Anchieta - UNIBAN, fls.164/176, a Faculdade de Belas Artes de Sao Paulo - FEBASP,
fls.192/420, a Federacdo Universitaria Paulista de Esportes - FUPE, fls. 422/427, e FABIO
FANTANEZ, fls. 562/580, alegam ilegitimidade passiva, inépcia da inicial, ddo sua
versao para os fatos e negam o nexo de causalidade, culpa e responsabilidade, impug-
nam os valores pretendidos, os lucros cessantes, os juros compostos, a ocorréncia de
danos morais, e terminam com pedidos de improcedéncia.
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Houve réplicas. Inconciliados, fls. 517 e 612, deferiu-se a prova oral, fls. 620.
Ouviram-se 7 depoimentos e encerrou-se a instrucao, fls.762/773, e encerrou-se a
instrucao. Vieram os memoriais.

Il - A fundamentacao

O manuseio dos autos ¢ bastante dificultado pela incontinéncia na juntada de
centenas de cépias inuteis de documentos, como se observa com a contestacao da
FACULDADE DE BELAS ARTES DE SAO PAULO, lavrada em 12 laudas, fls. 192/203,
mas acompanhada de nada menos que 216 coépias, fls. 204 a 420.

A quase totalidade dessas copias se mostra desnecessaria ao julgamento
das questbes controvertidas nos autos e, caso houvesse referéncia a cada uma
delas na contestacao, os autos teriam pelo menos o dobro dos volumes que atual-
mente tém.

J& a entrega da prestacao jurisdicional é dificultada por uma “ansia de recorrer”,
rigorosamente legal. A FACULDADE DE BELAS ARTES DE SAO PAULO interpds agravo
retido contra a decisdo que entendeu “saneadora”, fls. 722/723, protocolizando a
peticdo em 19.12.2001, quando a decisao dita agravada foi proferidaem 18.10.2001,
na audiéncia, fls. 745 e 722.

Naquela oportunidade, ficou dito que a decisdo saneadora é aquela de fls. 620,
que transitou em julgado e fez rejeitadas as preliminares, mas ndo fez prejudicado o
argumento de que a parte requerente ndo tem direito de exigir reparacao da agravante,
0 que é mérito e exige exame da prova.

Na verdade, o recurso se insurge contra aquilo que ficou decidido e se converteu
em julgado, numa tentativa de repristinar o prazo recursal esvaido desde a prolacdo da
decisdo de fls. 620.

Para compreender como foi que o autor saiu de uma jogada, durante uma partida
de futebol, com a perna quebrada, basta ler o depoimento da testemunha MARCO
ANTONIO GONCALVES CARDOSO, fls. 770/771.

Empregado a servico da UNIBAN e encarregado por essa universidade de organi-
zar os campeonatos internos de futebol, através dos quais eram escolhidos os integran-
tes da selecdo da empregadora, fls. 770/771, essa testemunha orientava a equipe de
futebol integrada pelo requerente FABRIZIO.

A testemunha afirmou que estava na lateral do campo em que se realizava a
partida na qual se vitimou o requerente e que presenciou uma bola dividida entre o
atacante FABRIZIO, da UNIBAN, e o goleiro FABIO, da FEBASP, adversarios naquela
partida.

Afirma, também, a testemunha MARCO ANTONIO GONCALVES CARDOSO que
" ...ndo viu exatamente o ponto em que a perna de FABIO tocou o corpo do goleiro, mas
pode afirmar que o goleiro ndo foi com os pés na bola disputada por ambos; mas é certo
que o depoente chegou a ouvir o estalo do osso da perna de Fabrizio e, por causa de
sua experiéncia, concluiu que tinha ocorrido uma fratura,..."

O goleiro réu, em depoimento pessoal, fls. 765, afirma que “efetuou a defesa da
bola com as mdos, sem nenhum contato com o autor”, e nisso é desmentido pela
testemunha MARCO ANTONIO, que afirma n&o ter visto exatamente o ponto em que
apernade FABIO (querendo dizer FABRIZIO) tocou o corpo do goleiro (FABIO). Com isso
a testemunha admitiu que a perna do autor tocou o corpo do goleiro, sem o que nao
haveria a lesdo. Todas as outras testemunhas tentam negar que tenha havido o contato
fisico entre a perna de FABRIZIO e o corpo do goleiro FABIO.
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Esse contato é indispensavel para que a perna esquerda do atacante se tenha
quebrado com a gravidade apontada pela prova documental técnica.

Afastada a possibilidade de que o goleiro tenha “entrado” com os pés na disputa
da bola dividida, o que ja indicaria uma intencao de lesar o atacante, e constatado que
houve o contato do corpo do goleiro com a perna esquerda do atacante, embora a
testemunha nao saiba especificar que ponto do corpo do goleiro a perna teria atingido,
ja é possivel julgar a controvérsia a respeito da culpa.

O goleiro agiu segundo as regras do jogo, que implica contato fisico entre os
atletas praticantes, e pode resultar em danos fisicos para qualquer dos atletas partici-
pantes, sem que haja culpa presumida ou responsabilidade objetiva a resguardar a
vitima pela indenizacéo.

O atacante FABRIZIO também agiu segundo as regras do jogo, mas, saindo lesado,
tem direito de ser indenizado.

E que a responsabilidade, no caso sub oculi, ndo decorre apenas da culpa. Ela
advém do Dever de Incolumidade a que se submetem as entidades que organizam os
campeonatos de esportes universitarios, seja com a finalidade de lucro, seja com a
finalidade educativa, seja, ainda, com finalidade recreativa ou de congracamento entre
universitarios.

As requeridas UNIBAN e FEBASP afirmam que sdo separadas de suas “Atléticas”
e que sdo essas entidades organizadas como associacoes que competem nos torneios
universitarios, autorizadas a usar os distintivos e com o nome das faculdades.

E com base nessa afirmativa que ambas deduzem a prépria ilegitimidade passiva
e a responsabilidade que lhes é imputada pela parte requerente.

Os fatos, porém, mostram situacdo diversa daquela que pretendem retratada
pelos argumentos.

A competicdo entre equipes universitarias de esportes faz parte do curriculum, em
algumas faculdades, e é atividade opcional em outras.

Mas nenhuma universidade ou faculdade de algum renome, no Estado de Sao
Paulo, deixa de participar desses torneios, com os quais se produz o congragamento
entre universitarios e se preenche a exigéncia de atividades extracurriculares obrigaté-
rias, ou, ainda, se divulga que isto é uma das vantagens para quem estuda nessas
escolas de nivel universitario.

Além disso e fundamentalmente, os torneios permitem que se leve a conhecimen-
to publico a exceléncia dos alunos e do ensino nessas escolas, exaltando as vitérias e
as boas classificacdes em jogos universitarios, melhorando o merchandising do nome
dessas escolas cujas equipes se sagram vencedoras ou se mostram bem classificadas
nesse torneios, o que promove o aumento da demanda por novos alunos e o faturamen-
to obtido pelas mantenedoras e o lucro empresarial em outras.

Em suma, os torneios resultam em exposicao midiatica do nome dessas escolas,
destacados nos uniformes das equipes de suas “Atléticas”, ao que informa a prova
colhida e é possivel observar ordinariamente, além de promover atividades recreativas
extracurriculares e de congragamento entre universitarios, tudo resultando em permitir
que as escolas e suas mantenedoras saquem proveito dessas atividades.

Se a atividade esportivo-universitaria resulta proveito direto ou indireto, mediato
ouimediato, para as promotoras, para as escolas que organizam suas equipes e vestem-
nas com seus distintivos, nomes e marcas comerciais, utilizando as associacbes atléticas
respectivas, é evidente que ha responsabilidade pelo dano que atinge terceiros, parti-
cipantes diretos ou espectadores dessa atividade que beneficia as entidades escolares
ou suas mantenedoras, ainda que fundacionais, pias ou simplesmente comerciais
empresariais.
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Ha atividade lucrativa e rentavel na exploracdo da atividade de prestacdo de
servicos educacionais e as sociedades ou associacdes, qualquer que seja a roupagem
juridica que vistam, ndo se exoneram da responsabilidade advinda de seus atos, seja
diretamente com o tomadores dos servicos, seja tocante a terceiros.

A responsabilidade por prejuizos advindos de atividade rentavel decorre do sim-
ples nexo entre a atividade e o dano, patrimonial ou extrapatrimonial. Para exonerar-
se, toca a quem saca proveito da atividade provar a culpa exclusiva da vitima, o fortuito
ou a forca maior.

Nao se esta cuidando, aqui, da responsabilidade objetiva, sem culpa. O que se
examina é o proveito tirado de atividade perigosa, praticada pela vitima, em caso em
gue o proveito obtido parece ndo ter como contrapartida exata as medidas idéneas para
evitar o perigo ou minimizar suas conseqiéncias.

As requeridas UNIBAN, FEBASP e a FUPE reconhecem a existéncia de riscos na
atividade esportiva que tem como um de seus componentes o contato fisico e o
emprego de forca, como é caso do futebol.

Tal qual suas congéneres e concorrentes, a UNIBAN e a FEBASP estimulam e
incentivam a formacéo e equipes para os torneios das diversas modalidades esportivas
que a Federacao Universitaria Paulista de Esportes-FUPE organiza. E pagaram taxas
elevadas, de R$ 1.000,00, fls. 181, para que suas Associacoes Atléticas Académicas,
ou AAA como sao denominadas no Regulamento Geral da FUPE, fls. 177/181, fossem
inscritas no campeonato de futebol de 1997. E concordaram — ou nao se insurgiram
contra — a clausula de nao indenizar inserida pela FUPE no Regulamento da Com-
peticdo, fls. 181, artigo 27.

E esse o quadro diante do qual se tem de perquirir a respeito da responsabilidade
das requeridas pelas indenizacdes demandadas pelo requerente, visto que o co-réu
Fabio Fontanez nédo praticou qualguer conduta ou ato capaz de fundamentar respon-
sabilidade.

Forte na doutrina de SAVATIER, JOSE DE AGUIAR DIAS (Da Responsabilidade Civil,
5" ed., Forense, Rio, 1973, v. I, p.389) tem ensinanca conhecida de que, no Brasil, a
responsabilidade oriunda das atividades esportivas é contratual, embora raramente
reconhecida pelos tribunais, podendo existir um ou varios contratos:

“Um existe, de inicio, entre o organizador da praca de esportes ou
da manifestacdo esportiva e os que nesta participam. Por esse
contrato, o organizador assume voluntariamente certa soma de
responsabilidades, a determinar de acordo com a convencao. Esta
pode, de sua parte, se se trata de manifestacdo esportiva coletiva,
criar, por via de estipulacdo por outrem, obrigacées de cada parti-
cipante em relagdo aos outros. Depara-se aqui um sequndo contra-
to, que liga uns aos outros os participantes de um ato esportivo
coletivo” (idem, ibidem), segundo texto transcrito da obra do dou-
trinador estrangeiro.

Mais adiante a obra esclarece que “...nas manifestacées esportivas para as quais
sdo convidados espectadores, intervém um terceiro contrato, que forma entre estes e
os organizadores garantem, ao publico convidado, certa sequranca, que se determina
e limita pela interpretacdo da vontade expressa ou implicita das partes.” ... " Organi-
zador é aquele que assume implicitamente a responsabilidade da organizagéo e do
desempenho geral de uma ou varias provas esportivas. Liga-se, desse modo, tanto aos
participantes como aos assistentes ou convidados. Pode ser um particular, como pode
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ser uma pessoa juridica, a saber, clube, jornal, sociedade comercial ou qualquer outra
entidade” (sic, op. et loc. cit.).

Nao ha duvida, entéo, a respeito da responsabilidade dos organizadores de com-
peticdes esportivas, naquilo que diz respeito ao dever de incolumidade dos participan-
tes e dos espectadores admitidos as pracas das competicoes.

Aquilo que nos tribunais foi sendo julgado e na doutrina se reconhecia como
adequado acabou positivado na Lei n°® 8.672/93, dita “Lei Zico" e seu regulamento,
Decreto n° 981/93. O artigo 27 deste regulamento dispunha que "As instituicées de
ensino superior requlardo a pratica desportiva curricular, formal e ndo formal, de seus
alunos.” E o artigo 28 determina: “A entidade de administracao do ensino universitario,
com competéncia e poderes equivalentes aos das entidades federais de administracao
do desporto, cabe administrar o desporto universitario de rendimento.”

Estd escrito na lei que a FUPE e as instituicdes de ensino superior, FEBASP e
UNIBAN entre elas, cabe administrar o desporto universitario e, como tal, a elas se
aplicam a norma programatica posta no artigo 2° do Regulamento, Decreto n® 981/93,
nestes termos: " O desporto, direito individual, tem como base os sequintes principios:
(...) XI - sequranca, propiciada ao praticante de qualquer modalidade desportiva,
quanto a sua integridade fisica, mental ou sensorial."”

E importante reafirmar que os fatos sob exame ocorreram em 27.08.95, em plena
vigéncia dos dispositivos legais anotados.

Hoje esta vigendo a Lei n® 9.615, de 24 de Marco de 1998, dita “Lei Pelé”, que
traz diversas disposicoes que afirmam mais explicitamente a responsabilidade das
entidades promotoras e organizadoras das competicdes esportiva em meio universita-
rio, a par com a destinacao de recurso publicos, arrecadados com a loteria esportiva.

Estd no Art. 2° que “O desporto, com direito individual, tem como base os princi-
pios: ... XI - da seguranca, propiciada ao praticante de qualquer modalidade
desportiva, quanto a sua integridade fisica, mental ou sensorial;”.

Depois, 0 artigo 56 promove a destinacdo de recursos financeiros as atividades
esportivas nestes termos: “Os recursos necessarios ao fomento das praticas desportivas
formais e ndo-formais a que se refere o artigo 217 da Constituicdo Federal serdo
assequrados em programas de trabalho especificos constantes dos or¢camentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além dos provenientes de: ...

VI - dois por cento da arrecadacao bruta dos concursos de prognosticos e loterias
federais e similares cuja realizacdo estiver sujeita a autorizacao federal, deduzindo-se
este valor do montante destinado aos prémios. (...)

§2°. Dos totais de recursos correspondentes aos percentuais referidos no paragrafo
primeiro, dez por cento deveréo ser investidos em desporto escolar e cinco por cento,
em desporto universitario (Paragrafo acrescentado pelalLein®10.264, de 16.07.2001
-DOU 17.07.2001).

O Regulamento da “Lei Pelé”, posto a viger no Decreto n®2.574, de 29.04.1998,
dispde: “Art. 67 - As instituicdes de ensino superior requlardo a pratica desportiva
curricular, formal e ndo-formal, de seus alunos”.

E 0 artigo 68 afirma: “A entidade nacional de administracdo do desporto univer-
sitario, com competéncia e poderes equivalentes aos das entidades nacionais de ad-
ministracdo do desporto, cabe administrar o desporto universitario de rendimento” .

Como se vé, é indiscutivel a responsabilidade dos organizadores das competicdes
esportivas universitarias, que recebem recursos publicos para a sua atividade.

A FEBASP e a UNIBAN estao vinculadas a FUPE por um contrato, imposto pela lei,
cujo vinculo se estabelece no momento em que pagam a taxa para participar, e cada
uma delas esta vinculada contratualmente aos participantes das competicdes, que
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pagam sua vinculacao as Associacdes Atléticas Académicas (AAAs), as quais formam
as equipes e escolhem os competidores individuais.

O dever de incolumidade dos competidores e dos espectadores que sejam ad-
mitidos as pracgas de esportes onde se realizarem os torneios é clausula legal em
todos esses contratos, de modo que todos estdo vinculados ao cumprimento dessa
clausula.

A UNIBAN esta obrigada a garantir ao seu aluno-atleta, solidariamente com a
FUPE, a incolumidade e a seguranca, propiciada ao praticante de qualquer mo-
dalidade desportiva, quanto a sua integridade fisica, mental ou sensorial, se-
gundo disposicao regulamentar vigente a época dos fatos e mantida vigendo em lei que
sobreveio.

E a essas instituicoes e entidades que toca a organizacao (e o proveito da explo-
racdo) do desporto universitario.

A FEBASP nao responde pela indenizacdo ao autor. Mas estaria obrigada a inde-
nizar, solidaria com a FUPE, os danos de seus alunos atletas, porque responde pela
seguranca e pela integridade fisica, mental ou sensorial deles, nos termos da lei, como
entidade encarregada da organizacao das competicdes.

Mais ndo é necessario para impor responsabilidade a UNIBAN e a FUPE, solidarias
pelas indenizacdes pedidas pelo requerente.

A clausula de nao indenizar inserida pela FUPE no Regulamento da Competi-
cao, fls. 181, artigo 27, contraria frontalmente as disposicdes programaticas inseridas
no Estatuto da Federacdo Universitaria Paulista de Esportes e na legislacao especifica
que disciplina a pratica desportiva nacional.

A legislacao se submetem todos os que organizam, supervisionam, fiscalizam ou
participam de atividades esportivas.

A FUPE esta obrigada a atualizar seu estatuto e a formular regulamentos de
torneios compativeis com o dispositivo de lei que afirma: “O desporto, com direito
individual, tem como base os principios: ... XI - da seguranca, propiciada ao prati-
cante de qualquer modalidade desportiva, quanto a sua integridade fisica,
mental ou sensorial;”.

E inconcebivel que entidades oficiais facam vista grossa para a lei a que
devem obedecer rigorosamente, sob pena de negacao dos Principio da Adminis-
tracao Publica.

Na audiéncia de instrucao, fls. 762, a patronesse do autor requereu a reducao do
pedido, desistindo da pensao vitalicia, tendo em vista que o autor nao ficou impossi-
bilitado de locomover-se. Foi homologada a desisténcia, com a concordancia das reque-
ridas, exceto a FUPE, que se mostrou revel e cujo representante deixou de comparecer
aos atos processuais.

Disso resulta que os pedidos sao de ressarcimento de R$ 1.130,00 por lucros
cessantes, de reembolso das despesas de internacao hospitalar, honorarios médicos,
medicamentos e transporte pessoal especial do requerente, enquanto durou o trata-
mento, e de indenizacdo pelos danos fisicos e morais.

Danos extrapatrimoniais, ditos danos morais, nao existem e, se existirem, sera
guestao psicologica ou de foro intimo do requerente, e, por isso, ndo indenizaveis. Os
tratamentos a que se submeteu o requerente foram de eficiéncia tal que nao deixaram
seqUelas aparentes, e o resultado da contusao pode até mesmo servir como um refe-
rencial favoravel em sua histéria de universitario desportista.

Estudante de administracao de empresas, é certo que as atividades a que se
haverd de dedicar o requerente na vida profissional, compativeis com essa formacao,
dispensam maiores esforcos fisicos, especialmente das pernas.
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Basta isso para afastar o pedido de reparacdo de eventual dano ao patriménio
fisico do autor, como a reducao de sua capacidade laborativa.

Os lucros cessantes tém valor liquido mensal oscilando entre R$ 614,08 e
979,29, fls. 35 a 41. O valor de R$ 1.130,00 é o bruto, antes dos descontos do
combustivel utilizado no veiculo e outros. O valor mensal varidvel é tdo incerto para
os fins de calculo, quanto o termo final da reparacdo, que deve coincidir com a alta
médica dada ao autor.

E caso de ordenar a liquidacdo por artigos, do valor que o autor deixou de ganhar
desde 28.08.95 até o termo final de sua convalescenca, tomando a média dos rendi-
mentos entre janeiro e julho de 1995, conforme declarada a Receita Federal para os
fins de imposto de renda e mandando pagar 70% desse valor médio mensal.

Permanecendo sem trabalhar, os gastos pessoais do autor com transporte e ali-
mentacao ficaram reduzidos, e o percentual de 30% para esses gastos é ordinariamen-
te aceito.

O termo inicial da reparacdo é 25.08.95 e o termo final aquele que ficar compro-
vado com a alta médica ao autor.

Tocante aos valores do reembolso das despesas médicas, hospitalares, com
medicamentos e com transporte durante a convalescenca, os comprovantes estdo
juntados aos autos e devem ser objeto de liquidacdo por calculos, atualizando-se os
valores pela tabela do TJSP e acrescendo os juros da mora a 6% ao ano, ambos desde
os respectivos desembolsos.

Outros gastos com tratamentos médicos que tenham sido comprovadamente
necessarios e utilizados pelo autor, caso ndo tenham comprovante de pagamento,
serdo computados pelos valores da Tabela da Associacao Médica Brasileira - AMB.

A UNIBAN e a FUPE sao solidarias nas reparacoes devidas ao autor e nas despesas
com o processo. Cada uma delas deve 50% do valor da condenacdo com todos os
acessorios. Qualquer dos solidarios que paga se sub-roga e pode prosseguir na execucao
contra o outro, no mesmo feito. O autor sucumbe em parte consideravel dos pedidos
diante da UNIBAN e da FUPE, e sucumbe integralmente diante da FEBASP e de FABIO
FONTANEZ.

Sucumbindo em parte, o autor pagara honorarios aos patronos da FEBASP e de
Fabio Fontanez, reembolsando as custas por eles despendidas nos autos.

Il - O DISPOSITIVO

PROCEDENTE EM PARTE é como julgo os pedidos para declarar a responsabilida-
de das requeridas ACADEMIA PAULISTA ANCHIETA - Universidade Bandeirantes de
Sao Paulo- UNIBAN e FEDERACAO UNIVERSITARIA PAULISTA DE ESPORTES - FUPE as
quais condeno a pagar, solidariamente, ao requerente os valores dos lucros cessantes
equivalentes a 70% dos rendimentos médios mensais dele, pelos valores de fevereiro
a julho de 1995, desde 25.08.95 até o fim da convalescenca atestada por médico,
cumulados com o reembolso das despesas médicas, hospitalares, com medicamentos
e com transporte durante a convalescenca, tudo conforme vier a ser apurado em
liquidacao de sentenca.

Aliquidacao se fara porartigos, por arbitramento e por calculos, conforme cabivel,
atualizando-se os valores pela tabela do TJSP e acrescendo os juros da mora a 6% ao
ano, ambos desde os respectivos desembolsos dos pagamentos da renda.

Vencidas em parte substancial dos pedidos, as requeridas UNIBAN e FUPE pagarao
honorarios de R$ 3.000,00 aos patronos do autor e 50% das custas do processo.
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Vencido diante da Faculdade de Belas Artes de Sao Paulo - FEBASP S/C. e de
FABIO FONTANEZ, o autor, paga honorarios aos respectivos patronos no valor de R$
1.000,00, numtotal de R$ 2.000,00, e reembolsa as custas processuais despendidas por
esses réus vencedores. A execucdo dessas verbas sucumbenciais se submete ao artigo
12 da Lei n° 1.060/50.

Transitada em julgado, cumpram-se os artigos 604 a 611 do CPC.

P.R.I.

Sdo Paulo, 12 de agosto de 2002

MAURY ANGELO BOTTESINI
Juiz de Direito

34 :
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Sentenca. Mandado de
Seguranca. Ato de autoridade
policial consistente na busca
e apreensao de produtos
proveniventes de receptacao,
falsificacdo e concorréncia
desleal. Inobservancia
do procedimento legal
adequado. Excesso.
Concessao da seguranca.

DEPARTAMENTO DE INQUERITOS POLICIAIS
E CORREGEDORIA DA POLICIA JUDICIARIA DA CAPITAL

VISTOS.

EDUARDO TORRES CALCADOS EPP impetrou o presente mandado de seguran-
ca em face de ato emanado da autoridade policial responsavel pela 4° Delegacia
Seccional de Policia, Setor de Investigacdes Gerais, objetivando, para tanto, a libera-
cao de produtos que teriam sido apreendidos nos autos do inquérito policial de n°
03/02, permanecendo retidos, exclusivamente, aqueles necessarios a realizacdo de
exame pericial.

De acordo com o referido na inicial, o inquérito policial em questao teria sido
instaurado apos a apresentacdo de requerimento por parte da GRANDENE S/A, no
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qual restou consignado ser esta conhecida empresa constituida para a fabricacdo de
calgados de plasticos, sendo, inclusive, mundialmente conhecida. Naquela oportuni-
dade, alegou que as sandalias produzidas pela empresa-impetrante seriam de baixa
qualidade e reproduzidas de forma idéntica aquela fabricada pela suposta empresa-
vitima, circunstancias que evidenciariam ma-fé na medida em que aproveitariam o
alto investimento efetuado por esta.

A empresa-impetrante, todavia, estaria legalmente constituida e jamais teria tido
a intencao de praticar qualquer crime de concorréncia desleal, tendo seguido, apenas,
uma tendéncia consagrada no mercado de calgados. Alias, seria titular do pedido n°®
006041 junto ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI, sob a denominacéao
de configuracdo aplicada em sandalia.

Mas, a par de tais aspectos, os produtos “Giovanna”, produzido pela impetrante
e "Melissa”, fabricado pela suposta vitima, apresentariam diferencas substanciais que
afastariam a possibilidade de invocacéo de imitacdo ou mesmo de violacdo de direito
de protecdo de desenho industrial. Ndo se tratando, dessa forma, de copia daquele
produto produzido pela intitulada empresa-vitima que, sequer carregaria 0 mesmo
nome, nao seria possivel falar-se em delito de concorréncia desleal. Por outro lado, e
ainda de acordo com as assertivas apresentadas pela impetrante, nao seria possivel
falar-se em crime de falsificacdo, pois, em nenhum momento, estaria se fazendo passar
pela empresa-vitima, o que também afastaria a suposto crime de fraude ao comércio.
Nem se poderia falar em crime de receptacdo, porquanto a impetrante nao recebe ou
oculta, em proveito proprio ou alheio, coisa que seria produto de crime.

E, nesse quadro, a apontada autoridade coatora, sem se precaver da veracidade
dos fatos alegados, teria determinado a busca e apreensao de todos os produtos da
impetrante o que seria absolutamente desnecessario, tendo em vista destinar-se a
medida, exclusivamente, a obtencdo de elementos para a realizacdo de exame peri-
cial. Houve, no entender da impetrante, desrespeito ao disposto no artigo 203 da Lei
n°®9.279/96.

Acompanham a inicial, de relevante, cépia do cadastro nacional da pessoa juri-
dica (fls. 18/21) e copia de pedido de registro industrial (fls. 22/64).

Indeferida a liminar (fls. 65 e verso), na mesma oportunidade, foi determinada a
citacdo, na qualidade de litisconsorte, da empresa GRANDENE.

No prazo legal, a autoridade apontada como coatora apresentou informacdes,
ocasiao na qual confirmou a instauracao de inquérito policial, bem como a apreensao
dos produtos expostos a venda e encontrados nas dependéncias da impetrante, parte
dos quais foi depositada a empresa-vitima, tendo sido a outra encaminhada para a
realizacdo de exame pericial (fls. 73/74). Vieram as informacbes acompanhadas das
principais copias do inquérito policial (fls. 75/90). O Ministério Publico, por seu repre-
sentante, manifestou-se favoravelmente a concessao da seguranca (fls. 95).

A partir de entdo, o feito aguardou o cumprimento da determinagao tendente a
citacdo do litisconsorte necessario, a qual somente veio a ser concretizada no dia 25
de marco do corrente ano (fls. 152 verso), apresentando, em seguida, a sua contesta-
cao. Aduziu, em sintese, inexistir qualquer ilegalidade ou abuso de poder. No seu
entender, a medida policial teria sido efetuada com apoio na lei, tendo o laudo de
exame pericial confirmado a pratica delituosa (fls. 154/167). Houve manifestacdo da
empresa-impetrante (fls. 271/300).

Eis em sintese, o relatério.
PASSO, EM SEGUIDA, A FUNDAMENTAR
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Como é assente, configura o mandado de seguranca o remédio constitucional
posto a disposicdo de todo aquele que é titular de direito liquido e certo violado ou
ameacado de constrangimento em razao de acao ou omissao abusiva perpetrada por
autoridade publica. Representa, nesses termos, importante acdo judicial contra os
desmandos do Estado por condutas de seus agentes desrespeitadores daqueles direitos
expressos em norma e aptos a serem plenamente exercidos.

No caso em tela, vale lembrar cingir-se o exame da questao a analise da legali-
dade, ou ndo, do ato da autoridade policial consubstanciado na busca e na apreensao
de 10.572 (dez mil, quinhentos e setenta e dois) pares de sandalias que teriam sido
encontradas no interior do estabelecimento da impetrante e que, supostamente, esta-
riam relacionados com a pratica de receptacao, falsificacdo, fraude contra o comércio
e concorréncia desleal em prejuizo da litisconsorte.

A bem da verdade, o exame da matéria circunscrito esta a perfeita compreensao
e alcance da cladusula do devido processo penal. Nesse sentido, nao se pode olvidar
encontrar-se a solucdo de todo e qualquer conflito de natureza penal jungida a uma
prévia e indispensavel atuagao estatal concretizada pela atividade jurisdicional, note-
se, monopolizada pelo Estado. Ou seja, aos sujeitos materiais — autor e ofendido —
évedadaaaplicacdo, por conta prépria, do ordenamento juridico penal, cabendo, pois,
exclusivamente ao Estado a diccdo desse direito por intermédio do processo penal.

Obviamente, havera este processo de seguir regras previa e legitimamente esta-
belecidas. Afinal, o instrumento de aplicacao do direito também devera ser um instru-
mento legal. Mas nédo é s6. De fato, aquele instrumento devera atender os critérios de
justica, ou seja: ser um instrumento devido. Dessa forma, a restricado da liberdade, ou
mesmo de bens, devera respeitar sempre os ditames do que se possa qualificar de um
processo legal e devido que, no ambito do processo penal, havera de ser traduzido pela
cladusula do devido processo penal.

Enganam-se, pois, aqueles que imaginam limitarem-se as medidas coativas no
processo penal as restricdes das liberdades de locomocao. Ora, é mais do que evidente
a previsao de inUmeras medidas judiciais implicadoras de uma maior ou menor restricdo
da disponibilidade de um sujeito sobre os seus bens. Fala-se aqui, dentre outras, do
sequestro, da hipoteca legal e da busca e da apreensao.

Alias, referentemente a busca e a apreensao, embora a doutrina nao seja unis-
sona quanto a definicdo de suas naturezas juridicas, resta claro o efeito restritivo desta
guanto adisponibilidade do sujeito frente aos seus proprios bens, principalmente quan-
do o objeto daquela forem as coisas sobre as quais recairem um juizo, ainda que
preliminar, de origem ilicita. Devem, destarte, quando de seu deferimento e execucao,
respeitar a clausula do devido processo penal, sob pena de nulidade incontornavel.

Assim, resta claro que uma medida com tais efeitos deve estar cercada por
contornos reais de ocorréncia de um crime, vale dizer, de um fato subsumivel, ainda
que em tese, a uma descricao penal tipica, acrescida, ainda, de contornos de antiju-
ridicidade e culpabilidade. Em outras palavras, se ndo é exigida a certeza para o
deferimento da diligéncia, ndo sera possivel, por outro lado, contentar-se com meras
conjecturas.

E, no caso em testilha, a invocacao de inimeros tipos penais foi, na melhor das
hipdteses, teratologica. Com efeito, o inquérito policial do qual resultou a medida
ora impugnada foi instaurado com base em uma noticia apresentada pela suposta
vitima, na qual foram elencados, sem grandes critérios, diversos tipos penais; um
exame superficial ja permitiria concluir pela absoluta caréncia de elementos técnicos
a sustenta-los.

Com efeito, a se tomarem como substrato os fatos trazidos pela narrativa inserida
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naquela peca, note-se sempre unilateral, seria possivel admitir, no maximo, a conver-
géncia de contornos de eventual concorréncia desleal, sendo de plano descabidas, por
auséncia de substrato fatico e juridico, as imputacdes de estelionato e de receptacao.
Alias, quanto a alegacdo de fraude contra o comércio, os elementos posteriormente
trazidos pela investigacdo a fragilizaram consideravelmente, notadamente quanto as
constatacoes efetuadas pelo laudo de exame pericial, que bem descreveu a diversidade
das caixas nas quais estariam acondicionados os produtos fabricados pela impetrante
e agueles comercializados pela suposta empresa-vitima, ora litisconsorte.

E tal questdao ndo pode ser menosprezada no presente caso. De fato, se admis-
siveis fossem as defini¢des juridicas — receptacao, estelionato e fraude contra o comér-
cio — relatadas em um verdadeiro bombardeio de normas penais incriminadoras, a
diligéncia em tela poderia ser levada a efeito pela autoridade policial.

Entretanto, a se admitir como inicialmente vidvel apenas o crime de concorréncia
desleal, a medida de busca e de apreensao deveria obedecer aos ditames estabelecidos
em norma especial, mais especificamente aqueles insertos nos artigos 524 e seguintes
do Codigo de Processo Penal. Tratar-se-ia, destarte, de medida judicial preparatéria da
acao penal a ser futuramente ajuizada e destinada, exclusivamente, a demonstrar a
materialidade delitiva.

Vé-se, pois, que a questao estd intimamente relacionada com a aplicacao e
obediéncia do procedimento adequado e previsto em lei para a espécie. Assim, a
atribuicdo de crimes a alguém, ainda que na fase preliminar da persecucao penal, ndo
pode ser inconseqlente, sobretudo a se considerarem os efeitos que dela podem
resultar, tanto na esfera juridica do cidadao, como no ambito do préprio processo. Deve,
pois, obedecer a um exame, ainda que preliminar, sobre a sua pertinéncia e viabilidade,
sob pena de atender mais a interesses de particulares do que ao do proprio Estado, que
é o de aplicar correta e justamente o Direito Penal por intermédio de um processo justo
em todas as fases da persecucéao.

Mas, a par das duvidas emergentes quanto a correcao da forma procedimental
utilizada, fatos outros, por demais sérios também, acabaram por violar frontalmente o
direito liquido e certo do impetrante. Fala-se aqui da apreensao de todo o material
produzido com o consequente depdsito a suposta empresa-vitima. Por mais que se
compreendam os motivos expostos pela autoridade policial, a diligéncia por ela levada
a efeito violou, apenas e tdo-somente, a regra da presuncdo da inocéncia inserida tanto
na Convencao Americana de Direitos Humanos, quanto na Constituicdo Federal.

Ou seja, partindo da premissa de que os objetos teriam sido de fato produzidos
com a intencdo de se copiarem aqueles ja registrados pela litisconsorte, a autoridade
policial, sem dispor de qualquer exame pericial, apreendeu toda a producdo que, como
ja observado, superaria os dez mil pares de sandalias. Houve, pois, uma inadmissivel
ingeréncia do Estado na esfera juridica do cidadao, pautada, reitere-se, por uma
conclusdo que somente seria admissivel quando do julgamento. E o ato abusivo resta
mais evidenciado quando se constata que apenas uma infima quantidade foi destinada
a realizacao do exame pericial que, alias, era o objetivo da medida da busca e apreen-
sdo. Todo o restante permaneceu em deposito com a litisconsorte.

Ora, como ja observado, o processo penal destina-se a aplicacdo do Direito Pe-
nal material, podendo culminar com a imposicdo da sancao aos autores de condutas
delituosas. Os interesses envolvidos sdo, pois, publicos, representados nao sé pelo
exercicio do poder-dever punitivo, mas também pelo resguardo da liberdade juridica
do cidadao. E o equilibrio destes dois interesses deve estar pautado pela obediéncia
ao devido processo em todas as fases da persecucao. E justamente em virtude da
gravidade das consequéncias juridicas passiveis de serem impostas pelo Estado que o
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processo penal esta adstrito a regras peculiares ndo previstas no processo civil dispo-
nivel, dentre as quais se insere a presuncao de inocéncia.

Ou seja, qualquer restricao da liberdade ou mesmo de bens no ambito do pro-
cesso penal deve, também, estar pautada pela obediéncia irrestrita da presuncao da
inocéncia. Presumir que os bens teriam sido produzidos em infringéncia as normas
penais € uma conclusdo que, na melhor das hipéteses, viola os mandamentos cons-
titucionais. Receios de que os bens nao apreendidos poderiam desaparecer nao en-
contram espaco no processo penal, pois persegue este, com a medida de busca e
apreensdo, a demonstracdo da materialidade delitiva para a qual suficiente seria a
apreensdo de pequena quantidade e ndo de toda a producao. Alids, aqueles tais
receios deveriam ser alvo de preocupacao da litisconsorte para quem o ordenamento
juridico prevé medidas no ambito civel.

E nem se diga que os autos de inquérito ja registram elementos suficientes para
justificar a medida anteriormente realizada. Ora, o simples exame das questbes expos-
tas, no presente mandado de seguranca, quer pela impetrante, quer pela litisconsorte,
ja demonstra, a evidéncia, a complexidade da matéria que nao autorizaria o reconhe-
cimento, desde ja, de eventual pratica do crime de concorréncia desleal. De mais a
mais, sempre restaria o desvirtuamento do processo penal, mais precisamente da
finalidade da medida de busca e apreensao.

Impbe-se, destarte, a correcdo imediata do ato da autoridade.

DECIDO:

Com supedaneo no exposto e no que mais dos autos consta, julgo procedente o
presente mandado de seguranca, impetrado por Eduardo Torres Calcados EPP em face
da Autoridade Policial responsavel pela 4° Delegacia Seccional de Policia, a fim de
determinar a imediata restituicdo a impetrante de todas as sandalias e respectivas
caixas, mantendo-se apreendidos apenas aqueles objetos utilizados para a realizacdo
do exame pericial.

Adstrita a presente ao reexame necessario, remetam-se 0s autos ao Egrégio
Tribunal de Alcada Criminal com nossas homenagens.

Oficie-se.

PR.I.C.

Sao Paulo, 29 de maio de 2002

MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI
Juiz de Direito
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Sentenca. Prestacao de
servicos médico-hospitalares.
Transplante autdlogo que
nao constitui transferéncia de
6rgao de um corpo para outro.
Cobertura devida.
Procedéncia.

Y

132 VARA CIVEL CENTRAL DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

A.PF.C., qualificado nos autos, propds Acao Ordindria de Obrigacao de Fazer, com
Preceito Cominatdrio, c/c Perdas e Danos contra INTERCLINICAS ASSISTENCIA MEDI-
CA, CIRURGICA E HOSPITALAR S/C LTDA.

Relata o autor ser integrante de Plano de Saude firmado com a ré, sendo dado
superveniente ver-se acometido de cancer.

Diz que, ante a inexisténcia de profissional qualificado para cuidar de sua doenca
dentro do convénio médico, buscou facultativo particular.

Tece, outrossim, que a recomendacao do melhor tratamento foi-lhe estabelecido
radioterapia corporea associada a quimioterapia, com suporte em autotransfusdo de
células tronco-periféricas.

Consignou a sua surpresa ante negativa de cobertura manifestada pela ré, ao
fundamento de exclusdo de transplante em seu plano de saude.

Que nao sendo essa a realidade das providéncias médicas de que necessitou,
clama coberturas de todos os gastos que envidou e de que deu garantia, em reembolso,
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inclusive de seu médico, até final alta, com manutencéo da relacdo e condenacéo por
dano moral ante agruras e situacdes vivenciadas a partir da recusa da ré em dar
cumprimento ao contrato, ao que afirma.

Atribuiu a causa o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

INTERCLINICAS - ASSISTENCIA MEDICA prop6s Medida Reconvencional con-
tra A.PF.C.

Aponta a vinculacao das partes ao que estabeleceram de empenho, cujo contrato
apresenta consentaneo, consigna, a escolha e prestacdo do servico por opcao do
reconvindo.

Tece a comutatividade e bilateralidade como fatores determinantes de sua con-
trapartida e nela a validade das exclusdes aceitas pelas partes.

Diz, assim, por vinculacdo do que tém sob contrato, que, sendo o tratamento a
que submetido o reconvindo excluido do rol de doencas que lhe imp&e cobrir, que ndo
pode ele confortar-se ao beneficio pretendido.

Lanca que, ndo havendo obrigacdo de cobertura, o que exigido e que se passou
entre reconvindo e nosocdmio é esfera estranha de sua responsabilidade. Refeita, por
isso também, o que pretendido a titulo de dano moral.

Clama pela revogacao da liminar e condenacdo do reconvindo nas despesas que
dela tenham derivado.

INTERCLINICAS ASSISTENCIA MEDICA contestou a acao.

Teceu os limites de sua obrigacdo no que contratado pelas partes e, assim, ndo
poder responder por doencas excluidas de cobertura.

Aponta o tratamento a que submetido o autor como efetivo transplante, para o
qual ndo ha cobertura médica-hospitalar no convénio discutido.

Aponta a vinculacao das partes ao contrato, que, produtor de efeitos, entende
prevalece.

A.P.F.C. apresentou Contestacao.

Questionou enquadrar-se o tratamento a que submetido a efetivo transplante.
Reafirma ser quimioterapia de alta dose com suporte hematolégico, moderna técnica,
diferente de transplante de medula.

Diz que, para essa necessidade nao havendo profissional vinculado ao convénio,
é que se reportou ao médico que aponta, com plena cobertura em seu plano de saude,
antigamente denominado Magno, por essa peculiaridade.

Tece consideracdes a natureza de adesao de seu contrato, a ndo poder descartar
a cobertura ante imposicao unilateral da contratada das condicdes gerais.

Renova direito a compensacao por dano moral.

As partes se manifestaram em réplica na acao e reconvencao.

Restou infrutifera a conciliacao.

Despacho fundamento saneou o feito.

Deferiu-se prova pericial.

Veio para os autos laudo do perito judicial, com manifestacao critica das partes.

Houve desisténcia da prova oral, com os litigantes se manifestando em alegacées
finais através de memoriais escritos.

E o relatorio.
DECIDO:

Vinculado o juizo a controvérsia estabelecida, de se anotar que o debate lancado
nao traz a contexto clausula de exclusao de doenca, debatida e entendida como condicao
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nula em contratos de convénio médico ante sua natureza de pactuacao de massa.

E, diga-se, assim interpretada por ndo se situar no que tipico contrato paritario e
efetivamente comutativo.

Neste, como sabido, possivel de se ponderar sobre o equilibrio da oneracao
econdmica com a contrapartida do beneficio.

Explica-se a divagacdo para estabelecer raciocinio de ser impertinente explana-
cao e enfrentamento a idéia extrema e buscada pela ré reconvinte de trazer a combate
para o plano de um contrato civil, absoluto em seus termos para os contratantes.

O que se tem aqui € um plano de assisténcia médica, em formatacao de contrato
de massa porsuas condicdes gerais, estereotipadas, que por sindo retira do contratante
usuario o direito de buscar a sua exata compreensdo e aplicacdo, em conformidade
com regramentos positivados que o protegem na interpretacao e cumprimento.

Dafa peculiaridade no que se controvertem, nestes autos, autor e ré, ante situacao
usual de ser dificil, em regra, para o consumidor leigo entender o exato sentido de
palavra técnica e sua aplicacdo no que incide sobre seu interesse, que aqui parece
complicado pela ré, ao buscar diriméncia e suporte em explicacdo técnica, em linha
inversa do comum da interpretacdo recomendada.

Assim se diz porque, em face do tratamento que se fez necessario a sobrevida do
autor, autotransfusao de células tronco-periféricas sanglineas ou transplante de medu-
la 6ssea, palavras carregadas de tecnicismo do jargao médico, a duvida relevante traz
a baila o que, em torno dessa dificuldade, vem regrado no art. 46 do CDC.

Sobre referido artigo, com suporte na doutrina da professora CLAUDIA LIMA
MARQUES, em Contratos do Cédigo de Defesa do Consumidor, 3% ed., pp. 449 e 340,
colhe-se:

“Na norma do art. 46, 2°, estipula o CDC um novo dever especifico
do fornecedor, que, na sociedade de massa, é normalmente ela-
borador dos contratos oferecidos no mercado. A finalidade da norma
é assequrar a informacdo ao consumidor, ou, como estamos que-
rendo frisar, a transparéncia necessaria nas relacées de consumo.
Tenta, desta maneira, evitar que o fornecedor utilize a sua superi-
oridade econémica e mesmo técnica (departamentos juridicos ou
consultorias especializadas) para confundir o consumidor e impor
a ele obrigacées que, se tivesse compreendido o sentido do texto,
nao teria assumido.”

Prosseguindo:

“O art. 46, 2° do CDC, indica, através da utilizacdo das expressées
‘sentido e alcance do contrato’, o ponto mais sensivel da futura
andlise de transparéncia do instrumento contratual, isto é, a com-
preensdo pelo consumidor das obrigacbes que esta assumindo,
especialmente quanto ao valor do pagamento, ao numero de pres-
tacoes, a espécie de correcdo e acréscimo possivel da divida, ao
tempo de duracdo do vinculo contratual e o envolvimento em
futuras contratacoes.”

Tudo se disse para estabelecer que para o autor, no que contratou, vale a inter-
pretacdo que faz da palavra transplante em sentido usual e leigo, simplificada e
consistente no vernaculo em remocao de 6rgdos ou tecido de uma pessoa para outra.
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Nesta linha de concepcdo e de hermenéutica, irrelevante que, na literatura
médica, ndo se tenha nomenclatura definida para o procedimento cirtrgico a que foi
submetido, por ser apropriado saber no que consistente a solucdo dada ao seu mal.

E pese nomeacao utilizada no prontudrio médico do autor, seja pelo facultativo
gue o assistiu, seja por anotacdes paramédicas, seja no que concebido pelo perito
judicial, ndo é porque assim registrado, transplante de medula 6ssea, que o seja. A
constatacao efetiva e valida é que, de fato, nado se teve preocupacao em dar codifica-
¢ao propria ao tratamento cirdrgico em questionamento.

Porquanto, se consentido estd no laudo que o autor se submeteu a retirada de sua
substancia medular para tratamento exterior e teve repostas ditas células, irrefragavel
ser em tudo diferente do que, com essa natureza, recebido de doador estranho a sua
pessoa. Nao ha a confusao de procedimentos.

Bem comparado, a distancia de procedimentos é tal e qual a de equiparar a
transplante de coracdo, com o sentido do ato cirdrgico que se entende como tal
realizado (recebimento do 6rgdo de um doador), ao de retirar dito érgao por eventual
cardiopatia congénita para procedimento cirlrgico exterior e depois rep6-lo.

Impossivel sendo o mesmo enquadramento para o que se disse acima, também
0 € em relacdo ao tratamento médico a que se submeteu o autor.

Comisso, pouco importa a nomenclatura utilizada. Importa que nao se caracteriza
efetivo transplante a autotransfusao de células.

Quanto a discussdo também estabelecida de que o facultativo ao qual recorreu
o autor, ndo sendo do quadro conveniado, suporta o usudrio critério contratual de
reembolso parcial das despesas, e ndo efetiva cobertura, também nao é o entendi-
mento correto.

Uma vez assentido que o mal do qual se viu o contratante acometido tem cober-
tura contratual, naturalmente que o recurso a profissional que tem a especialidade
nao sendo encontrado entre os elencados no convénio, constitui o encargo decorrente
de suporte exclusivo da ré, que fica atrelada ao dever de garantir o tratamento por
terceiros.

Afinal, ndo se produziu resisténcia a colocacdo do postulante de que o recurso ao
médico declarado foi decorréncia de inexistir, em seus quadros, profissional com a
qualificacdo necessaria.

Por conseqiéncia, ndo houve a deliberacdo de se buscar tratamento fora do
convénio. Tudo estd adstrito a contingéncia e emergéncia, estado de necessidade que
retira de consideracao condicdo vinculada de ficar o conveniado obrigado a bancar com
parte das despesas de médicos externos.

De tudo dessai, entao, que as despesas médicas e hospitalares de que necessitou
o autor encontram-se sob cobertura e deve a ré bancéa-las, com reembolso do que tenha
sido antecipado pelo conveniado, sufragando em definitivo a liminar.

Entretanto, ndo ha se consentir no que vivenciado pelo autor com afetacdo de seus
direitos de personalidade, com ferimento de seus valores interiores.

O embate de agruras, ressentimentos, dor e angustia, possivel que tenham se
incorporado em seu sentimento até alcancar o devido tratamento, ndo refogem a um
quadro de normalidade de resisténcia ante interesses antagonicos. E, nesses limites
visto, ndo hé se falar em compensacao constituirem menos obstaculos a solucao de sua
doenca.

Do que posto acima fica refletido, por ordem inversa de valoracao, ser improce-
dente a medida reconvencional de cobranca.

Ante o exposto, julgo procedente em parte a Acdo Principal e procedente a
Medida Cautelar.
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Condeno a ré a cobertura de todas as despesas que se fizeram, ou se fizerem,
necessarias no tratamento do autor pelo mal descrito, com reembolso do que dispendeu
em antecipacgao, até final necessidade.

Consagra-se em definitivo a liminar.

Condeno a ré nas custas e despesas do processo e verba honoraria que arbitro em
10% (dez por cento) do valor da causa atualizado.

Julgo improcedente a Medida Reconvencional.

Condeno a reconvinte nas custas do processo e verba honoraria que arbitro em
R$ 1.000,00 (hum mil reais), com fundamento no § 4° do CPC.

PR.I.

Sao Paulo, 23 de outubro de 1998

HELIO NOGUEIRA
Juiz de Direito
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Sentenca. Acao de indenizacao
por danos materiais e morais
decorrentes de culpa do
profissional médico em
cirurgia plastica. Dever de
informar. Procedéncia parcial.

30° VARA CIVEL CENTRAL DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

E.S.T. ajuizou acdo ordinaria de indenizacdo contra V.L.N.C. alegando que, em
dezembro de 1997, com essa contratou a realizacdo de uma cirurgia plastica, mediante
opagamentodeR$ 1.943,20, a qual foirealizada na data e local previstos. Apoés a cirurgia,
a requerente recebeu alta médica, mas a requerida nao lhe deixou nenhuma receita de
medicamentos. Passadas algumas horas, comecou a sentir dores em diversas partes do
corpo e apenas conseguiu falar com a requerida no dia seguinte, quando essa Ihe receitou
medicamentos por telefone. Quando do pagamento, a requerida se recusou a fornecer
recibos e, apds alguns dias, ocorreu umainflamacéo no local da cirurgia. Acrescentou que
0s curativos eram realizados por uma instrumentadora da requerida, o que impediu uma
correta avaliacao do processo de cicatrizacdo. Entao, trés semanas mais tarde, a reque-
rida resolveu gque seria necessaria uma nova cirurgia, dizendo que essa seria efetuada em
seu proprio consultério. Como a requerida se recusasse a dar-lhe atestado médico e como
arequerente ndo logrou dispensa do trabalho, ndo péde realizar tal cirurgia, ndo logrando
acertar outra data com a requerida, a qual, ademais, ainda se negava a arcar com 0s
custos da cirurgia, embora a requerente dissesse que 0s respectivos honorarios ja haviam
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sido descontados de seu pagamento. Por isso e citando normas legais e julgados que
entende aplicaveis ao caso, ajuizou a requerente a presente acdo, com o fito de ver-se
indenizada pelos danos materiais e morais que aduziu haver experimentado em virtude
de comportamento imputavel a requerida. Juntou documentos (fls. 26 a 44).

Citada, a requerida apresentou contestacdo, na qual alegou que, como o plano de
saude da requerente nao cobrisse as despesas da aludida cirurgia, a requerida compro-
meteu-se a realiza-la pelo apontado valor, além de despesas da equipe médica, por ser
arequerida funcionéria do hospital. Acrescentou que a cirurgia transcorreu normalmente
e que a requerente pode ter-se esquecido do procedimento pds-operatorio, por efeito da
anestesia recebida. Salientou que todos os meios de comunicacdo da requerida e da
equipe médica, cujos membros smpre a atenderam quando chamados, foram postos a
disposicdo da requerente. Todos os curativos também forma normalmente realizados e
ndo houve nenhum descaso com a situacao fisica da requerente. Aduziu que a outra
cirurgia agendada apenas nao foi realizada porque a requerente ndo compareceu nas
datas designadas. Por fim, esclareceu que ndo cometeu nenhum ato ilicito, pois as sobras
de pele se deveram a uma inabilidade retratil da pele da requerente, e ndo a um erro de
técnica. Insurgiu-se contra a pretensdo indenizatéria apresentada e juntou aos autos os
documentos de fls. 71 a 79.

Replicou a requerente, a sequir, refutando as alegacbes da requerida e reiterando
suas posicoes iniciais.

Instadas a especificar provas, ambas as partes pleitearam a producéo de provas oral
e pericial.

Designada audiéncia de conciliacdo, essa restou frustrada e, entdo, o feito foi
saneado, com o deferimento da producao das provas postuladas.

O laudo do perito médico foi juntado as fls. 135 a 145, seguindo-se manifestacoes
de ambas as partes, com novos esclarecimentos as fls. 173 a 178 e 191 a 196.

Por fim, em audiéncia de instrucdo, debates e julgamento, apds a oitiva de uma
testemunha da requerente, foi declarada encerrada a instrucdo e, em debates, as partes
reiteraram suas manifestacoes anteriores.

E o relatério.

DECIDO:

Trata-se de acdo de indenizacao por danos materiais e morais, decorrentes de
eventual culpa de profissional médico, no desempenho de uma cirurgia plastica.

Em sua resposta, a requerida repeliu a alegacdo de que teria agido com culpa,
ressaltando o fato de que o aparecimento de sobras de pele, apés a realizacdo da cirurgia,
representaria uma inabilidade retratil da prépria pele e que a outra cirurgia apenas nao
foi realizada por culpa da requerente.

Inicialmente, impde que se diga que é ponto pacifico, nas modernas doutrina e
jurisprudéncia sobre a matéria, que as cirurgias plasticas devem ser analisadas sob um
prisma unico, abandonando a nocdo de que a cirurgia plastica possa ser dividida entre as
categorias estéticas e reparadoras.

Corroborando tal entendimento, trago a colagdo a noticia inserta em um artigo
publicado em RT 718/33, da lavra do eminente ministro do E. STJ, RUY ROSADO DO
AGUIAR, no qual ele d& conta de que a orientacdo ora vigente na Franca (e que ele adota
nos casos em que chamado a julgar sobre a matéria), tanto em doutrina como em
jurisprudéncia, inclina-se a admitir que a obrigacdo a que estd submetido o cirurgido
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plastico ndo seria diferente daquela dos demais cirurgides, pois corre 0s mesmos riscos
e depende da mesma alea. Seria, portanto, como a dos médicos em geral, uma obrigacao
de meio. A particularidade residiria no recrudescimento dos deveres de informagao, que
deve ser extensivo e de consentimento, claramente manifestado, esclarecido, determi-
nado. Também deve ele avisar o paciente dos perigos pelos quais podera passar e, se estes
forem maiores que as vantagens almejadas, o médico deve negar-se a operar, inobstante
a vontade do paciente.

E isso assim é porque uma das principais obrigacdes que de um contrato médico
decorrem para o profissional é a concernente ao dever de informar o paciente, esclare-
cendo-o sobre seu real estado de satide e sobre todos 0s possiveis riscos com o tratamento
a ser ministrado.

E, em cirurgia plastica, isso se acentua, pois uma informacao clara e detalhada
acerca de suas conseqUéncias e chances de éxito pode demover o paciente de submeter-
se a uma tal intervencao cirlrgica e, em desejando ele essa intervencao, deve, entao, o
médico obter seu consentimento (ou de seu representante legal) por escrito, preferenci-
almente detalhando-se as informacoes passadas ao paciente e sua inequivoca ciéncia dos
eventuais riscos que corria.

No caso em tela, a cirurgia visava a uma reducdo nas mamas da requerente e, por
esse motivo, a requerida sabia das dificuldades e riscos inerentes ao processo, notada-
mente no que tange a cicatrizacdo da area submetida a essa intervencao cirurgica.

Mesmo assim, ndo consta que se tivesse informado adequadamente a requerente
dos riscos que ela corria e sobre a possibilidade de que a cicatrizacdo da area operada
ndo ocorresse de modo adequado, ou com sobras de pele.

Assim agindo, violou a requerida o dever de informacao, o qual, em casos como o
versado nos presentes autos, deve ser extremamente extensivo, para que a paciente
possa tomar uma decisdo consciente dos riscos que corre; caso contrario, seu consenti-
mento para a realizacdo do ato pode ser tido como erroneamente obtido.

No que tange ao resultado da cirurgia efetuada pela requerida, impde salientar-se
gue nao foi ele, em absoluto, satisfatério, do ponto de vista estético.

Para tanto, basta que se observem as fotografias de fls. 32 a 33, representativas da
situacao da requerente, apos a realizacdo da aludida operacao.

E nitido que a situacao estética do local operado nao melhorou com a realizacao
dessa intervencao feita pela requerida, dadas as extensas cicatrizes que restaram naquela
area, o que em muito prejudica a estética dessa parte do corpo da requerente..

E, inobstante a natureza da obrigacdo assumida pelo cirurgiao plastico no desem-
penho de seu mister, o certo é que, em se tratando de uma cirurgia corretiva de mamas,
tal piora na condicao estética do local operado pode ser entendida como um fracasso da
operacao.

Nesse sentido e apenas para ilustrar, cito trechos dos seguintes julgados:

a) “Indenizacdo - Responsabilidade civil - Ato ilicito - Dano estético
- Intervencéo de natureza mastologica - Nexo causal direto entre a
deformidade gravosa e o comportamento culposo do médico - Recur-
50 hdo provido.

Admitindo-se, porém, guardasse deveras o alegado carater preven-
tivo ou funcional, ndo podia o cirurgido abstrair do campo de suas
obrigacoes juridicas a preocupacdo basica com os resultados estéti-
cos, pelo elevadissimo, sendo decisivo, grau de importancia que
representavam no quadro das expectativas da cliente e que anenhum
médico, posto ndo sendo especialista, era dado ignorar.
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Isto significa que, por cumprir o dever contratual de meio, s6 devia
predispor-se a intervencdo de natureza mastologica, se reconhecesse
também capacitado na area de cirurgia plastica e que, reconhecen-
do-se, tinha de empregar, até a recuperacdo completa da paciente,
toda a diligéncia necessaria para evitar que lhe ficasse algum alejjao,
sobremodo degradante e afrontoso a condicao feminina. Nao era
aspecto secundario, que pudesse ser barateado” (RITJESP (LEX) 132/
161, rel. des. CESAR PELUSO);

b) “Danos materiais e morais decorrentes de cirurgia estética malsu-
cedida — Fundada suposicao de impericia — Obrigacdo de resultado,
de acordo com o estagio de desenvolvimento das técnicas cirtrgicas,
ou dever do médico de alertar o paciente da probabilidade de resul-
tado negativo” (JTJLEX) 207/116, rel. juiz LINO MACHADO),

Q) “Na cirurgia plastica embelezadora, é de resultado a obrigacao do
médico que s se exime de responder pelos efeitos negativos ineren-
tes ao ato se comprovar que deles deu previamente por escrito
ciéncia ao paciente” (JT/(LEX)216/251, rel. des. ALDO MAGALHAES);

d) “Indenizacdo — Danos fisicos e morais, decorrentes de cirurgia
reparadora dos seios — Erro atribuido ao médico — Resultado distante
do esperado — Se a cliente fica com o aspecto pior, ndo se alcancando
o resultado que constituia a propria razdo do contrato, cabe-lhe
direito a indenizagdo — Precedentes jurisprudenciais — Acao julgada
procedente — Sentenca confirmada (...)” (JT(LEX) 215/151, rel. des.
ALEXANDRE GERMANO);

e) “Cirurgia plastica embelezadora — Obrigacao de resultado, respon-
dendo o cirurgido pelos danos patrimoniais e morais decorrentes do
insucesso da intervencdo cirtrgica — Provimento parcial do recurso
para julgar procedente a acdo” (JTJ(LEX) 208/100, rel. des. ALDO
MAGALHAES).

Dessa forma, comprovado que a requerida violou o dever de informacao, que lhe
incumbia, no caso em tela, tem-se que obrou ela com negligéncia e, como dessa sua
negligéncia resultou, para a requerente, uma lesao fisica consubstanciada pelas fotogra-
fias de fls. 32 a 33, deve ela ser responsabilizada pela reparacdo desse ato.

Quanto a esse aspecto, insta salientar que o laudo da pericia médica a que subme-
tida a requerente comprovou que ela ainda apresenta cicatrizes que devem ser removidas
em outro procedimento cirtirgico, o qual ja deve vir englobado no preco inicial da cirurgia,
devendo a paciente ser informada de todo esse procedimento, fatos esses que — repita-
se — ndo ocorreram no caso em tela.

Assim, tem-se que a requerente deverad submeter-se a uma outra cirurgia, para
corrigir o problema estético oriundo da intervencao efetuada pela requerida, no sentido de
providenciar uma melhora nas cicatrizes decorrente da cirurgia; portanto, deve a requerida
arcar com os custos equivalentes, a serem apurados em liquidacao de sentenca, por arbitra-
mento, incumbindo a requerente escolher o hospital e os profissionais que a realizarao.

Contudo, ndo deve ser devolvida a requerente aimportancia de R$ 828,89, pois essa
foi-lhe retida pelo hospital em que trabalhava (conforme documento de fls. 34) e nao ha
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provas de que houvesse revertido em proveito da requerida, ndo devendo, ademais, ser
ela responsabilizada pelo eventual custo de despesas hospitalares tidas pela requerente
com a realizagao da cirurgia em tela.

No que tange ao pedido de indenizacao por danos morais, anoto que ja se assentou,
jurisprudencialmente, entre nés, o entendimento de que o dano moral se fundamenta no
sofrimento injusto e grave, no que a dor retira a normalidade da vida, para pior.

Com relacdo a constatacao do dano moral, tem-se que a responsabilizacdo do
agente deriva do simples fato da violacao ex facto, tornando-se, portanto, desnecessaria
a prova de reflexo no ambito do lesado, ademais, nem sempre realizavel. Contenta-se
o sistema, nesse passo, com a simples causacao, diante da consciéncia que se tem de que
certos fatos atingem a esfera da moralidade coletiva, ou individual, lesionando-a. Nao se
cogita, mais, pois, de prova de prejuizo moral.

Assim, constata-se o dano moral pela simples violacao da esfera juridica, afetiva ou
moral, do lesado e tal verificacdo é suscetivel de fazer-se diante da prépria realidade
fatica, pois, como respeita a essencialidade humana, constitui fenémeno perceptivel por
qualquer homem normal.

E, no caso em tela, é inegavel o dano moral sofrido pela requerente, representado
pela necessidade de ter que submeter-se a outra intervencao cirdrgica para minorar as
nefastas consequéncias fisicas que lhe advieram, em virtude da cirurgia nela realizada
pela requerida e pelo enorme desgosto em ver piorar seu estado fisico, apés a realizacédo
de tdo almejada cirurgia plastica.

Ocorrendo o dano moral, deve-se verificar a respectiva reparacdo por vias adequa-
das, em que avulta a atribuicao de valor que atenue e mitigue os sofrimentos impostos
ao lesado.

Na fixacdo do guantum da indenizacdo, deve-se buscar um equilibrio entre as
possibilidades do lesante, as condicoes do lesado e fazer com que se dote o sancionamen-
to de um carater inibidor.

Diga-se, ainda, que, na fixacdo da reparacao, nao se leva em conta o fato de o autor
da lesdo ter com isso auferido alguma espécie de vantagem; porém, a participacao do
lesado, na sua ocorréncia, pode reduzir o sancionamento e, até mesmo, eximir o lesante
da culpa.

“Né&o se trata de pecunia doloris ou pretium doloris, que se ndo pode
avaliar e pagar, mas satisfacdo de ordem moral, que ndo ressarce
prejuizos e danos e abalos e tribulagées irressarciveis, mas representa
aconsagracdo e o reconhecimento, pelo direito, do valor e importan-
cla desse bem, que se deve proteger tanto quanto, sendo mais, do
que os bens materiais e interesses que a lei protege” (JTJ 108/194).

“A reparagdo por dano moral nada tem a ver com as repercussées
econdmicas do ilicito e é, pois, arbitravel...

Tem outro sentido, como anota WINDSCHEID, acatando opiniao de
WACHTER: compensar a sensacdo de dor da vitima com uma sensa-
¢do agradavel em contrario. assim, tal paga em dinheiro deve represen-
tar para a vitima uma satisfacdo, igualmente moral ou, que seja, psico-
légica, capaz de neutralizar ou “anestesiar’ em alguma parte o sofrimento
impingido... a eficacia da contrapartida pecuniaria esta na aptidao para
proporcionar tal satisfacdo em justa medida, de modo que tampouco
signifique um enriquecimento sem causa da vitima, mas esta também
em produzir no causador do malimpacto bastante para dissuadi-lo de
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igual e novo atentado. trata-se, entdo, de uma estimacao prudencial”
(Ap. n° 113.901-1, rel. des. WALTER MORAES).

“O dano moral ndo é estimavel por critérios de dinheiro. sua indeni-
zacdo é estejo para a oferta de conforto ao ofendido, que ndo tem
a honra paga, mas sim, uma responsabilidade ao seu desalento.
Dano moral - composicao - inconfundivel e acumulavel com aquela
decorrente do prejuizo patrimonial, sem o carater de ressarcimento
desta - situacdo que exige juizo valorativo sequndo as peculiaridades
do envolvimento das partes - desnecessidade da prova da perda de
valores materiais - fixacdo econémica a que cabe ao juiz proceder -
pardmetros que envolvem oferta de conforto ao ofendido e efeitos
pedagdgicos ao ofensor, as condicbes pessoais dos litigantes e equi-
librio entre os limites, dos bons principios e iqualdade que regem as
relagées de direito, sem proporcionar situacdo econébmica que o
ofendido, por sua forca, ndo alcancaria “ (JTJ (LEX) 142/104).

O dano moral deve englobar valor de desestimulo, ou de inibicdo, para que se
abstenha o lesante de novas praticas do género, servindo a condenacdo como aviso a
sociedade; com isso, a0 mesmo tempo em que se sancionam os lesantes, oferece-se aviso
a sociedade, a mostrar-lhe que certos comportamentos, porque contrarios a ditames
morais, recebem a repulsa do Direito.

Ora, isso é assim para que as pessoas se conscientizem de que a permissividade deve
ceder a preservacao da moralidade e a atuacdo na senda da plena responsabilidade (RT
707/85, rel. juiz CARLOS BITTAR).

Destarte, sopesando todos esses ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais em
face das peculiaridades do caso em tela, especialmente o fato de que a requerida violou
dever de informacao, elementar no caso em tela, de que a cirurgia por ela realizada piorou
a situacao estética da area operada e de que, em virtude disso, a requerente tera que se
submeter a novasintervencdes cirurgicas, com todos os desconfortos inerentes, arbitro tal
indenizacdo em 100 salarios minimos.

Procede, pois, em parte, a presente agdo, nos termos em que supra-enunciados.

Ante o exposto, julgo a acao parcialmente procedente e o faco para condenar
a requerida a arcar com o custo da nova cirurgia a que a requerente devera se submeter,
para a correcdo do aspecto estético de suas mamas, em valores a serem apurados em
liquidacdo de sentenca, por arbitramento, ap6s a escolha, pelarequerente, do profissional
e do hospital em que sera realizado o ato, bem como a pagar-lhe uma indenizacao
equivalente a 100 salarios minimos, pelos danos morais supradescritos, a ser calculada
guando do efetivo pagamento, pelo valor do salario minimo entdo em vigor e acrescida
de juros de mora de 0,5% ao més, a contar da citacdo.

Como a requerente decaiu de pequena parte de sua pretensao, carreio os énus da
sucumbéncia integralmente a requerida, condenando-a no pagamento das custas e
despesas processuais atualizadas desde o desembolso, bem como em honorarios de
advogado, que arbitro em 15% sobre o valor total da condenacéo ora proferida.

PR.I.

Séo Paulo, 30 de julho de 2002

MARCIO ANTONIO BOSCARO
Juiz de Direito
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Sentenca.

Acao de preceito cominatoério.
Uso nocivo da propriedade.
Consideracdes sobre o conceito
atual do direito de propriedade
e suas limitacoes.
Procedéncia.

I 53

2° VARA DA COMARCA DE SERRA NEGRA — ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

Trata-se de Acao Ordinéaria, com preceito cominatério, movida por JOAO ALBERTO
TEDESCO e sua esposa, CLEIDE MARIA BRIANI TEDESCO, LUIZ ANTONIO NOGUEIRA
SENNES e sua esposa, NYLCE DELDUQUE DA COSTA SENNES, LAERTE COPIANO e sua
esposa, MARIA HELENA DO NASCIMENTO ANTONIO COPIANO, WILSON PREVIERO e
sua esposa, GUIOMAR REIS PREVIERO, LUIZ ANTONIO LOCIKS e sua esposa, VANDA
ATAMANCHUK LOCIKS, todos qualificados nos autos e proprietarios de imoveis resi-
denciais no loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”, situado no Bairro das Posses,
neste municipio e comarca, contra SANTA HELENA EMPRESA DE AGUA MINERAL
LTDA., também qualificada nos autos, e que figura como compromissaria compradora
do lote de terreno situado a Rua Primo Atilio Tafner, sob n°® 6, da quadra “D", do
loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”.

Alegam os autores, em sintese, que:

1) no citado Bairro das Posses, entre outras, se situavam duas glebas distintas e
contiguas: a primeira, onde foi implantado o loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”,
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em 1962, e a segunda, denominada “Rancho Lucia”, onde, posteriormente, por volta de
1990, foi construido o prédio destinado as instalacoes da Santa Helena Empresa de Agua
Mineral Ltda., dedicada a exploracao, com fins comerciais, de 4gua mineral, com ocu-
pacao de apenas parte da propriedade, sendo mantida, no restante, uma fazenda;

2) o loteamento “Jardim Parque das Palmeiras” foi implementado para fins exclu-
sivamente residenciais, com lotes de mais de 1.000 metros quadrados, tendo sido impos-
tas, pelo loteador, restricoes de uso que constam do compromisso de compra e venda;

3) a via de acesso ao “Rancho Lucia” e, conseqientemente, a empresa ré é a rua
publica de uso normal, que comeca na rodovia que liga Amparo a Serra Negra e termina
no portao de referida propriedade, denominada Rua "D";

4) a Santa Helena Empresa de Agua Mineral se instalou, no interior do “Rancho
Lucia”, por volta de 1990 e, no inicio, os caminhdes se dirigiam a fonte para carregar
agua, atravésda Rua “D". Posteriormente, por questao de mera comodidade, 0s s6Cios
da empresa ré conseguiram que maquinas da prefeitura local abrissem uma rua para
passagem de caminhdes na area verde n° 6, pertencente ao loteamento “Jardim
Parque das Palmeiras”, em violacdo ao artigo 180, VII, da CF; e assim, os caminhdes
comecaram a trafegar pelas ruas do loteamento;

5) diante dos inconvenientes gerados pelo pesado transito ininterrupto, de dia e
de madrugada, feriados, sabados e domingos, avaria de ruas, levantamento de poeira
e ruido, os proprietarios de casas residenciais e de veraneio, situadas no loteamento,
apresentaram abaixo assinado na prefeitura local, para que fosse fechada a passagem
irregular, o qual deu origem a um processo administrativo, que redundou na decisdo de
fechamento da referida passagem. Entretanto, esse fechamento foi impedido pela
empresa ré, motivo pelo qual foi interposto mandado de seguranca pelo co-autor JOAO
ALBERTO TEDESCO, que foi julgado extinto por ilegitimidade ativa;

6) o Ministério Publico, de quem era a legitimidade para a defesa da area verde,
tomou providéncias junto a prefeitura local e foi assinado “compromisso de ajustamen-
to” em conseqUéncia do qual, em 15 de maio de 1999, foi dada ordem para o fecha-
mento da passagem pela area verde;

7) apesar disso, em vez de os caminhdes passarem a se utilizar das Ruas “D", "A”,
“B” ou “C", que permitem o acesso ao “Rancho Lucia” e pertencem ao loteamento
vizinho, a empresa ré adquiriu o lote n° 6, da quadra "D", localizado na mesma rua
onde ficam as propriedades dos autores (Rua Primo Atilio Tafner), antiga Rua "A"” do
loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”, de uso exclusivamente residencial, e atra-
vés da canalizacdo de um cérrego e da utilizacdo de pesadas maquinas, abriu uma
“rua” no lote para servir de passagem para os caminhoes;

8) os caminhdes que escoam a producao da empresa ré, atualmente, passam pela
frente das casas dos autores, em rua que antes era sem safda, terminando numa praca
de retorno, que é exatamente aquela em que se localiza o lote adquirido pela ré e que
se transformou numa “rua”;

9) a passagem de caminhdes pela frente da casa dos autores tem causado varios
incémodos, como a danificacdo da rua com o surgimento de inUmeras crateras, o ruido
insuportavel, o levantamento de poeira e o0 abalo nas estruturas das residéncias, impe-
dindo o uso normal das propriedades, conforme sua destinacdo residencial e de lazer,
gerando desvalorizacao;

10) esta havendo um uso anormal do lote pela empresa ré, uma vez que o mesmo
se encontra num loteamento residencial, estando caracterizado também o uso nocivo
da propriedade, vedado pelo artigo 554, do Cédigo Civil. E isso mais se acentua porque
a propriedade agricola onde se situa a Fonte Santa Helena nao esta encravada, poden-
do ser alcancada pelas vias publicas de uso normal;
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11) a forma como o lote estd sendo usado pela empresa ré infringe também
normas de parcelamento e utilizacdo do solo urbano e de circulacdo de veiculos no
ambito municipal.

E requerem a procedéncia da acdo com a condenacao da empresa ré a se abster
de utilizar o imével que adquiriu para mera passagem de veiculos, que ingressam ou
se retiram de sua sede, cominando-se a mesma multa diaria no valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), para o caso de descumprimento; autorizando, ainda, os autores a
obstruirem a passagem pelos seus préprios meios, ressarcindo-se, apos, caso a ré nao
obedeca ao preceito cominatério. Por fim, requerem a condenacao da ré ao pagamento
das verbas de sucumbéncia.

Com a peticao inicial foram juntados documentos (fls. 27/106).

Devidamente citada, a ré ofertou contestacao (fls. 117/125), na qual sustentou,
em resumo, que nunca se utilizou da mencionada Rua “D" ou de outra via de acesso
para o transito de veiculos, pois nenhuma delas permite o trafego de caminhdes, por
serem estreitas e com subidas ingremes, que os veiculos de carga ndo conseguem
vencer; sendo que, durante seis anos (a partir de 1990, quando a passagem pela area
verde foi aberta pela prefeitura), os veiculos que saiam ou se dirigiam a sua sede
cruzaram 20 metros quadrados de area verde e passaram por uma rua do loteamento
“Jardim Parque das Palmeiras”, que contorna o lago, para a qual da fundos a residéncia
do co-autor JOAO ALBERTO TEDESCO, que néo sofreu qualquer dano. Entretanto, em
1996, ele encabecou um abaixo assinado, entregue a Prefeitura Municipal, no qual
apenas se pleiteava o restabelecimento da area verde com o fechamento da passagem
irregular, que tinha sido aberta para permitir o acesso a “Fonte Santa Helena”, nada
se dizendo a respeito de danos nas ruas, ruidos insuportaveis, levantamento de poeira
ou abalo nas estruturas das residéncias.

Continuou narrando que, depois disso, o co-autor JOAO ALBERTO TEDESCO im-
petrou mandado de seguranca, pelo mesmo motivo, e, em virtude do insucesso, repre-
sentou contra a Prefeitura Municipal na Promotoria Publica da Comarca, dando origem
ao Inquérito Civil n°® 01/98,que resultou no fechamento da area verde, em virtude do
gue aempresa ficou encravada e teve que adquirir o lote n° 6, que a colocou com frente
para a via publica, pois se situa num baldo de retorno.

Acrescentou que o loteamento nao esta sujeito a nenhuma restricdo legal, sendo
que arestricdo convencional contida na clausula 112, do contrato padrdo para aquisicao
de lotes no citado loteamento, nao faz nenhuma restricdo quanto ao uso do terreno
para ingresso em area vizinha; além do que, a utilizacdo do terreno como passagem
nao significa “abrir rua”, e ndo causa qualquer dano nem ofensa a seguranca, ao
5055ego ou a saude dos autores.

E concluiu, alegando que nédo esta havendo uso anormal da propriedade, pois o
ruido, a trepidacao e a poeira causados pelos caminhdes estd dentro do razoavel, nao
havendo dano, criacdo de sistema de risco para os vizinhos, nem violacdo a restricdo
convencional do loteamento; devendo a acdo ser julgada improcedente, com a con-
denacado dos autores ao pagamento das custas processuais e honorarios advocaticios.
Juntou um documento (fls. 135).

Em réplica (fls. 137/149), os autores afastaram, uma a uma, as alegacdes da ré,
reiterando os termos da peticdo inicial.

Instadas a especificarem provas, as partes se manifestaram as fls. 181 e 183.

Na audiéncia preliminar, a conciliacao resultou infrutifera, foram fixados os pontos
controvertidos e foi deferida a realizacdo de prova pericial (fls. 192).

Houve a formulacdo de quesitos e a indicacao de assistente técnico, tanto pelos
autores (fls. 195/197), quanto pela ré (fls. 206/208).
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Através da decisdo de fls. 221, alguns dos quesitos formulados foram indeferidos.

O laudo pericial foi apresentado as fls. 238/274 e 279/289 e sobre ele se mani-
festaram os autores (fls. 302/304 e 456/457), juntando laudo divergente (fls. 311/442),
e a ré (fls. 453/454).

Houve a fixacao de honorérios definitivos do sr. perito (fls. 455), ap6és manifesta-
cao da partes (fls. 443/446 e 453/454) sobre a estimativa de honorarios por ele apre-
sentada (fls. 290/299), oportunidade na qual foi designada audiéncia de instrucao e
julgamento.

Na instrucao processual, foram colhidos os esclarecimentos do sr. perito (fls. 488/
508 e 543), os depoimentos pessoais de um dos autores e do representante legal da
ré (fls. 547/552), tendo sido ouvidas, também, quatro testemunhas arroladas pelos
autores (fls. 553/559) e sete testemunhas arroladas pela ré (fls. 560/570 v°).

Foi designada audiéncia de tentativa de conciliacdo, nos termos do artigo 125, IV,
do CPC (fls. 574), diante da proposta feita pelo representante do Ministério Publico (fls.
577/580), a qual resultou infrutifera (fls. 581).

Em alegacdes finais, os autores, com base na prova produzida no curso da instru-
cao, reiteraram suas anteriores manifestacdes (fls. 582/606), ao passo que a ré teve sua
manifestacdo desentranhada e juntada “por linha”, por ser intempestiva (fls. 629).

E o relatorio.
DECIDO:

Em principio, tecerei alguns comentarios sobre o direito de propriedade e suas
repercussdes no mundo moderno.

O direito de propriedade ndo tem mais o carater absoluto e individualista de
quando foi instituido.

Segundo ROBERTO DE RUGGIERO (Instituicdes de Direito Civil, trad. SP, Ed. Sarai-
va, 1972, 11/1307), " A propriedade tem uma funcao social, visto satisfazer uma exigéncia
humana e, até onde a satisfaz, o direito protege-a, garantindo ao individuo as mais latas
faculdades de uso, de gozo e de disposicdo. Pode, por isso, o proprietario destruir o que
Ihe pertence, ndo porque o direito repute tal destruicao Gtil, mas porque ele tem ao seu
arbitrio a sua disposicdo. Mas, para além desse destino negativo, ndo se pode ir até ao
ponto de querer um destino anti-social, usando a coisa em prejuizo de outrem. A
propriedade moderna — repetimo-lo com FILOMUSI — deve ser exercida civiimente
sequndo os fins do direito, e ndo se age sequndo estes, quando, sem qualquer utilidade
propria, se exerce o dominio com fins vexatorios.

Aquele absolutismo das faculdades de gozo e de disposicdo, que o nosso legisla-
dor levou a carater fundamental na definicdo de propriedade, deve, pois, ser entendido
ndo na sua mais ampla e hiperbdlica extensdo, mas com limitagées racionais que o
préprio conceito moderno de propriedade impée”.

A Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988, manda que a ordem econémica
observe, entre outros principios, o art. 170, lll, funcdo social da propriedade.

E o direito de impedir o mau uso da propriedade vizinha que possa prejudicar a
seguranca, o s0ssego ou a saude dos que a habitam é preceito da lei civil substantiva
(artigo 554, do Codigo Civil), tratando-se de regra limitativa ao exercicio do direito do
vizinho.

Tais limitacoes, de acordo com os ensinamentos de PONTES DE MIRANDA, “sao
no sentido de vedacdo de omissées, como também, no sentido de se limitarem ativi-
dades (positivas ou negativas) ou se limitar o poder de exclusdo. Em principio, o uso da
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propriedade é condicionado ao bem-estar social (= s0 se tutela a propriedade até onde
ela ndo provoque, ou ndo concorra para se estabelecer, ou persistir, ou agravar-se mal-
estar social,...) Tratando-se de interesses particulares, ou protegidos privatisticamente,
o proprietario ou possuidor de um prédio tem direito de impedir que o mau uso da
propriedade vizinha possa prejudicar a sequranca, sossego e a saude dos que o habi-
tam” (Tratado de Direito Privado, 32 ed., Borsoi, 1971, tomo XIlI, p. 299).

E, segundo ORLANDO GOMES, “néo sera todo dano ou incbmodo que se deva
incluir na proibicdo. Atos do proprietario que os causem sao permitidos e outros devem
ser tolerados pelo vizinho. Defesos sdo apenas os que configuram um abuso do direito
de propriedade. H3, por exemplo, incémodos que sdo, por assim dizer, normais, pelo
que devem ser tolerados. Outros, porém, passam do limite, pelo que ndo ha obrigacado
de suporta-los.

O conceito de uso nocivo da propriedade determina-se relativamente, mas ndo
se condiciona a intencao do ato praticado pelo proprietario. O propdsito de prejudicar,
ou incomodar, pode ndo existir e haver mau uso da propriedade. Importa, pois, distin-
guir, com Josserand, os atos abusivos dos atos excessivos, embora uns e outros se
compreendam no conceito da mau uso da propriedade. Os atos abusivos sdo os que
0 proprietario pratica no exercicio culposo de seu direito, frustrando-lhe a destinacdo
econdémica e social, e dos quais advém prejuizo ao vizinho. Os atos excessivos, os que
realiza com finalidade legitima, mas que causam dano anormal. Assim, a anormali-
dade em tema de relagbes de vizinhanca, ndo diz respeito apenas ao exercicio do
direito de propriedade, mas, também, as conseqléncias do uso, ao prejuizo ou ao
incébmodo que o proprietario possa causar ao vizinho...

... S80 hipdteses mais freqlentes de uso nocivo da propriedade: a poluicdo de
aguas, exalacoes, gases, vapores, fumaca, pos, odores, ruidos, trepidacées, criacdo de
perigo” (Direitos Reais, 4% ed., Forense, 1973, pp. 189/190).

O renomado PONTES DE MIRANDA ainda esclarece, na mesma obra supracitada,
as paginas 303/305 e 308, o que vem a ser a seguranca, o s0ssego e a salde, previstos
pelo legislador no artigo 554 , do Cédigo Civil:

“(a) Sequranca é, no art. 554, a sequranca material e a moral. Ndo
estd sequro quem, razoavelmente, se sente inseguro. Tanto se
pode tratar de insequrancga para o prédio como para a pessoa que
o habita ou o tem de freqientar.

(b) Sosseqo é a relativa tranquilidade, o ter-se o que permite a nor-
malidade da vida, com as horas de atividade e as de descanso, que
héao de ser especificamente distintas. O ruido maximo, que se tolera,
a noite, ndo é o ruido maximo que se ha de tolerar de dia. Por isso, ...
sosseqgo ndo quer dizer auséncia de barulho. ‘O proprietario que
produz ruido de sorte a incomodar seus vizinhos é obrigado a se
abster de tais atos,; o ruido, porém, que autoriza o procedimento
judicial contra ele é o ruido excessivo ou anormal, tudo aquilo que as
contingéncias do meio tornam inevitavel deve ser suportado e tudo
0 que ultrapassar esse limite deve ser proibido’ ..."Ninguém, sem
duvida, pode pretender, sob invocacdo do direito ao descanso, que
tudo, em derredor, se imobilize e cale. Tem, todavia, cada individuo
direito a impedir gue os outros o incomodem em excesso, com ruidos
insuportaveis, emanacées prejudiciais a sua saude e odores nause-
abundos. Muito importa, outrossim, ter em conta a natureza dos
lugares, distinguindo uma cidade da outra, cada bairro sequndo o seu
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destino e, sobretudo, ndo esquecer a pré-ocupacao, ou seja, a ante-
rioridade de posse’... E de observar-se, a respeito do que ai se diz, que
a pré-ocupacdo ndo é elemento decisivo e s6 tem significacdo como
elemento de destinacdo local: ‘A teoria do direito da pré-ocupacéo,
como causa elisiva da responsabilidade, ideada por DEMOLOMBE,
ndo encontrou o apoio de ninguém. Mas a pré-ocupacao coletiva
pode ndo sé elidir a responsabilidade como servir-lhe de fundamento.
Assim, quem fosse construir sua residéncia em bairro coberto de
fabricas e chaminés ndo poderia, certamente, queixar-se dos incon-
venientes da vizinhanca. Mas quem, ..., escolhe bairro exclusivamen-
te residencial, como Higiendpolis, para montar posto de lubrificantes,
limpeza de automoveis e fornecimento de gasolina, é obrigado a
compor os danos que causar com a violacao dos deveres de vizinhan-
ca. A pré-ocupacao coletiva, imprimindo ao local o carater
exclusivamente residencial, determina e fundamenta a res-
ponsabilidade de quem vai ai estabelecer negdcio ou industria
estranha ao uso habitual da propriedade nessa zona... Claro
esta que o morador de recanto sossegado tem acdo contra quem,
com a instalacdo de industria, |he vem perturbar a paz e a comodi-
dade...’

“...(c) Saude ¢é, no art. 554, a saude do que habita, ou tem de
freqlientar o prédio, ou de qualquer ser que viva no prédio, se pode
al ser alojado” (grifo meu).

Nessas condicdes, no caso em epigrafe, deve-se verificar se ocorre uma situacao
de desconforto ou perigo em relacdo aos moradores confinantes, andlise esta que sera
feita através das provas colhidas nos autos.

Ao prestar depoimento pessoal, o autor JOAO ALBERTO TEDESCO (fls. 547/550)
disse que, no seu entender, o loteamento onde possui a casa é exclusivamente residen-
cial, pois foi registrado com clausulas restritivas, existindo no compromisso de compra
e venda duas restri¢des ao uso do lote: uma que veda a construcao de olaria, indUstria,
comércio, entre outras coisas, e outra que limita a 1/3 (um terco) do lote (que é de cerca
de 1.038 m?) a area de construcao.

Esclareceu que a empresa ré foi instalada dentro da propriedade denominada
“Rancho Lucia”, depois da construcao de sua casa e muitos anos depois da construcao
de varias outras casas do loteamento e que, a principio, escoava sua producao pela
porta principal daqguela propriedade. Depois, foi aberta outra passagem pela “area
verde” do loteamento, por onde os caminhdes passaram por muitos anos, até que os
moradores pediram a interferéncia do promotor de Justica da Comarca, que chamou
o prefeito, ocasido em que foi assinado um Termo de Acordo, apés o qual, a “area
verde” foi fechada. Ato continuo, a ré adquiriu um lote no loteamento “Jardim Parque
das Palmeiras”, que fica no fim da rua onde se localizam as casas dos autores, a qual
em principio era sem saida, apenas para utiliza-lo como passagem.

Acrescentou que construiu a casa no loteamento para lazer e para passar finais
de semana, porém, atualmente, seu sogro de 82 anos reside na mesma. E, com a
abertura da passagem pelo lote que foi adquirido pela ré, o movimento aumentou
muito, pois os caminhdes que carregam agua comegcam a passar bem cedo, inclusive
aos sabados; além do que, estragam as ruas, que sao de terra, e levantam poeira, sendo
que, apesar de sempre chamarem as maquinas para arrumarem as ruas, quando chove
muito, elas ficam intransitaveis.
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O representante legal da ré, as fls. 551/552 v°, admitiu que a empresa adquiriu
o lote no “Jardim Parque das Palmeiras” exclusivamente para servir de passagem para
os caminhoes, depois que a passagem pela “area verde” do loteamento foi fechada,
entretanto, afirmou que ndo havia nenhuma restricdo ao uso do lote e, exatamente por
isso o comprou. Informou que o lote fica na Rua Primo Atilio Tafner, onde também ficam
as casas dos autores, a qual era sem saida, terminando num baldo de retorno.

Também disse achar que o “Parque das Palmeiras” é um loteamento misto, pois
na Rua “A", que pertence ao loteamento vizinho, mas que fica na divisa, existem uma
funilaria e uma igreja e, no proprio loteamento, estao sendo construidos chalés.

Ainda confirmou que saem, em média, seis ou sete caminhdes (que pesam de mil
até dez mil quilos e ndo pertencem a empresa, mas carregam agua para a mesma),
por dia, da empresa, inclusive, aos sabados, no periodo das oito horas ao meio-dia.
Porém, disse achar dificil que a trepidacdo causada pelos caminhdes seja capaz de
abalar a estrutura das casas porque, se assim fosse, ndo poderiam passar caminhoes
de lixo pelas ruas.

A testemunha ANTONIO ROBERTO SIQUEIRA (fls. 553/554 v°), loteador respon-
savel pela formacdo do “Jardim Parque das Palmeiras” e possuidor de um lote no
mesmo, afirmou que tal loteamento é estritamente residencial, havendo, no contrato
de aquisicdo dos lotes, restricdo quanto a exploracdo de minério, a utilizacdo para
chiqueiro de porcos e a construcao de casa de barrote.

Esclareceu que o lote comprado pela empresa ré, para servir de passagem, fica
de frente para um baldo de retorno, onde termina a rua na qual os autores tém casas
e que é de terra. Entdo, a passagem dos caminhdes, que transportam dgua da empresa,
causa muita poeira e barulho.

FRANCISCA GUTIERRES SANCHES ALVES (fls. 557/558 v°), ouvida independen-
temente de compromisso, por ser possuidora de imével no “Jardim Parque das Palmei-
ras”, localizado no inicio da Rua Primo Atilio Tafner, onde os autores também tém suas
casas, afirmou que referido loteamento é residencial, pois, quando comprou o terreno,
havia restricao quanto ao uso para o comércio e, pelo que sabe, ndo existe nenhuma
pousada ou chalé no mesmo.

A mesma testemunha relatou que, logo que a empresa foi instalada, os caminhoes
passavam pela “area verde” do loteamento e pelo lago e, atualmente, passam por um
lote, que foi comprado exclusivamente para servir de passagem de caminhdes e que
fica numa rua que antes nao tinha saida. Acrescentou que a rua Primo Atilio Tafner,
onde possui a casa, é de terra e que, além da poeira, as telhas balancam quando os
caminhoes passam, sendo que, devido ao deslocamento das mesmas, o estuque da sua
sala estd umido. Nao bastasse isso, disse estar emocionalmente abalada, pois mora na
casa e, como os caminhdes, as vezes, passam de madrugada, acorda com o barulho,
sendo que, nos finais de semana, seus netos nem podem andar de bicicleta, j& que
também transitam caminhdes pela sua rua nestes dias.

ANTONIO GOMES DA SILVA (fls. 559 e v°), caseiro da propriedade de MARIA
HELENA RODRIGUES, que fica na Rua Primo Atilio Tafner, no “Jardim Parque das
Palmeiras”, afirmou que os caminhdes da empresa ré prejudicam os moradores da rua
com a poeira, ja que saem varios caminhoes, por dia, da mesma, inclusive, nos finais
de semana.

APARECIDO FIRMINO DEMATTE (fls. 560/561), funcionério da Prefeitura Munici-
pal local, que trabalha no setor responsavel pela manutencao das ruas do Municipio,
confirmou que costuma fazer a manutencdo da Rua Primo Atilio Tafner, para que
permaneca em condicdes de trafego, o que, entretanto, tem que fazer em todas as
outras ruas do loteamento “Parque das Palmeiras” e também do loteamento vizinho.
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A testemunha RUI DE OLIVEIRA GOULART (fls. 562/563 v°), contraditada por ter
interesse na solucdo do litigio, uma vez que é possuidora de casa no loteamento “Jardim
Parque das Palmeiras”, que da fundos para a Rua “A” do loteamento vizinho, e que
foi ouvida sem compromisso, também afirmou que o loteamento acima referido é
residencial, pois, apesar de estarem construindo o que parece ser uma pousada ou
chalés, ainda nao se sabe se terdo destinacao residencial ou comercial. E disse saber
que a empresa ré comprou o lote no “Parque das Palmeiras” apenas para servir de
passagem de caminhdes, o que tem prejudicado os autores porgue passam Cinco ou seis
caminhoes, por dia, na rua em gue eles possuem propriedades.

Portanto, diante do que foi dito até aqui, ao menos numa analise preambular,
pode-se concluir que o loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”, nada obstante nao
haver lei de zoneamento no Municipio de Serra Negra, é residencial e que, apesar disso,
foi aberta uma passagem no lote que foi adquirido pela empresa ré, e que pertence a
referido loteamento, o que o transformou numa rua particular, violando o arruamento
previamente estabelecido, quando da aprovacao e registro do loteamento, desvirtuan-
do a natureza deste Ultimo.

Também ficou patente que a passagem dos caminhdes, que carregam dgua para
a empresa ré, pela Rua Primo Atilio Tafner, pertencente ao loteamento supramencio-
nado e onde os autores possuem casas, tem perturbado o sossego e a tranquilidade
destes ultimos.

Continuando, porém, na andlise das provas carreadas aos autos, devem-se tecer
alguns comentarios sobre o laudo pericial de fls. 238/274 e 279/289.

Em referido trabalho, o sr. perito, “considerando os veiculos necessarios para a
atividade da requerida”, concluiu que " tecnicamente a tnica opgao de escoamento da
matéria prima da requerida é pelo lote n° 06 da quadra “D”, Rua Primo Atilio Tafner,
fundamentado na topografia em aclive das ruas ‘A’, ‘B, ‘C’, ‘D’ e ‘E’, destacada em
folhas 27/29 dos autos, bem como sua periculosidade de trafeqgo em drea com maior
numero de densidade populacional, observando que os lotes das referidas ruas tém
12,00 metros de frente contra 23,00 metros dos lotes da Rua Primo Atilio Tafner, com
observancia na existéncia de ‘escola’, “templo para cultos religiosos’, com possibilida-
de de festas e quermesses de bairro”.

No corpo do laudo, o sr. perito afirmou que, considerando os veiculos necessarios
para a atividade da requerida, a propriedade onde estd instalada a “Fonte Santa
Helena” é "tecnicamente encravada”. Também confirmou que o lote n° 6, da quadra
“D", da Rua Primo Atilio Tafner, foi adquirido pela ré exclusivamente para servir de
passagem de caminhdes que entram e saem da “Fonte Santa Helena”, servindo tam-
bém de acesso para funcionarios e veiculos leves que servem a mineradora. E mencio-
nou que, em diligéncias e consultas junto ao setor de Engenharia e Planejamento, foi
informado de que nao existem industrias no loteamento “Jardim Parque das Palmei-
ras”, porém existe comércio referente a “pousadas”; e o citado setor “nao faz restri-
¢cées nesse sentido, ou outro no género que ndo ofenda as restricées do loteador”,
observando-se que “junto ao Lote n° 8, na Rua Primo Atilio Tafner, n° 165, Rua "A’,
Quadra ‘E’, estdo sendo construidos chalés para fins comerciais, denominados ‘Rancho
Querubim’.”; havendo também, na Rua 16, um “Bar, Piscina e Pesqueiro” (fls. 502).

Ao prestar esclarecimentos na audiéncia de instrucdo e julgamento (fls. 488/508),
atentou para o perigo existente na manobra que teria que ser feita pelos caminhées que
viessem da Rua “D"”, para adentrar a rodovia SP-360, uma vez que, por haver uma curva
neste ponto darodovia, a visibilidade é prejudicada. E, ainda, no que diz respeito a Rua
“A", afirmou que, além de ser estreita em vérios trechos, possui uma curva de apro-
ximadamente 90°, proximo a SP-360, existindo nesta um ponto de 6nibus, que estd em
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plano mais baixo, o que representaria um perigo nao sé para os veiculos, mas também
para as pessoas que esperam pelo transporte coletivo. Por fim, acabou concluindo que
a mineradora “ndo esta encravada geograficamente”, sendo que, para saber se
tecnicamente estd encravada, “teria que fazer uma analise mais precisa”.

O assistente técnico dos autores, por sua vez, apresentou laudo divergente (fls.
311/318), no qual afastou as afirmagdes do sr. perito, concluindo ndo ser a propriedade,
na qual se encontra instalada a fonte, encravada, em nenhum aspecto, ja que os
caminhdes conseguem trafegar normalmente pelas ruas “A” e “D" do loteamento
vizinho (“Nossa Senhora de Lourdes”), que ndo apresentam a declividade apontada no
laudo, mas sim de cerca de 6-°, estando, portanto, abaixo do limite maximo de
declividade de rampa para circulacdo de caminhdes estipulado pela legislacdo local,
que é de 12% (doze por cento). Complementou, dizendo que “a existéncia de escola
e igreja nessas ruas ndo é fato impeditivo da passagem dos caminhdes, porque inexiste
legislacao proibitiva, o que inviabilizaria qualquer atividade” e que, " por outro lado, o
loteamento ‘Jardim Parque das Palmeiras’ é destinado ao uso exclusivamente residen-
cial, ndo sendo permitida a atual utilizacdo do lote adquirido pela requerida.”

Através dos depoimentos das partes e das testemunhas ouvidas no curso da
instrucdo, realmente se constata que a propriedade na qual se encontra instalada a
empresa ré nao esta encravada.

O autor, JOAO ALBERTO TEDESCO (fls. 547/550), afirmou que, caso ndo houvesse
a passagem pelo lote da Rua Primo Atilio Tafner, os caminhdes da empresa ré teriam saida
pelas ruas “A” e “D" do loteamento “Nossa Senhora de Lourdes”, que comecam no
asfalto e terminam na rua paralela ao muro do “Rancho Lucia”, onde a fonte esta
instalada; sendo que, tanto essas ruas, quanto as do loteamento “Jardim Parque das
Palmeiras”, sdo de terra e possuem mais ou menos a mesma largura, com aclives.
Esclareceu, ainda, que as inclinacbes existentes nas ruas “A” e “D"”, que ndo sao de 45°,
como afirmado pelo perito, ndo impedem que caminhdes transitem por elas, pois, caso
contrario, ndo teria sido possivel construirem as casas que ali existem, para o que foi
necessaria a passagem de caminhdes com materiais de construcdo. Acrescentou que,
pelarua “D”, que sempre foi o principal acesso para o “Rancho Lucia”, passa o 6nibus
escolar, o que vem comprovar a possibilidade de trafegarem caminhdes por essa rua.

O autortambém relatou que, do ponto de vista juridico, o “Rancho Lucia” e a “Fonte
Santa Helena” ndo sdao a mesma coisa, mas o prédio da fonte nao esta averbado e deve
pertencer ao proprietario do primeiro, onde a fonte se encontra, que é o dr. SAULO
RAMOS, o qual resolveu explorar &gua mineral em 1988 e nunca fez parte da pessoa
juridica, colocando a esposa, o filho e o sobrinho como sécios. Entdo, como o prédio da
fonte esta dentro do “Rancho Lucia”, os caminhdes poderiam passar por uma parte dessa
propriedade para atingirem as ruas “A"” e “D", existindo, até, uma rua asfaltada, dentro
do “Rancho Lucia”, que foi seccionada por um muro, e que terminava na saida para a
rua “"D". E, apesar da topografia no interior do “Rancho Lucia”, é possivel a passagem
por dentro dele, bastando que se faca uma terraplenagem.

Por fim, afirmou que a legislacdo que trata do direito de lavra estabelece que, se
a Unido conceder o decreto de lavra a terceiro, que ndo o proprietario da terra onde
se situa a mina, este deve permitir a passagem dentro da sua propriedade, sendo que,
no caso do “Rancho Lucia”, “esta tudo em familia”.

O loteador responsavel pela formacdo do loteamento, ANTONIO ROBERTO SI-
QUEIRA (fls. 553/554 v°), disse que existem duas entradas para a empresa ré, pelas ruas
gue pertencem ao loteamento vizinho, no qual existe uma escola e uma funilaria, ruas
essas que também sdo de terra, mas que permitem a passagem de caminhdes.

O topografo, JOSE ALVES DE GODOI FILHO (fls. 555/556 v°), também afirmou
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que os caminhdes da empresa ré teriam saida pelas ruas “A”, “E” e “D” do lotea-
mento vizinho, passando pelo terreno da propria empresa. E que, apesar de essas
ruas serem de terra e mais estreitas que as ruas do loteamento “Parque das Palmei-
ras”, além de possuirem uma inclinacdo de cerca de 10%, é possivel a passagem de
caminhoes por elas. E, informou que, como trabalhava para RUBENS PUPO PIMEN-
TEL, que foi quem elaborou as delimitacdes da escritura de venda e compra do “Ran-
cho Lucia”, participou desse trabalho, podendo afirmar que ndo é uma propriedade
encravada, apesar de, naquela época, ter uma Unica saida pela rua “D". Por fim,
concluiu que, se a empresa ré nao tivesse adquirido o lote na rua dos autores, teria
saida pela rua “D", passando por dentro do “Rancho Lucia”, onde nada obstante a
grande inclinacdo, os caminhdes poderiam passar.

A moradora do loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”, FRANCISCA GU-
TIERRES SANCHES ALVES (fls. 557/558 v°), disse acreditar que, se a empresa ré nao
tivesse comprado o lote na rua em que tem a casa, os caminhdes poderiam sair pelas
ruas do loteamento vizinho, pois existe 6nibus que vai até a escola, que fica numa
dessas ruas, e foram utilizados caminhdes para carregar materiais para a construcao
das casas ali existentes.

O depoimento do caseiro ANTONIO GOMES DA SILVA (fls. 559 e v°) foi no mes-
mo sentido.

O funcionério da Prefeitura Municipal, APARECIDO FIRMINO DEMATTE (fls. 560/
561), que trabalha no setor responsavel pela manutencao das ruas, tanto do lotea-
mento onde os autores tém propriedades, quanto do loteamento “Nossa Senhor de
Lourdes”, disse desconhecer qualquer restricdo quanto a passagem de caminhdes por
qualquer deles.

Por outro lado, o representante legal da empresa ré (fls. 551/552 v°) e as demais
testemunhas, arroladas por esta Ultima (fls. 562/563 v°, 565/570 v°), apresentaram
declaracdes corroborando a conclusao do sr. perito no sentido de que, se a empresa
Santa Helena nao tivesse adquirido o lote no loteamento “Jardim Parque das Palmei-
ras”, estaria “tecnicamente encravada”, devido as dificuldades de passagem de ca-
minhdes pelo interior do “Rancho Lucia” e pelas ruas do loteamento “Nossa Senhora
de Lourdes” (que sao de terra e bastante inclinadas), que, além disso, é mais populo-
SO e possui escola e igreja, o que tornaria perigosa tal passagem.

Entretanto, o conceito “tecnicamente encravado” nado existe, da mesma forma
gue nao existe mulher “meio gravida”, de onde se pode concluir, tendo em vista
tudo o que foi dito acima, que a Santa Helena Empresa de Agua Mineral Ltda. ndo
estd encravada, mesmo porque esta situada no interior da propriedade denominada
“Rancho Lucia”, que tem mais de uma safda para a via publica, sendo a principal
aquela que desemboca na rua “D” do loteamento “Nossa Senhora de Lourdes”. E
isso pode ser facilmente verificado na matricula do “Rancho Lucia” (fls. 32 e v°) e
nos mapas de fls. 27/29.

Importante salientar, neste ponto, que a empresa ré foi constituida em 1988 e,
apenas em 1990, foi aberta a passagem pela “area verde” do loteamento “Jardim
Parque das Palmeiras”, de onde se presume que, até entdo, os caminhdes que se
dirigiam a empresa passavam pelas ruas do loteamento “Nossa Senhora de Lourdes”
e pelo “Rancho Lucia”.

E tal conclusao também se justifica porque, de acordo com o artigo 60, do Cédigo
de Mineracao do Brasil (Decreto-lein®227, de 28 de fevereiro de 1967), " Ficam sujeitas
a servidées de solo e subsolo, para os fins de pesquisa ou lavra, ndo s6 a propriedade
onde se localiza a jazida, como as limitrofes” (grifo meu), de onde se depreende que
a primeira propriedade que é obrigada a dar a servidao é aquela onde se localiza a mina
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que, no caso, é a propriedade denominada “Rancho Lucia”, no interior da qual se situa
a mina de dgua e a empresa que a explora (ora ré).

Também deve-se deixar consignado que a necessidade, ou ndo, de serem reali-
zadas obras no interior do “Rancho Lucia”, para permitir a passagem de caminhoes,
bem como a eventual indenizacdo pelos danos que daf advirdo, nao é matéria a ser
discutida no ambito desta acdo, apenas nao se podendo permitir que a mina seja
desencravada, com prejuizo das propriedades limitrofes, quando o primeiro obrigado
a permitir o escoamento da producéo é o proprietario do solo onde se localiza a mina,
gue, no caso dos autos, ndo esta encravado.

Deve-se dizer, ainda, que a responsabilidade pela manutencdo das ruas “A”, “E”
e "D" do loteamento “Nossa Senhora de Lourdes” (por onde os caminhdes teriam que
passar caso saissem através do “Rancho Lucia”), pela existéncia de calcadas para
pedestres e asfaltamento nas mesmas, bem como pela localizacdo de ponto de 6nibus
na rodovia em nivel mais baixo que o das ruas, é da Prefeitura do Municipio de Serra
Negra. E, do mesmo modo, a execucao do acesso a rodovia é de responsabilidade da
Prefeitura Municipal ou da empresa concessionaria da rodovia, mas nao dos autores.
Assim, ndo se pode transferir esse 6nus para os autores, sob a alegacao de que o transito
dos caminhodes por essas ruas seria dificil, devido ao fato de serem de terra e muito
inclinadas; além de perigoso para os moradores do loteamento “Nossa Senhora de
Lourdes”, diante da falta de calcadas, da existéncia de escola, em uma das ruas, e de
ponto de 6nibus em local indevido.

Dessa forma, fica totalmente afastada a conclusdo do laudo pericial de fls. 238/
274 e 279/289, no sentido de que, caso a empresa ré nao tivesse adquirido o lote na
rua Primo Atilio Tafner do loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”, estaria “tecni-
camente encravada”.

E, diante das provas produzidas, fica afastada também a outra afirmacéo cons-
tante do laudo acima referido, de que o loteamento “Jardim Parque das Palmeiras” é
misto, e nao residencial.

Isso porque, apesar de ndo haver lei de zoneamento no Municipio de Serra Negra,
diante do que foi afirmado pelas testemunhas ouvidas no curso da instrucao (cujos
depoimentos ja foram mencionados acima), e da clausula restritiva constante do com-
promisso de venda e compra dos lotes do “Jardim Parque das Palmeiras” (clausula 142
do contrato padrdo de fls. 49/50), pode-se concluir que o loteamento em questao
qualifica-se como “zona residencial”.

E, a mera existéncia de pousadas, chalés ou pesqueiro no loteamento nao é capaz
de retirar o carater residencial do mesmo, sendo que, por outro lado, se os moradores
entenderem que o funcionamento de tais estabelecimentos esta violando a clausula
restritiva constante do contrato de compromisso de venda e compra dos lotes (fls. 49/
50), poderdo ingressar com a acao prépria contra 0s mesmos.

Tal clausula restritiva dispde:

“142) Fica expressamente proibida a construcdo de casas de barro-
te, paus a pique, cobertas de sapé, olarias ou Fabricas de tijolos ou
telhas, ou qualquer outra industria, bem como a extragao do solo
ou subsolo, de areia, pedregulho, ou outro qualquer material para
uso proprio ou comércio, também como a construgao de granjas,
estabulos ou manqueiros para porcos”.

E, por terem as convencdes-tipo, como aquela cuja copia encontra-se as fls. 49/
50 dos autos, sido registradas, em sua integra, no Cartério Imobilidrio para a aprovacao
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e regularizacdo do loteamento, os pactos nelas contidos tornaram-se de eficacia erga
omnes, ndo podendo a empresa ré, ou qualquer dos posteriores adquirentes dos lotes,
alegarem a ignorancia quanto a referida cldusula restritiva, ou qualquer outra cldusula
do contrato, ao contrério do sustentado pelo representante legal da primeira, ao prestar
depoimento pessoal (fls. 551/552 v°).

Isso porque os adquirentes posteriores fizeram-no de acordo com as mesmas
condicdes estabelecidas no contrato originario; sendo nesse sentido o entendimento de
PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado, 3% ed., tomo XI, Borsoi, 1971, p. 107)
para quem, “...derivada a aquisicdo, a propriedade se transfere tal como se achava com
o sucedido ou transferente: Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet”.

Entdo, a restricao contida na clausula 142 do contrato de compromisso de venda
e compra padrao constitui-se em direito de conteudo e eficacia real, oponivel erga
omnes, descabendo ao sucessor do adquirente originario alegarignorancia dalimitacao
porque publicizada.

Assim, a empresa ré tinha plena consciéncia de que estava adquirindo um lote
num loteamento residencial.

Nesse diapasdo, nao ha duvida de que ndo poderia transformar o lote adquirido
em “rua particular”, mesmo porque, quando aprovado o loteamento, ja ficaram esta-
belecidos quais locais seriam destinados as ruas, aos lotes, as areas livres etc., cons-
tituindo uma ilegalidade a abertura da mencionada “rua”

O representante legal da empresa ré, ao prestar depoimento pessoal (fls. 551/552
v°), confessou ter adquirido o lote exclusivamente para servir de passagem para 0s
caminhoes e outros veiculos que se dirigem a empresa, admitindo, assim, que o lote
estd sendo usado como extensdo da Rua Primo Atilio Tafner, do loteamento “Jardim
Parque das Palmeiras”, o que ndo é admitido pela legislacao vigente.

Comentando o assunto, JOSE AFONSO DA SILVA (in Direito Urbanistico Brasileiro,
2?2 ed., Malheiros Editores, p. 197) assim se manifesta:

“Em verdade, o sistema vigente de parcelamento do solo para fins
urbanos, com base na Lei n° 6.766, de 20.12.79, ndo admite a
existéncia de ruas particulares, pois as hormas de urbanificacdo
(parcelamento do solo, arruamento e loteamento) ndo permitem a
formacao de ruas particulares, pois o arruamento constitui uma
exigéncia do parcelamento de terras, e as vias, formadas com ele,
se transferem para o dominio publico municipal com a inscricdo do
parcelamento, que, por isso, gera a inalienabilidade dessas vias e
demais espacos livres...

... Enfim, o sistema brasileiro ndo permite mais a formacao de rua
particular, como ficou demonstrado acima e como muito bem
demonstrou HELY LOPES MEIRELLES, com sua habitual precisao,
in verbis: ‘Ndo é admissivel o arruamento privado ou mesmo a
rua particular em zona urbana, porque todo o sistema viario de
uma cidade é de uso comum do povo, o que afasta a possibili-
dade juridica de vias urbanas particulares...” (Direito Municipal
Brasileiro, p. 403)".

Portanto, atentando-se apenas para esse aspecto, ja se poderia concluir que o
destino dado pela empresa ré ao lote por ela adquirido nao pode prevalecer, por
constituir uma ilegalidade.
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Entretanto, continuarei analisando os outros aspectos do uso do lote pela empresa ré.

Em principio, tecerei alguns comentarios sobre o direito de propriedade e suas
limitacbes, complementando o que ja foi dito no inicio desta decisao.

JOSE AFONSO DA SILVA, na mesma obra supramencionada, as paginas 63 e 361,
afirma:

“... o regime juridico da propriedade tem seu fundamento na Cons-
tituicdo. Esta garante o direito de propriedade, desde que ela aten-
da a sua funcao social (art. 5°, XXl e XXlll). A propria Constituicdo
da conseqliéncia a isso quando autoriza a desapropriacdo, com
pagamento mediante titulos da divida publica, de propriedade que
ndo cumpra sua funcao social (arts. 182, § 4°, e 184). Significa isso
que o direito civil ndo disciplina a propriedade, mas tdo somente
requla as relagées civis a ela pertinentes. Assim, s6 valem no
ambito das relacées civis as disposicées do Codigo Civil que esta-
belecem as faculdades de usar, gozar e dispor de bens (art. 524),
a plenitude da propriedade (art. 525), o carater exclusivo e ili-
mitado do dominio (art. 527) etc.

...A faculdade de fruicdo, que, como vimos, é manifestacédo do
carater absoluto do direito de propriedade, consiste no poder, que
o proprietario tem, de tirar, de sua propriedade, todas as vanta-
gens, que ela possa proporcionar-lhe. O proprietdrio exerce essa
faculdade por meio do uso e da ocupagao da coisa, que lhe
pertence, de sorte que as restricoées a essa faculdade efetivam-se
mediante restricbes ao Uso e a ocupacao.

As restricoes ao uso da propriedade verificam-se fundamental-
mente através das leis de zoneamento, que impéem, ..., as varias
cateqgorias de uso, de sorte que o proprietario ndo tem o poder de
dar a seu imoével o uso que bem entender, pois, onde elas existem,
ha que respeitar as imposicées de uso, nelas previstas, para cada

4

zona: uso residencial, uso comercial, industrial, institucional etc.”

No caso em epigrafe, nada obstante ndo haja lei de zoneamento, o loteamento
em questado (“Jardim Parque das Palmeiras”) caracteriza-se como zona residencial, por
todos 0s motivos ja expostos acima, o que tornaintuitivo ndo terem os proprietarios das
residéncias nele situadas que suportar o rumor e a poeira causados pelos caminhdes da
empresa ré, inclusive, aos sabados, pela manha.

E, mesmo que assim nao fosse, ndo estariam os autores impedidos de invocar o artigo
554, do Cdédigo Civil; sendo esse também o entendimento de PONTES DE MIRANDA (in
Tratado de Direito Privado - Parte Especial, 32 ed., tomo XIlI, Borsoi, pp. 300/301):

“A determinacdo da zona como fabril ou a permisséo de fébrica a
certa distancia ndo exclui que possa alguém invocar o art. 554. Nao
se tira aos vizinhos a pretensdo as medidas que suprimam o ele-
mento de ruido, ou de nocividade a satde, que se possa evitar...;
nem a pretensdo a indenizacdo com fundamento no art. 554, se
inevitavel o elemento nocivo...”

Dessa forma, ndo importa que a zona seja residencial, mista ou comercial, pois,
se houver uso nocivo, cabe a acdo cominatéria.
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No caso, de acordo com a prova produzida, pode-se concluir que os autores estao
sendo perturbados, pela ré, em seu sossego e em sua seguranca, devido ao fato de ela
estar utilizando a sua propriedade de forma nociva.

Isso porgue, levando-se em conta os ensinamentos de PONTES DE MIRANDA
citados no inicio desta sentenca, no loteamento “Jardim Parque das Palmeiras”, a pré-
ocupacao coletiva imprimiu ao local o carater exclusivamente residencial, sendo que
a empresa ré, ao abrir uma “rua” particular, no lote por ela adquirido, para servir
unicamente de passagem de caminhdes e outros veiculos que a ela se dirigem, além
de cometer uma ilegalidade, deu destinacao estranha ao uso habitual da propriedade
nessa zona.

E, devido a tal destinacdo, passou a perturbar a vizinhanca com o barulho e a
poeira causados pelos caminhdes, que passam continuamente, inclusive aos sabados
pela manha, pela Rua Primo Atilio Tafner, onde os autores possuem propriedades,
abalando as estruturas de suas residéncias (cujos alicerces foram feitos para um lotea-
mento residencial , e ndo para suportar a passagem de caminhdes de alta tonelagem)
e 0 estado emocional de seus moradores, além de danificar as ruas do loteamento com
freqUéncia superior a normal.

Nao bastassem todos os prejuizos ja apontados, a utilizacao do lote pela empresa
ré, da forma como tem sido feita, acarreta a desvalorizacdo dos imoveis dos autores
e prejudica a seguranca dos mesmos, sendo bem esclarecedor nesse ponto o depoimen-
to da testemunha FRANCISCA GUTIERRES SANCHES ALVES (fls. 557/558 v°).

Nessas condicoes, se ao réu cabe a comprovacao de fatos impeditivos, modifica-
tivos ou extintivos do direito do autor (art. 333, incisoIl, do CPC), nada obstante aampla
defesa proporcionada as partes, ndo logrou a ré comprovar a inexisténcia dos prejuizos
causados em detrimento do sossego e da seguranca admissiveis nos centros urbanos.

E, portanto, a empresa ré deve se abster de utilizar o lote que adquiriu no lotea-
mento “Jardim Parque das Palmeiras” como passagem de caminhdes e outros veiculos,
por se caracterizar esse Uso COmo nocivo aos vizinhos.

A jurisprudéncia assim tem se manifestado sobre o assunto:

“Direito de vizinhanca — Uso nocivo da propriedade — Quadra de
esportes utilizada por alunos de instituto de educacdo — Imovel
situado em zona estritamente residencial — Ruido prejudicial a
tranquilidade e sequranca dos vizinhos, acarretando desvaloriza-
cao de seus imoveis — Irrelevancia de o estabelecimento ter auto-
rizacdo do Poder Publico para funcionar, fato que ndo o desobriga
de conter a atividade dentro de condicées de normalidade propria
e especifica da regido — Acdo cautelar de indenizacdo procedente
— Aplicagdo do art. 554 do CC.

Tendo-se em conta o uso local, a natureza e a situacao dos imoveis,
caracteriza uso improprio ou nocivo da propriedade vizinha, auto-
rizando a procedéncia de acdo cautelar de interdicdo, a utilizacao
de quadra de esportes por alunos de instituto de educacgao situado
em zona estritamente residencial. Ndo se pode negar que o barulho
proveniente do uso da quadra lesa a tranquilidade e a sequranca
dos vizinhos, acarretando a desvalorizacao de seus imoveis. O fato
de o estabelecimento ter autorizacdo do érgao publico para funcio-
nar ndo importa, por si s6, em reconhecer que fica aquele desobri-
gado de conter a sua atividade dentro das condicées de normali-
dade propria e especifica da regido urbana onde se localiza, em

.Cad. Jur., Séo Paulo, v. 3, n. 12, p. 53-67, nov./dez.-2002



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura ................................................................ .

atencao ao resquardo do sossego e da sequranca dos vizinhos” (Ap.
n°® 427.445-1, 28 Cam, 1° TACivSP, j. 21.3.90, rel. juiz BRUNO
NETTO, RT 656/113).

“Direito de vizinhanca — Uso nocivo da propriedade — Caracte-
rizagado — Excesso de ruido produzido por casas de diversao — Indi-
ferenca quanto a localizacdo do prédio, se em zona comercial ou
residencial.

Ementa oficial: Indiferentemente localizar-se o prédio em zona
comercial ou residencial, cuidando-se de excesso de ruido, confi-
gura-se 0 mau uso da propriedade” (Ap. em MS n°5.836, 4> Cam.,
TISC, j. 06.03.1997, rel. des. ALCIDES AGUIAR, RT 743/402).

E, diante de tudo o que foi exposto, julgo procedente a presente acdo, para
condenar a SANTA HELENA EMPRESA DE AGUA MINERAL LTDA. a se abster de
utilizar oimovel que adquiriu no loteamento “Jardim Parque das Palmeiras” (lote n° 06,
da quadra “D") como passagem de veiculos, de qualquer natureza, que ingressam ou
se retiram de sua sede, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da citacdo para a
execucdo dojulgado, sob pena de pagamento de multa diéria no valor de R$ 15.000,00
(quinze mil reais).

Deixo consignado que ndo ha nenhum excesso na multa cominada, pois ela
deve ser imposta de maneira tal que ndo se torne para a ré, cujo poder aquisitivo é
alto (diante da natureza da atividade por ela desenvolvida), simplesmente mais van-
tajoso paga-la.

Entretanto, deixo de autorizar, desde ja, os autores a obstruirem a passagem, por
seus préprios meios, caso a ré ndo obedeca ao preceito cominatério, por ser cabivel tal
autorizacao na fase de execucdo, caso eventualmente necessario.

Condeno, outrossim, a ré ao pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios, que arbitro em 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, consideran-
do-se a natureza e complexidade desta ultima, o trabalho realizado pelo advogado e
o grau de zelo do profissional (art. 20, § 4°, do CPC); bem como ao reembolso das
remuneracoes do sr. perito (fls. 455) e do Sr. Assistente Técnico dos autores, esta, desde
que comprovado o seu pagamento (art. 20, caput e § 2°, do CPC).

Deixo, entretanto, de condenar a ré por litigancia de ma-fé, por ndo se enquadrar
sua conduta em qualquer das hipéteses previstas no artigo 17, do Cédigo de Processo
Civil, uma vez que a questdo de estar ou nao a propriedade, na qual se encontra
instalada a “Santa Helena Empresa de Agua Mineral Ltda.”, encravada necessitou de
pericia para ser dirimida, sendo que, inclusive, a conclusdo de estar esta Ultima “tec-
nicamente encravada” partiu do préprio perito nomeado por este Juizo.

PR.I.C.

Serra Negra, 17 de setembro de 2002.

VALERIA FERIOLI LAGRASTA
Juiza de Direito
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JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA
COMARCA DE PRESIDENTE PRUDENTE — ESTADO DE SAO PAULO

VISTO.
Relatério dispensado (art. 38 da Lei n°® 9.099/95).
Fundamento e DECIDO:

Prefacialmente, cumpre relembrar que “entende-se por defeito ou vicio de qua-
lidade a qualificacdo de desvalor atribuida a um produto ou servico por ndo correspon-
der a legitima expectativa do consumidor, quanto a sua utilizacdo ou fruicao (falta de
adequacado), bem como por adicionar riscos a integridade fisica (periculosidade) ou
patrimonial (insequranca) do consumidor ou de terceiros” (ZELMO DENARI, Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, 4 ed., Ed. Forense, 1996, p. 103).

Conforme o que amoderna doutrinadenomina como Teoria da Qualidade, o Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) realizou uma distincao entre duas espécies, vicios do
produto/servico, que corresponderiam a diferentes formas de responsabilizacéo.
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Assim, os artigos 12 a 17 do CDC referem-se aos “vicios de qualidade por inse-
guranca”, enquanto os artigos 18 e seguintes tratam dos “vicios de qualidade por
inadequacdo”.

No primeiro caso (vicio de seguranca), o artigo 12 do CDC relaciona taxativamen-
te os responsaveis por eventual indenizacdo ao consumidor, excluindo a figura do
comerciante, que somente podera responder pelo vicio de forma subsidiaria, quando
os demais integrantes da cadeia produtiva-distributiva ndo puderem ser identificados
(art. 13, do CDQ).

Diversamente, no que tange a responsabilidade pelo “vicio de adequacdo”, o
artigo 18 do CDC “institui em seu caput uma solidariedade entre todos os fornecedores
da cadeia de producdo, com relacdo a reparacdo do dano (note-se que é um dano
contratual na visdo do consumidor) sofrido pelo consumidor em virtude da inadequacao
do produto ao fim a que se destinava. Assim, respondem pelo vicio do produto todos
aqueles que ajudaram a coloca-lo no mercado, desde o fabricante (que elaborou o
produto e o rétulo), o distribuidor, ao comerciante (que contratou com o consumidor).
A cada um deles é imputada a responsabilidade pela garantia de qualidade-adequagao
do produto” (CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, 2% ed., RT, 1995, p. 406).

Neste sentido:

“Superior Tribunal de Justica

Cddigo de Defesa do Consumidor. Incidéncia. Responsabilidade do
fornecedor.

- E de consumo a relacdo entre o vendedor de maquina agricola e
a compradora que a destina a sua atividade no campo.

- Pelo vicio de qualidade do produto respondem solidariamente o
fabricante e o revendedor (art. 18 do CDC)” (Relator ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, Acérdao: REsp. n° 142.042/RS (199700528898)
Recurso Especial, data da decisdo: 11/11/1997, érgao julgador: 42
Turma.

Diante dessas consideracoes, ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva da
requerida, haja vista que restou incontroverso que esta realizou a venda do aparelho
telefénico ao consumidor e, somente por isso, responde solidariamente pelos vicios de
qualidade que esse possa apresentar.

Como bem lembrou a requerida, o artigo 18 do CDC determina que os fornece-
dores, compreendendo inclusive a figura do comerciante, possuem o prazo de trinta
dias para sanarem os vicios dos produtos comercializados.

Impende consignar que, ao comentar o citado artigo, o doutrinador ZELMO DE-
NARI, um dos elaboradores do CDC, ensina que: “o consumidor podera, a sua escolha,
exercitar sua pretensdo contra todos os fornecedores ou contra alguns, se ndo quiser
dirigi-la apenas contra um. Prevalecem, in casu, as regras da solidariedade passiva,
(...), Por um critério de comodidade e conveniéncia, o consumidor, certamente, dirigira
sua pretensdo contra o fornecedor imediato, quer se trate de industrial, produtor,
comerciante ou simples prestador de servicos. Se ao comerciante, em primeira inten-
cdo, couber a reparacdo dos vicios de qualidade ou quantidade — nos termos previstos
no § 1°do art. 18, podera exercitar a acao regressiva contra o fabricante, produtor ou
importador, no ambito da relacdo interna que se instaura apos o pagamento, com vistas
a recomposicao do status quo ante” (ob. cit., p. 131).

No caso concreto, analisando a questdao sob as luzes das consideracoes
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supratranscritas, extrai-se do teor da contestacdo e do depoimento do preposto da
requerida que esta declarou que, caso seja procurada pelo consumidor no exiguo prazo
de 48 horas apos a realizacdo da compra, realiza a substituicao do aparelho defeituoso.

Superado esse lapso temporal de “garantia”, a requerida simplesmente encami-
nha o consumidor a Assisténcia Técnica e “lava as suas maos”.

Destarte, a postura da requerida nao se coaduna como o disposto no CDC,
porquanto compete a ela resolver o problema relativo ao aparelho defeituoso, ja que
foi procurada e escolhida pelo consumidor, devendo, se desejar, buscar o seu direito de
regresso com o fornecedor do aparelho.

Acentue-se que, in casu, o fornecedor sequer mantém assisténcia técnica esta-
belecida nesta cidade, de sorte que se revela absurdo que o consumidor tivesse a
obrigacao de arcar com todas as despesas e percalcos notoriamente necessarios para
a realizacdo do seu direito a um produto adequado ao consumo.

Também nao socorre a requerida o argumento de que o consumidor ndo encami-
nhou o produto para o conserto, a uma porgue, como confessou, quando recebe a
reclamacado sobre o vicio do aparelho, apds 48 horas, “ndo efetua” o reparo como
necessario, mas sim “orienta” o consumidor a “correr atrds” de uma assisténcia técnica.

E, a duas, porque restou comprovado pelos depoimentos testemunhais colhidos
que o consumidor buscou a reparacdo do aparelho por mais de uma vez, sem, contudo,
ter o problema solucionado.

Insta salientar, outrossim, que o CDC agasalhou a tese da “responsabilidade pelo
fato do produto”, que corresponde a responsabilidade objetiva do fornecedor.

Como preleciona CLAUDIA L. MARQUES (ob. cit., p. 411): “alguns autores con-
sideram que no caso ha ‘presuncao absoluta de culpa’. Outros consideram que a
obrigacao de garantia, isto é, o dever de qualidade que se impée ao fornecedor, trara
como resultado da violacdo deste dever a atribuicdo de uma responsabilidade ‘objeti-
va’, sem culpa, que sé pode ser afastada em caso de prova de ‘causa alheia’ (mau uso,
culpa exclusiva de terceiro, caso fortuito externo a atividade do fornecedor, posterior
a entrega do bem ao consumidor) ou em caso de ndo aplicagdo da norma aquele
fornecedor (fornecedor alheio ao processo de producdo daquele bem)”.

Releva notar que a requerida alegou que houve utilizacdo do aparelho telefénico,
0 que comprovaria a auséncia de defeito, porém depreende-se do pedido do autor que
foi alegado que o aparelho funcionava de forma “irregular”, assertiva que nao foi
elidida pela ré.

Pelo exposto, denota-se que a requerida apresenta uma postura equivocada
frente as inovacdes legais trazidas pelo CDC, demonstrando acreditar, de forma equi-
vocada, que a sua responsabilidade limita-se a venda do produto, cabendo ao forne-
cedor e ao consumidor resolverem a respeito de qualquer eventual problema relativo
aos vicios de qualidade.

Alias, j& é notdrio que, nas diversas audiéncias que envolvem a requerida nas
relagdes de consumo, em sede de Juizado Especial Civel, esta adota uma postura
inflexivel, ndo abrindo qualquer margem para acordos ou transacoes, o que provavel-
mente reflete e se relaciona com a compreenséao distorcida das relagdes de consumo,
como asseverado.

Por fim, o consumidor pleiteou pelo reconhecimento da indenizacdo pelo dano
moral ocasionado.

Neste diapasao, ficou demonstrado pelas provas colhidas que o autor teve varios
dissabores na sua busca pelo reparo do aparelho defeituoso, dentre elas, prejuizos
advindos de sua atividade profissional, em que o aparelho celular desempenha essen-
cial importancia, como argumentaram as testemunhas ouvidas.
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Comentando o CDC, YUSSEF SAID CAHALI (Dano Moral, 2% ed., RT, p. 520)
ensina que: “é da propria lei, portanto, a previsdo de reparabilidade de danos morais
decorrentes do sofrimento, da dor, das perturbagées emocionais e psiquicas, do cons-
trangimento, da angustia, do desconforto espiritual por bem ou servico defeituoso ou
inadequado fornecido”.

No gue concerne a valoracdo do dano moral sofrido, é notéria a impossibilidade
de transposicdo dos principios que regem a indenizacao dos danos patrimoniais. Neste
aspecto, nao existe um critério rigido para sua fixacao, assim como nédo se pode
quantificar ou estimar a dor realmente sentida.

APARECIDA AMARANTE, em sua obra Responsabilidade Civil por Dano a Honra,
2% ed., Ed. Del Rey, 1994, p. 259, ensina que "o papel do juiz é de relevancia funda-
mental na apreciacdo das ofensas a honra, tanto na comprovacdo da existéncia do
prejuizo, ou seja, se se trata efetivamente da existéncia do ilicito, quanto na estimacao
do seu quantum. A ele cabe, com ponderacdo e sentimento de justica, colocar-se como
homem comum e determinar se o fato contém os pressupostos do ilicito e, conseqiien-
temente, o dano e o valor da reparacdo”.

Por derradeiro, no que concerne ao pedido de oficio ao CADE, falta interesse de
agir ao requerente, ja que é providéncia que, em tese, pode ser tomada por iniciativa
da parte.

Ante o exposto, nostermosdoart. 269, I, do CPC, julgo parcialmente proceden-
te o pedido para o fim de condenar a requerida a restituir o valor do aparelho (R$
399,00) ao requerente, corrigido monetariamente desde a data da aquisicdo (15/03/
00), e acrescido de juros legais, a partir da citacdo, ou, alternativamente, a critério da
requerida, providenciar a substituicao do aparelho por outro de igual marca e modelo.

Condeno a requerida a pagar ao autor a importancia correspondente a 1 (um)
salario minimo, a titulo de danos morais.

Incabivel a condenacdo em custas e honorarios.

PR.I

Presidente Prudente, 21 de marco de 2001.

FRANCISCO JOSE DIAS GOMES
Juiz substituto
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162 VARA CIVEL CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

CELSO VARGA prop6s contra a TRW AUTOMOTIVE SOUTH AMERICA S/A
(“TASA") e contra a CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA “acao declaratéria”,
em que pede a declaracdo de nulidade das clausulas 13.2, 13.3 e 13.4 do contrato
celebrado entre ele e a TASA, com a declaracdo da “inadequacao da arbitragem para
a solucao de quaisquer controvérsias oriundas do contrato, bem como a inaplicabilida-
de, por conseqUéncia, de sua clausula 13.4".

Em aditamento a peticdo inicial (fls. 777/778, 4.° vol.), em razao de determinacao
as fls. 775/776, requer que seja “declarada a nulidade da clausula 5.9 do Regulamento
do Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara de Comércio Brasil-Canada”.

Informa o autor que celebrou com a TASA, em 10/12/1997, um “contrato de
compra e venda de acdes”, por meio do qual o autor e familiares venderam suas acées
para a K-H Holding Inc., que posteriormente cedeu seus direitos a Varity Kelsey-Hayes
Comercial Ltda. e, posteriormente, foi incorporada pela co-ré TASA.

Em razdo de “supostas imprecisdes em lancamentos contabeis”, pretende a TASA
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a instalacao de tribunal arbitral, com fundamento na cladusula 13.2 do contrato, que
nomeia a co-ré Camara de Comércio.

Recusa o autor a referida instalacdo, pois: a) exclui do Poder Judiciario a aprecia-
cdo da matéria, sendo pois inconstitucional; b) apresenta a inadequacao do procedi-
mento arbitral para o caso questionado; ¢) impossibilidade de solucdo do conflito
alegado, pelo procedimento arbitral; d) inviabilizacdo da ampla defesa do autor.

Com relacdo a Camara de Comércio Brasil-Canada, alega que as disposicdes de
seu regulamento afrontam a Lei n° 9.307/96.

Foi deferida a tutela antecipada para suspender a instalacdo do tribunal arbitral (fls.
779/781, 4.2 vol.), reconsiderando decisao anterior (fls. 763) e que foi objeto de recurso
(Agravo de Instrumento n°® 195.664-4, Tribunal de Justica de Sao Paulo, rel. Des. Souza
Lima, que havia concedido efeito ativo ao agravo e, em razdo da reconsideracao, julgo
prejudicado o recurso). Contra a decisdo que deferiu a tutela antecipada, a TASA agravou.

A TASA deu-se por citada (fls. 814) e contestou (fls. 846/871, 5° vol.), alegando
gue a convencao de arbitragem é causa de extin¢do do processo, a constitucionalidade
da Lei de Arbitragem, que o autor alega “a propria torpeza” e que a arbitragem é
perfeitamente adequada a solucao do conflito existente, ndo havendo qualquer ilicitu-
de no procedimento que se pretende instalar. Conclui pedindo a extingcao do processo
sem julgamento do mérito e, assim ndo sendo, a improcedéncia. Juntou copias de
trabalhos de doutrina e julgados favoraveis a sua posicao.

A co-ré CAMARA contestou (fls. 1137/1152, 6° vol.), sustentando a inépcia da
peticdo inicial, a ilegitimidade passiva sua, a falta de interesse processual e, no mérito,
sustenta a validade de seu regulamento. Conclui pedindo a extincdo do processo sem
julgamento do mérito e, assim nao sendo, a improcedéncia. Nao juntou documentos.

O autor apresentou sua réplica (fls. 1154/1174), oportunidade em que junta copia
do acoérddo do Agravo de Instrumento n. 197.978-4, que negou provimento ao recurso
da TASA contra a tutela antecipada (rel. des. SOUZA LIMA, j. 09/5/2001).

Informa a TASA que o Supremo Tribunal Federal julgou definitivamente constitu-
cional a Lei de Arbitragem, oportunidade em que requer o julgamento antecipado da
lide (fls. 1180/1182).

O autor (fls. 1189) e a CAMARA (fls. 1190/1192) também requerem o julgamento
antecipado da lide.

E o relatério.
DECIDO:

O processo comporta o julgamento antecipado da lide, como requerido pelas
partes, ja que a questado fica limitada a matéria de direito.

Alids, uma das questdes de direito ficou superada, ou seja, a questao da consti-
tucionalidade da Lei n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem), como demonstrado pela TASA,
ao resolver o Supremo Tribunal Federal (SE n°® 5206-7) homologar sentenca arbitral
estrangeira; ou seja, com a homologacdo, entendeu-se que sentenca arbitral, nao
homologada por 6rgao do Poder Judiciario, é valida, produz efeitos e nao viola o art.
5°, XXXV, da Constituicao Federal.

As preliminares ficam afastadas, pois:

a) ndo ha como se considerar a hipotese de extingdo sem julgamento do mérito
(art. 267, VII, CPC), como requerido pela TASA, pois o que se discute é justamente a
validade da convencdo de arbitragem, ou seja, ndo se omite a existéncia sua, mas
pretende-se a sua nulidade;
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b) ndo ha a inépcia da peticao inicial, como alegado pela Camara, tendo em vista
gue o autor alega que oregulamento ndo esta de acordo com a legislacdo vigente, logo,
da narracdo ocorre a conclusao légica de pedido de nulidade;

) ha a legitimidade passiva sua, Camara, pois postula-se declaracao de nulidade
de dispositivos de seu regulamento;

d) ha interesse processual tendo em vista que, com eventual instalacao da arbi-
tragem, no caso concreto, as clausulas questionadas ndo poderao ser aplicadas, caso
declaradas nulas, se violadoras de normas cogentes.

Enfim, a solucdo deve ser obtida no denominado mérito, sendo que um dos
fundamentos utilizados ja esta superado.

Com relacao a constitucionalidade, outro ndo poderia ser o entendimento espo-
sado pelo Supremo Tribunal Federal, como demonstram JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR
(Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo, 2° ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1999, pp. 158/
171) e J.E. CARREIRA ALVIM (Comentarios a Lei de Arbitragem, Ed. Lumen Juris, 2002,
pp. 45/50).

Nas demais questdes, ndo ha como se acolher a pretensdo do autor, como se vera3,
e agora se afasta e, por conseqiéncia, revoga-se, a tutela antecipada deferida.

Para tanto, transcreve-se o fundamento da referida decisao:

“4. Quatro os aspectos que justificam a suspensao do procedimento
arbitral:

a) a propria constitucionalidade da medida, em face da inafasta-
bilidade da jurisdicdo estatal, matéria essa ainda controvertida no
Supremo Tribunal Federal;

b) a auséncia de indicacdo do objeto da arbitragem, ou seja, vio-
lacdo do § 1° do art. 7° da Lei n®9.307/96, pois o documento as
fls. 743/744 ndo diz qual é a questao controvertida a ser objeto da
arbitragem, limitando-se a se referir a um alegado prejuizo, sendo
que as clausulas contratuais mencionadas expressamente (5.1 e
3.1 doanexo 2) nada dizem, de modo a autorizar a sua competente
instauracao, ou seja, deveria a ré que requereu a arbitragem dizer
qual a falsidade e inexatidao existente;

¢) ha a recusa do autor em cumprir a clausula compromissoria;
assim, deveria ser obedecido o procedimento do art. 7.° da Lei n°
9.307/96;,

d) em principio, ha violacdo, também, do art. 2.° da Convencéo
Interamericana sobre Arbitragem Internacional, promulgada pelo
Decreto n® 1.902, de 09/5/1996, pois a nomeacao do arbitro é de
conveniéncia das partes, ndo constando na clausula compromisso-
ria qualquer delegacgao para que isso seja feito por terceiros. O fato
de elegerem a co-ré Camara de Comércio Brasil-Canada e esta, em
seu requlamento (itens 5.4 e 5.5), prever a nomeacao por ela de
um arbitro na hipotese de qualquer das partes se omitirem, ndo
implica a delegacdo a que se refere a convencdo”.

Agora, feito o contraditério, ndo ha como se manter tal decisdo, sendo de especial
relevo a afirmacao da TASA quanto ao fato de o autor “alegar a propria torpeza” (fls.
859/861), nao sendo plausiveis as escusas apresentadas pelo autor, em sua réplica (fls.
1.160, especificamente itens 21/23).

Com efeito, indica NELSON NERY JUNIOR as circunstancias que envolvem a reserva
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mental: “a) divergéncia entre a vontade e a declaracéo, b) intencionalidade desta mesma
divergéncia ja se pode defini-la como sendo a emissdo de uma declaracdo néo querida
em seu conteudo, tampouco em seu resultado, tendo por Unico objetivo enganar o decla-
ratorio” (Vicios do Ato Juridico e Reserva Mental, Ed. Revista dos Tribunais, 1983, p. 18).

Ora, nao ha qualquer justificativa para que tenha assinado o contrato com uma
cldusula que entende nula. Ou foi mal assessorado ou sua conduta agora beira a ma-
fé contratual; ndo ha outra razdo para que, quando exigida a execucao de uma
cldusula, alegue a sua nulidade. Se de méa-fé, caracterizada a reserva mental; se mal
assessorado deve postular indenizacao de quem nao agiu com o descortino necessario.

Anote-se que essa questdo é limitada a questao de direito, bastando ver-se o
contrato para se verificar que ndo foi formulado por advogados e empresarios inexpe-
rientes ou com experiéncia limitada as causas locais e rotineiras.

CARREIRA ALVIM, ao analisar o art. 4° da Lei de Arbitragem, esclarece que a
clausula compromissoria (que é a questionada), além de ser obrigatoriamente estipu-
lada por escrito, paraasuavalidade deve serinserida no préprio contrato, fazendo parte
dele ou, se em apartado, “fazer referéncia expressa ao contrato a que se refira”. E
conclui: “Essa exigéncia tem por objetivo tornar certa a extensao da clausula compro-
missoria, pelo que, se ndo fizer referéncia expressa a um contrato determinado, mas
ndo houver duvida de que ela se refere a ele, ndo ha razdo para se neqgar eficacia a
convencao” (ob. cit., p. 53).

Outra licdo é perfeitamente aplicavel a presente demanda.

Ensina JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR (ob. cit., p. 184):

“Ao redigir a clausula compromissoria, os contratantes podem ou
nao — trata-se de mera faculdade — reportar-se as regras de
algum tribunal arbitral (6rgdo arbitral institucional) ou entidade
especializada. Nesse caso, se ocorrer a necessidade de instau-
ragao da jurisdicao privada, a sua instituicao e processamen-
to realizar-se-ao de acordo com as respectivas regras inter-
nas. Poderdo ainda os contratantes estabelecer, na propria clausu-
la, ou em documento diverso, a forma convencionada para a ins-
tituicdo da arbitragem (art. 5.°)” (destaquei em negrito).

No mesmo sentido a licdo de BEAT WALTER RECHSTEINER (Arbitragem Privada
Internacional no Brasil, 22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, p. 85): “Como ja exposto, sdo
as proprias partes, em primeiro lugar, que determinam a escolha do regulamento do
procedimento arbitral. Destarte, é este que contém, basicamente, as regras processuais
a serem observadas, enquanto perdurar o procedimento”.

Nesta parte, por fim, vale transcrever trecho de acérddo (Agravo de Instrumento
n° 124.217-4, Tribunal de Justica de Sao Paulo, rel. des. RODRIGUES DE CARVALHO,
j. 16/9/1999) copiado pela TASA (fls. 991/1016):

Ementa: “Arbitragem - Clausula compromissoria - Execucdo - Existéncia de
acordo prévio em que as partes estabelecem a forma de instituir a arbitragem, adotan-
do as regras de drgao arbitral institucional, ou de entidade especializada - Hipotese de
cldusula compromissoria cheia - Submissao as normas do érgao, ou entidade, livremen-
te escolhido pelas partes - Desnecessidade de intervencao judicial a firmar o conteddo
do compromisso arbitral - Recurso provido”.

Esse v. acérdado é expresso em justificar, inclusive, a desnecessidade de aplicacao
do art. 7.° da Lei de Arbitragem, ou seja, a clausula compromissoria é “cheia”, ou seja,
os contratantes, ao elegerem um érgao arbitral, adotam as regras por ele utilizadas (fls.
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999). Veja-se, também, a declaracao de voto vencedor do Des. Silveira Neto (fls. 1.010/
1.014).

Em razéo dessas licdes referidas, corretas na interpretacao do sistema juridico da
arbitragem, é que os 6ébices apontados na decisdo liminar acima transcrita (item 4,
letras “b", “c" e "d") ficam superados, pois:

a) a clausula compromissoria é valida, pois fixa o objeto da arbitragem, ou seja,
o contrato celebrado entre as partes;

b) a eleicdo do 6rgao arbitral é expressa no contrato, onde consta a clausula
compromissoria;

) as regras do 6rgdo arbitral eram preexistentes quando houve a sua eleicdo para
dirimir as controvérsias, ou seja, eram de pleno conhecimento das partes contra-
tantes;

d) ndo ha violacdo, portanto, do art. 2.° da Convencado Interamericana sobre
Arbitragem Internacional, promulgada pelo Decreto n® 1.902, de 09/5/1996, ou de
qualquer norma cogente, ja que, se as partes podem acolher regra procedimental
estipulada por terceiros, no caso a Camara de Comércio Brasil-Canada, e esta prevé
a forma de ser resolvida a questdo no caso de auséncia de nomeacado do arbitro pelo
contratante, esta norma é valida.

e) as regras do regulamento da CAMARA asseguram o contraditério, mesmo na
hipdtese do autor ndo indicar, voluntariamente, representantes seus como arbitros;

f) ndo ha nenhuma inviabilidade para que a divergéncia seja resolvida por via da
arbitragem. Alids, caso a demanda fosse resolvida no Poder Judiciario, seria, em prin-
cipio, imprescindivel a prova pericial em razdo de a controvérsia envolver questdo de
fato técnica.

Enfim, a recusa da instalacdo da arbitragem contratualmente prevista é indevida,
ja que a pretensao da TASA e o regulamento da CAMARA obedecem as normas
vigentes no sistema juridico brasileiro, como demonstraram em suas respectivas con-
testacdes.

Isso posto, julgo improcedente a acdo declaratéria movida por CELSO VARGA
contra a TRW AUTOMOTIVE SOUTH AMERICA S/A e a CAMARA DE COMERCIO
BRASIL-CANADA.

Por conseqUéncia, revogo a tutela liminar (fls. 779/781, 4.2 vol.), para possibilitar,
desde logo, a instalacdo da arbitragem.

Condeno o autor no pagamento das custas e despesas processuais, bem como em
honorérios advocaticios que fixo em 20% sobre o valor da causa (art. 20, § 4.°, CPQ),
em favor de cada uma das rés.

P.R.I.C.

Sdo Paulo, 3 de junho de 2002.

ALEXANDRE ALVES LAZZARINI
Juiz de Direito Titular
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Sentenca. Acao de revisao
de contrato cumulada com
repeticao de indébito.
Pretendido reconhecimento
de abusos contratuais e de
incidéncia de encargos excessivos.
Contrato de arrendamento
mercantil. Fundamentos 5
genéricos e pedido indeterminado.
Inépcia da inicial.
Extincdo do processo

37 VARA CIVEL CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO PAULO

VISTOS.

TRANSPORTADORA TRANSJUMBO LTDA. ajuizou a presente acdo de revisdo de
contrato c.c. repeticao de indébito em face de SOGERAL LEASING S/A. - ARRENDAMEN-
TO MERCANTIL, aduzindo, em apertada sintese, ter celebrado com a ré trés contratos
de arrendamento mercantil para aquisicdo de veiculos de transporte compativeis
com a ampliacdo de sua frota, pormenorizadamente descritos na exordial, sujeitos,
no que diz para com o reajustamento das prestacdes contratadas, a variagdo cambial da
moeda norte-americana, pelo que se viu surpreendida pela maxidesvalorizacao ope-
rada em janeiro de 1999, por forca do abandono do regime de ‘bandas cambiais’,
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com o que caracterizada onerosidade excessiva das relacdes contratuais encetadas.

Ponderou que, buscando uma solucado amigavel do problema junto a ré, restou
vinculada a resolucado dos contratos a assinatura de um “Instrumento Particular de
Acordo para Liquidacdo de Contrato de Arrendamento Mercantil e Outras Avencas”,
subscrito em carater emergencial, sem tempo habil para uma leitura mais cautelosa,
cuja legalidade questiona, em virtude de suposta abusividade de seus termos.

Teceu longas consideracoes sobre o abuso de poder econémico perpetrado pela
ré, invocando a teoria da imprevisao e a protecao do Codigo de Defesa do Consumidor
como fundamento para arevisdo contratual, taxando de ilegal a contratagdo em moeda
estrangeira, tanto quanto questiona os critérios de correcdo monetdria adotados, per-
seguindo a recomposicao do equilibrio contratual e a repeticdo dos valores pagos
indevidamente.

Postula, por conseguinte: a- a aplicacao dos devidos encargos legais; b- a vedacao
da Variacdo Cambial; da capitalizacdo de juros; dos juros excessivos e a correcao
monetaria baseada em indexadores de especulacdo financeira como a CDI ou similar,
excluida a multa por inadimpléncia reciproca; c¢- a apuracao pericial técnico-contabil
gue restaure, num plano continuo e concorde a legislacdo, a evolucao da divida litiga-
da; d- a verificacdo e a apuracdo minuciosa dos excessos contratuais; e- a declaracdo
de nulidade das clausulas abusivas e excessivamente onerosas cuja existéncia restar
comprovada; f- a limitacdo constitucional dos juros ao patamar de 12% ao ano, e a
correcdo monetdria ao indice legal (INPC), calculados sem cumulacdo do tipo capita-
lizacdo de juros; g- o restabelecimento do equilibrio contratual; h- a condenacgao da ré
nos 6nus da sucumbéncia, na percentagem de 20% sobre o montante da repeticdo do
indébito, com as cominacdes de praxe; i- a declaracao de cobranca indevida pelo uso
de indexador indevido, bem como sobre os valores reputados como multa contratual,
encargos moratorios e juros compensatorios, além de cumulacao irregular dos juros; j-
a repeticado do indébito nos termos do art. 42, paragrafo Unico da Lei n°® 8.078/90,
condenando a requerida a ressarcir o dobro do que efetivamente tiver cobrado inde-
vidamente, acrescidos os juros legais, conforme o quantum debeatur apurado em
pericia etc.

Atribuiu a causa ovalordeR$ 82.500,00, instruindo a exordial com os documentos
de fls. 26/131.

Devidamente citada, a ré ofereceu a contestacao de fls. 157/178, instruida com
os documentos de fls. 179/190, arglindo, com destaque de preliminares, a inépcia da
exordial, pela deficiente descricdo dos fatos e pelo carater genérico da postulacao, ao
passo que, no mérito, refutou o carater adesivo dos vinculos contratuais entabulados
entre as partes, tanto quanto a aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor a
espécie, ponderando ndo caracterizadas as abusividades sustentadas pela autora, mas
sim, em contrapartida, auténtica litigancia de ma-fé.

Réplica a fls. 196/198.

A tentativa de conciliacdo encetada na fase do art. 331 do Coédigo de Processo
Civil restou frustrada.

E o Relatério.

DECIDO:

O feito comporta o julgamento no estado, na forma do art. 329 do Cédigo de
Processo Civil, porquanto, data maxima venia, nos moldes em que deduzida a preten-

sdo pela autora, a peticao inicial ndo retine condicdes de desenvolvimento do processo
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em direcdo a apreciacao do mérito do litigio.

Com efeito, de particular pertinéncia ao equacionamento da questdo posta a apre-
ciacao, o sempre preciso magistério de ARRUDA ALVIM, ao advertir que “A peticdo inicial,
em sua parte substancial — isto é, no libelo — encerra um silogismo. Nela se contém a
afirmacdo de fatos, os quais sdo premissa menor do silogismo, depois, vém os fundamen-
tos juridicos, que sdo a premissa maior. E, tendo-se em vista determinados fatos, afirma-
dos como juridicamente fundados no ordenamento, ter-se-a, finalmente, a conclusao do
silogismo, que é o pedido” (Manual de Direito Processual Civil, 6 ed., vol. 2, RT., p. 235).

Se é certo que a jurisprudéncia vem reconhecendo reiteradamente que nao é
inepta a peticao inicial, quando, apesar de ndo ser um modelo de técnica, permite a
preparacao da defesa sem dificuldade pelo réu, ndo menos certo é que, nada obstante
tivesse a ré até mesmo logrado defender-se no presente feito, jamais estaria este juizo
autorizado a outorgar a autora a tutela jurisdicional que aparentemente pretende, haja
vista o principio da adstricdo do juiz ao pedido, tal como gizado pelos arts. 128 e 460
do Cédigo de Processo Civil e a manifesta indeterminacao da pretensao, trazida a
colacdo em carater genérico sem autorizacao legal para tanto, e o que é pior, emba-
sada em causa de pedir igualmente imprecisa, descrita de forma abstrata e
truncada, ao que tudo indica com omissao de aspectos relevantes da lide, que dificul-
tam a exata compreensao do ocorrido, tanto quanto a delimitacdo do que exatamente
se pretende com o recurso a tutela jurisdicional estatal.

Nao que ndo se vislumbre, abstratamente considerada a questdo, indicios da
ocorréncia de conduta abusiva por parte daré em relacdo a autora, até mesmo passiveis
da intervencao jurisdicional com vistas a buscar o restabelecimento do equilibrio con-
tratual entre as partes, o que permite entrever nao ser possivel cogitar da caracterizacao
de litigancia de méa-fé, como o pretende a primeira.

O fato, contudo, é que a autora se postou de forma manifestamente inadequada
na deducdo de sua pretensdo, trazendo a colacdo a descricdo de uma fattispecie
indeterminada, com o que nao se sabe ao certo se o que pretende ¢ a anulacdo do
instrumento particular de acordo para liquidacao de contrato de arrendamento mercan-
til e outras avencas para ver restaurada a eficacia dos contratos origindrios, com a
retomada da posse dos bens arrendados e revisdo dos mesmos, ou resolucdo em outras
bases, para as quais ndo confere qualquer delineamento.

Basta um simples passar d'olhos sobre a sumula das pretensdes deduzidas pela
autora afls. 23, para que se constate o qudo genéricos os pedidos deduzidos, rompendo
com a determinacao e certeza exigidas pelo art. 286, caput, do Cddigo de Processo Civil,
sem que contasse com o respaldo da segunda parte do referido preceito legal para tanto.

Note-se, apenas a titulo exemplificativo, a gritante indeterminacao dos itens “d”
e "e" do pedido deduzido a fls. 24, referentes a “verificacdo e apuracdo minuciosa dos
excessos contratuais” e ainda “declaracao de nulidade das clausulas abusivas e exces-
sivamente onerosas cuja existéncia restar comprovada”.

Ao carater genérico de tais postulagdes finais se soma a deficiéncia de correlacdo
para com a descricao da causa de pedir remota da qual se pretendem extrair, como
consequéncia, os pedidos em questédo, tudo de forma a conduzir a uma situacao tal em
gue, como bem destacado em preliminar da contestacdo da ré, o presente feito se
transforma em um processo de suposicoes, em que imperam as incertezas, a serem
pretensa e magicamente equacionadas pelo julgador, sem que haja um minimo de
parametro para tanto.

Nao se pretende, com a presente decisao, conferir-se carater de rigor formal ao
processo, mas ha que se ter presente o quao relevante se manifesta a observancia das
formas processuais, em dadas circunstancias, para conferir seguranca juridica as partes
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em litigio, e, em especial, para evitar o abuso judicial.

A propo6sito, convém recordar o magistério de MOACYR AMARAL SANTOS, ao
pontificar que “os atos processuais sdo meios de que se servem os sujeitos da relacdo
processual para atingir um fim, que é o fim do processo, ou seja, a sua definicdo pela
atuacao da vontade da lei ao caso concreto. Por outras palavras, os atos processuais nada
mais fazem do que configurar atividades que se destinam a um fim. Dai concluir a
doutrina que os atos processuais ndo tém carater auténomo, mas essencialmente formal,
instrumental, finalistico, no sentido de que sdo meios, dotados de forma, com a
finalidade de criar as condicbes necessarias ao processo para que atinja o seu fim”.

E, como esse é o seu carater, rege-os o principio da instrumentalidade das
formas, que Liebman eleva a categoria de um dos principios fundamentais do proces-
5o, e conforme o qual, no julgar da validade ou invalidade de um ato processual, se deve
atender, mais que a observancia das formas, ao fato de haver ou nao atingido a sua
finalidade. Vale dizer, o que se deve verificar é se o ato, pela forma que adotou, atingiu
sua finalidade proxima, de autenticar e fazer certa uma atividade, e remota, mas que
lhe é propria, de meio para atingir a finalidade do processo. Assim, dois os elementos
precipuos a serem avaliados, na concepcdo do principio da instrumentalidade das
formas, para que se verifique da aptiddo ou ndo do ato defeituoso, para produzir seus
efeitos tipicos: a finalidade que a lei atribui ao ato e o prejuizo que a violacdo da forma
traria ao processo.

No caso em testilha, o carater genérico, indeterminado da postulacdo, de um
lado, revela comprometimento para com a finalidade atribuida pela lei a peticao inicial,
enguanto elemento balizador da atividade jurisdicional e, de outro, importa em prejuizo
para a defesa da ré, inibida em sua atuacao por ter de trabalhar em cima de meras
suposicoes trazidas a colacdo pela autora, com o que igualmente ndo ha como se
cogitar de seguranca juridica.

Dai porque, ao meu ver, solucdo outra ndo resta ao presente feito, que nao a
declaracao da inépcia da exordial, com o que se abrird para a autora a oportunidade
de, através de nova demanda, buscar a solucdo adequada para as questdes postas a
apreciacao, quando entao devera conferir preciso delineamento a sua pretensao, com
vistas a viabilizar o regular desenvolvimento do processo.

Recorde-se, a propdsito, que a inépcia da peticao inicial pode ser reconhecida sem
maiores problemas apo6s o oferecimento da contestacdo, ou ainda, até mesmo em fase
recursal, ndo se sujeitando a eficacia preclusiva da decisao de saneamento, haja vista
gue as causas que ensejam o reconhecimento de tal fendmeno juridico processual séo
daquelas de ordem publica, relativamente as quais o juiz pode e deve se pronunciar em
qualquer tempo e grau de jurisdicdo, ainda que independentemente de provocacao da
parte contraria, sendo invidvel a invocacdo da preclusao pro judicato.

Por tudo o quanto exposto, forte no art. 267, | do Coédigo de Processo Civil, julgo
extinto sem julgamento de mérito o presente feito, condenando a autora, como
decorréncia da sucumbéncia, a arcar com as custas processuais e honorarios advoca-
ticiosdo D. Patrono daré, fixados estes, naformadoart. 20, § 4°, do Cédigo de Processo
Civil, no valor de R$ 5.000,00.

P.R.I.

Sado Paulo, 3 de junho de 2002
AIRTON PINHEIRO DE CASTRO

Juiz de Direito
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Direito de visitas
dos avos aos netos.

EUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA
Juiz aposentado do Segundo Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo

Ao discorrer sobre o estreito e natural vinculo de afeicdo entre os avés e os netos,
como parte de uma convivéncia revestida de carinho e alegrias, afirma EDGARD DE
MOURA BITTENCOURT, com sabedoria e muita sensibilidade humana:

“A afeicdo dos avos pelos netos é a ultima etapa das paixdes puras

”

do homem. E a maior delicia de viver a velhice”.

Nada mais verdadeiro. Ao dito popular, ser avé corresponde a “ser pai duas vezes”.
Ou, como registra e comenta com maestria ROBERTO DAMATTA, em deliciosa cronica
na imprensa paulista, “ser avd é ser pai com agucar”, pois resulta “da vivéncia desse
espaco que faz dos lagos entre netos e avoengos algo terno e amistoso”, muito diferente
da situacdo da figura paterna que exige respeito e submissdo. Observa o articulista que
“nenhum brasileiro precisa ler FREUD e, especialmente, LACAN para saber que o ‘nome
do pai’ sinaliza a autoridade civil, politica e juridica”, ao passo que a relacéo da crianca

T BITTENCOURT, Edgard de Moura, Guarda de Filhos, Livraria Ed. Universitaria de Direito, 1981, 2% ed, SP, pp. 123 a 124.
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com seus avos se exercita muito mais por prazer da amizade que os une. Finaliza suas
consideracdes em tom filosofico, observando que ancestralidade “é uma terra situada
num limite” e, para ser fértil, necessita de humildade e confianca, pois “a honra e o amor
580 0s maiores presentes que podemos dar aos nossos descendentes” .?

Essa visao intimista do relacionamento familiar serve de pano de fundo a questao
do direito de visitas aos menores, que exige uma visdo mais abrangente do que a mera
regulamentacao legal restrita aos contatos dos menores com o pai ou a mae nao
encarregados da guarda, no caso de dissolucdo da sociedade conjugal ou de outra
forma de convivéncia.

A consideracao primeira é de que se busque a preservacao da comunidade fami-
liar em que se integra o0 menor, como parte do seu contexto de vida em sociedade. A
esse respeito, determina a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 227, que constitui
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, dentre
outros direitos basicos, o direito a “convivéncia familiar e comunitaria”. Na mesma
toada dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, no artigo 16,
inciso V, com repeticdo no capitulo lll, sob a rubrica “Do direito a convivéncia familiar
e comunitaria”. Também serve de suporte o conceito de “familia natural”, inscrito na
Constituicao, artigo 226, § 4° e no ECA, artigo 25, em resguardo a comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.

Nao obstante esses preceitos maiores que asseguram a unidade do agrupamento
familiar, a legislacao especifica sobre guarda de filhos e patrio poder (ou poder familiar,
na linguagem do novo Cédigo Civil) mostra-se omissa na regulamentacdo da matéria.

O Unico dispositivo legal sobre visitas aos filhos encontra-se na Lein®6.515/77, que
trata da separacao judicial e do divorcio, assim dispondo o artigo 15: “Os pais, em cuja
guarda nédo estejam os filhos, poderéo visita-los e té-los em sua companhia, sequndo
fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutencado e educacao”.

Observa-se que o direito paterno ou materno de ver os filhos e colaborar em sua
manutencao e educacdo mantém-se como componente do patrio poder, que subsiste
com relacdo aambos os genitores nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal, e ndo
apenas em favor do que detenha a guarda dos filhos menores. O mesmo se diga com
respeito aos maiores incapazes que se sujeitem a curatela.

Em vista dessa normatizacao legal circunscrita apenas as relacoes paterno-filiais,
levanta-se a questao de cabimento de visitas aos menores por outros membros de seu
grupo familiar. Assim, no tocante aos avés, ha quem sustente que ndo teriam direito
assegurado de visitar os netos, por auséncia de previsdo desse direito na lei, e, ainda,
porque haveria uma indébita intromissao no patrio poder, ou seja, naquela autoridade
exercida exclusivamente pelos pais sobre a pessoa dos seus filhos menores.?

Mas esse nao é o melhor entendimento. Como bem afirma WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO, “embora ndo consignado expressamente na sistematica das nos-
sas leis que requlam as relacées de familia, evidente o direito dos avds de se avistarem
com os netos em visita. Doutrina e jurisprudéncia confirmam ou aplaudem esse ponto
de vista, que se funda na solidariedade familiar e nas obrigacdes oriundas do paren-
tesco”. Ainda, nas palavras do saudoso mestre, “sem duvida alguma, o direito dos avos
se compreende hoje como decorréncia do direito outorgado a crianca e ao adolescente

2 “"Ave, avd”, artigo em O Estado de S.Paulo, 10.01.2002, Caderno 2, D12.

3 Pela inadmissibilidade do direito de visitas pelos avos, ao entendimento de que se trata de direito privativo dos pais,
acorddo da 12 Cam. do Tribunal de Justica de Sao Paulo, na Ap. Civel n° 14.043-1, rel. des. GALVAO COELHO, j. em
17.10.81, publicado na RJTJESP 75/120.
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de gozarem de convivéncia familiar, ndo sendo demais entender que nesse relaciona-
mento podem ser encontrados os elementos que caracterizam a familia natural, forma-
da por aquela comunidade familiar constituida de um dos pais e seus descendentes,
inserida na Constituicao Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente” *

Leva-se em conta multiplo interesse: o do menor, em manter-se integrado na
comunidade familiar; o dos pais, pela preservacdo do indispensavel convivio com os
ancestrais; e o dos avoés, na distribuicdo do seu natural afeto aos descendentes.

Esse direito de visitas dos avés subsiste em qualquer situacdo, ainda mesmo
quando regular a convivéncia conjugal dos pais dos menores, muito embora tenda a
se agravar e sofrer questionamentos nas hipdteses de deterioracdo do casamento, com
a separacao judicial ou o divércio dos genitores, por forca dos desentendimentos
pessoais que, muitas vezes, se estendem aos préprios pais ou sogros.

Convém lembrar, em favor dos avés, que é exatamente nessas situacoes de
conflito familiar, quando o filho mais sofre com a separacao dos pais, que se revela Util
a presenca dos ascendentes mais longinquos, servindo como exemplo de subsisténcia
da organizacao familiar e também contribuindo como precioso apoio ao filho que sofre
as nocivas consequéncias da discérdia paterna.

Soam a contento as palavras de MOURA BITTENCOURT, na obra antes citada: “Do
lar, outrora unido, brotou o afeto dos avos e dos netos, que se separaram, sobretudo
quando o genro ou nora € que leva consigo os filhos. Desse lar esfacelado, nasceu uma
situacdo inconveniente para os filhos, que se privam de ambiente saudavel. A com-
preensao e o respeito reciproco que os pais, ou pelo menos um deles, ndo souberam
manter, precisam ser substituidos pelo exemplo de outro lar. O mais préoximo é o dos
avos. Bem razoavel, portanto, é que a companhia e a casa destes venham atenuar o
vazio da vida sentimental que as criancas percebem e sofrem”.

A jurisprudéncia de nossos tribunais tem se direcionado em favor do direito que
tém os avoés de se avistarem com os netos, ainda que essa forma de relacionamento
nao seja regulada em nossas leis de familia. Foi como decidiu o Supremo Tribunal
Federal, a servir de leading case sobre o tema: “Constitui principio fundamental de
moral familiar, sem qualquer desrespeito aos direitos paternos, a manutencdo de
relacbes de amizade e de um certo intercambio espiritual entre uma avo e sua neta
menor, sendo odiosa e injusta qualquer oposicdo paterna, sem estar fundada em
motivos sérios e graves, assim, constitui abuso do patrio poder o impedimento, direto
ou indireto, a que o ascendente mantenha estritas relacbes de visita com sua neta,
procurando apagar nesta todo vestigio de sentimento pelos componentes da familia de
sua falecida mae”.®

Nesse contexto, bem fundamentada decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, relembrando precedente da mesma Camara, de 04.10.84, por voto do eminen-
te desembargador GALENO LACERDA, a sublinhar que “embora o Codigo Civil ndo
contemple, de modo expresso, o direito de visita entre avos e netos, esse direito resulta
ndo apenas de principios de direito natural, mas de imperativos do proprio sistema

4 Curso de Direito Civil, Direito de Familia, 34° ed., vol. 2, Ed. Saraiva, 1997, SP, p. 235.

> Acérdao citado por MOURA BITTENCOURT, em Guarda de Filhos, op. cit., p. 125, com mencao a publicacdes da RT 194/
478,187/892 e 205/528. Desta Ultima publicagdo colhe-se precioso acérdao do Tribunal de Justica do antigo Distrito
Federal, assim fundamentado: “O direito de visitas aos netos decorre da prdpria organizacdo da familia, sendo seus
fundamentos a solidariedade de seus membros para a qual concorre, em grande parte, a convivéncia mais ou menos
intensa e também as obrigacées impostas pela lei, como as a que se referem os artigos 396 e 397 do Codigo Civil. Repugna
ao direito ndo tenham os avds sendo obrigagoes e encargos como o de prestacdo de alimentos aos descendentes. Na
organizacao da familia, os direitos e deveres sdo, em regra, reciprocos e nem poderao deixar de assim ser em virtude da
solidariedade, que deve ser mantida de forma mais intensa, sequndo os graus de parentesco”.
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legal, que regula e admite essas relacbées, como em matéria de prestacao de alimentos
(art. 397), de tutela legal (art. 409, I) e de sucessao legitima (art. 1.603), além de outros
preceitos. O direito dos avds de visitarem os netos e de serem por eles visitados constitui,
assim, coroldrio natural de um relacionamento afetivo e juridico assente em lei”
(RJTJRGS, 109/353).°

Soma-se a jurisprudéncia o dominante entendimento doutrinario, como bem sa-
lienta YUSSEF SAID CAHALI, seguindo a orientacdo de que, “em face dos principios
que informam o Direito de Familia, ndo se pode recusar aos avos, salvo razdes graves
baseadas no interesse superior dos menores, o direito de visitas aos netos”.”

Assim, a falta de previsao legal especifica ndo afasta esse direito, que decorre, como
ja apontamos, do principio maior, assegurado na prépria Constituicdo Federal, de que se
deve garantir a crianca e ao adolescente plena integracdo na comunidade familiar.

Demais disso, imperam em favor das relacdes de convivéncia entre os avés e 0s
netos os fundamentos do direito natural e da solidariedade entre os membros da
familia, por isso que se afirma constituir um verdadeiro “direito moral” dos avés, o de
se avistar com seus netos, dando-lhes assisténcia, carinho e afeto.®

Com essa aproximacdo dos menores a um circulo familiar mais amplo nao se
atinge o patrio poder dos genitores, mesmo porque a visitacdo, no caso, é exercida
exatamente nesse limite de ver e estar com os menores, porém sem 0s acréscimos de
poder fiscalizar ou participar da forma de criacdo dos netos, matéria que se limita ao
detentor do patrio poder.

Considere-se, por outro lado, que os avés, além de vinculados aos netos por
lacos de parentesco (ascendentes), mantém com eles outros liames juridicos de gran-
de importancia, por expressa determinacao legal. Podem requerer ao juiz medidas
de protecao ao menor no caso de abuso de poder por parte dos pais (artigo 394 do
Codigo Civil), o que significa a possibilidade de acompanhar o desenvolvimento fisico
e moral do neto. Obrigam-se a prestacao de alimentos ao neto, sempre que falte o
genitor (artigo 397 do Cdédigo Civil). Podem nomear tutor para o neto, no caso de
falta ou incapacidade dos pais (artigo 407 do Cdédigo Civil). Sdo tutores legitimos
preferenciais (artigo 409, I, do Codigo Civil). Posicionam-se na linha da vocacao
hereditaria entre si e se qualificam como sucessores legitimos necessarios (artigos
1.603 e 1.721 do Cdédigo Civil).

Nesse quadro circunstancial, ndo faria sentido proibir visitacao entre avos e ne-
tos, quando integrantes préximos da mesma constelacdo familiar, com direitos e obri-
gacdes reciprocos e, por isso mesmo, com tamanha vinculacdo juridica nos planos
pessoal e patrimonial.

Em reforco a licoes doutrinérias, confiram-se os argumentos muito bem desen-
volvidos por GUILHERME GONCALVES STRENGER, com citagbes de eminentes auto-
res em favor do direito de visitas dos av6s.® Afirma sua concordancia com FABIO

=

TIRGS, Agravo de instrumento n® 590007191, 3 camara civel, relator des. FLAVIO PANCARO DA SILVA, participaram do
julgamento, também, o des. BALDUINO MANICA e des. CEZAR TASSO GOMES, votacdo unanime, 29 de marco de 1990.
Divércio e Separacdo, 9% ed., Ed. Revistas dos Tribunais, 2000, SP, pp. 951 a 957, com citacao, também, de farta
jurisprudéncia.

Note-se que a falta de previsao legal especifica ndo afasta a aplicacdo de certas normas de protecdo as pessoas,
especialmente no Direito de Familia. O que prevalece neste ramo do Direito sdo normas de ambito moral, em subsidio ao
ordenamento positivo, sem que necessario buscar-lhes apoio em um contelido estritamente juridico. Disse-o0 bem, em
primorosa declaracao de voto vencido no Mandado de Seguranga n®261.788-1, o des. FONSECA TAVARES, invocando licao
doutrinaria de Jean Carbonnier, para quem os principios que regem as relacdes de ordem familiar chegam melhor a
constituir-se naquilo que denomina de “néo-direito” (JT/ 175/130).

Guarda de Filhos, LTr, 1998, SP, pp. 79 a 85.

~

o
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MARIA DE MATTIA, no afirmar que a natureza juridica desse direito “estd no fato de
ser um direito natural”, e que se trata de “prerrogativa especifica decorrente juris
sanguinis que integrou aos outros direitos que a lei Ihes atribui explicitamente com
relacdo aos netos”."®

Em suma, a falta de estipulacdo expressa na lei, ante o limitativo preceito do artigo
15 da Lei do Divorcio, ndo afeta o direito de visitas dos avos aos netos, quando todo
o sistema juridico se inclina em favor dessa aproximacao.

Necessario ressalvar, no entanto, que se deve levar em conta, sempre, o efetivo
interesse do menor, principio este que se aplica também na definicdo da guarda e visitas
pelos genitores (artigo 10, § 2°, da Lei n® 6.515/77). Indispensavel, portanto, que
também as visitas por parte dos avos se condicionem ao bem-estar dos netos, servindo-
Ihes como efetivo apoio e aproveitamento moral, circunstancias que o juiz havera de
pesquisar mediante cuidadosa investigacdo social no ambito familiar. Significa dizer
que, havendo motivos sérios e graves que desaconselhem as visitas, o juiz as suspen-
derd ou restringird, para o fim de preservar os superiores interesses dos menores.

Na legislagdo comparada, cumpre anotar que o Coédigo Civil Francés' contempla
expressamente a extensao do direito de visitas aos avés, conforme se & do artigo 371-4:

“0O pai e a mde ndo podem, salvo motivos graves, opor obstaculos
as relagées pessoais entre o menor e seus avos. Na falta de acordo
entre as partes, essas relacées serdo requlamentadas pelo juiz de
familia.

Em caso de situacdes excepcionais, o juiz de familia pode estabe-
lecer um direito de correspondéncia ou de visita a outras pessoas,
parentes ou ndo.”

Verifica-se o notavel alcance desse dispositivo, que se aplica também a visitacao
do menor por outras pessoas de seu circulo familiar ou mesmo que nao sejam parentes,
sempre de acordo com as investigagbes procedidas pelo Juiz de Familia, que, por outro
lado, pode limitar os contatos ou mesmo circunscrevé-los ao direito de correspondéncia.

Também no moderno Cédigo Civil Portugués' (aprovado pelo Decreto-Lei n°
47.344, de 15.11.66), colhe-se disposicao similar, no artigo 1887-A (aditado pela Lei
n° 84, de 31.8.95), com redacdo mais concisa:

“Os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos do convivio
com os irmaos e ascendentes.”

O novo Caodigo Civil brasileiro, Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com
vigéncia aprazada para um ano depois de sua publicacdo, muito embora contenha
relevantes disposicoes sobre a protecdo da pessoa dos filhos e o exercicio do “poder
familiar”, ndo traz norma especifica sobre visitas pelos avés. O teor de seu artigo 1.589
é pratica reproducao do artigo 15 da Lei n® 6.515/77, cuidando apenas do direito de
visitas do pai ou da mae, em cuja guarda nao estejam os filhos.

Igual direito de visitas, no entanto, pode ser deferido a outras pessoas, median-
te uma interpretacado extensiva do artigo 1.584 do novo Codigo, que dispde sobre a

0 “Direito de visita de avo”, Revista de Direito Civil, n° 15, pp. 15 a 22.
" Code Civil, 99% ed., Dalloz, 2000, Paris, Franca.
2 Codigo Civil, Coimbra Editora, 1999.
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guarda dos filhos em casos de separacao ou divércio, estipulando que, na falta de
acordo dos pais, 0 juiz concedera a guarda “a quem revelar melhores condicées para
exercé-la”. A regra tem um sentido amplo e da chance a entrega do menor até
mesmo a outras pessoas, quando 0S pais Nao queiram ou Ndo possam exercer a
guarda. O mesmo principio se aplica ao consectéario direito de visitas, que pode ser
ampliado em favor do pai que nao detenha a guarda ou de outros parentes, desde
gue atendido o interesse do menor, objetivando sua perfeita integracdo dentro da
comunidade familiar.

Por todas essas premissas, cabe concluir que, mesmo sem previsdo legal expres-
sa, nosso sistema juridico assegura aos avos o salutar direito de visitas aos netos,
mediante acordo com os pais ou por regulamentacdo afeta ao prudente arbitrio do
juiz, em razao dos principios maiores que informam os interesses da crianca e do
adolescente e para que se preserve sua necessaria integracao no nucleo familiar e na
prépria sociedade.
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Novas consideracoes
sobre o procedimento
e a instrucao criminal
na Lel n® 10.409/2002
(nova Lei Antitoxicos).

RENATO FLAVIO MARCAO
Membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo e professor de Direito
Penal, Processo e Execucao Penal (graduacdo e pds), em Sdo José do Rio Preto-SP

1. Sobre o artigo 27 da Nova Lei: Capitulo IV e Capitulo V

Generalizou-se a idéia de que "o procedimento previsto na Nova Lei Antitéxicos”
nao é aplicavel, e o argumento central em que se funda a assertiva reside na redacao
do art. 27 da lei nova.

Em conseqUéncia, para muitos continua em vigor e, portanto, aplicavel, o proce-
dimento relativo a instrugao criminal previsto na Lei n°® 6.368/76.

Nao nos parece correta, todavia, tal conclusao.

Conforme j& anotamos em outra ocasiao', o art. 27 da Lei n® 10.409/2002 esta-
belece que o procedimento relativo aos processos “por crimes definidos nesta lei” rege-
se pelo disposto no capitulo em que se encontra (Capitulo IV), aplicando-se, subsidia-
riamente, as disposicoes do Cédigo Penal, do Cédigo de Processo Penal e da Lei de
Execucdo Penal.

' MARCAO, Renato Flavio. Anotacées Pontuais sobre a Lei 10.409/2002 (Nova Lei Antitéxicos) - Procedimento e Instru¢ao
Criminal. Disponivel na internet: http:/Avww.ibccrim.org.br, 04.02.2002.
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Considerando o veto presidencial ao capitulo que tratava “dos crimes”, a Lei n°
10.409/2002 nao definiu nenhum crime, persistindo aqueles da Lei n° 6.368/76, con-
forme anteriormente definidos.

Ora, se 0 "procedimento penal” por ela estabelecido no Capitulo IV aplica-se aos
crimes que ela define, ndo havendo, na lei, qualquer definicao de crime, resulta claro
que o “procedimento penal” nao tera qualquer aplicacdo. Vale dizer: com relacéo aos
crimes e ao “procedimento penal investigatorio”, continuam em vigor e, portanto,
aplicaveis, as disposicdes da Lei n°® 6.368/76, até porque também foi vetado o art. 59
gue a revogava.

E necessario ressaltar, entretanto, que o art. 27 diz que “o procedimento relativo
aos processos por crimes definidos nesta Lei rege-se pelo disposto neste Capitulo”
(coloquei 0 negrito).

O Capitulo IV (do procedimento penal) regula procedimento relativo a fase inqui-
sitiva, e sua ineficacia, a nosso ver e sentir, ndo afeta em nada a eficacia do Capitulo
V (da instrucao criminal), muito embora o art. 27 se refira ao “procedimento relativo
aos processos”.

E que o mesmo art. 27 restringe seu alcance ao préprio capitulo em que se
encontra (Capitulo 1IV), e que s6 cuida da fase inquisitiva, conforme consignado.

Na sempre arguta visao de DAMASIO E. DE JESUS: “Em relacdo aos arts. 27 a
34 da lei nova (Capitulo IV), que dispdem sobre o procedimento penal (fase inquisitiva
do procedimento criminal), haverd posicées divergentes: 1.7 orientacdo. embora em
vigor, os arts. 27 a 34 ndo possuem eficacia. O art. 27 determina: ‘o procedimento
relativo aos processos por crimes definidos nesta Lei rege-se pelo disposto neste
capitulo...” (negrito nosso). Ocorre que a Lei n°® 10.409/02 ndo define crimes (vide,
acima, o item 2). Logo, os dispositivos do mencionado capitulo ficaram sem objeto.
Consequéncia, de acordo com essa posicdo: na parte inquisitdria do procedimento
penal por crimes concernentes a trafico de toxicos subsistem as disposicoes da Lei n°
6.368/76 (flagrante, investigacdo, pericia etc.); 2.% orientacdo: os arts. 27 a 34 revo-
garam parcialmente as disposicées da Lei n° 6.368/76 que disciplinavam a parte
inquisitiva do procedimento referente aos delitos de tréfico de drogas (nossa posicao).
Observacao: da Lei n°6.368/76 subsistem as normas sobre institutos ndo disciplinados
pela lei nova. Além disso, cuidando-se de crimes dos arts. 15, 16 e 17 da Lei n°®6.368/
76, incide a Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/95, modificada pela Lei
n® 10.259/01)” (Nova Lei Antitdxicos (Lei n°® 10.409/02) - Mais Confusdo Legislativa.
Sdo Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus, fev. 2002. Disponivel em:
www.damasio.com.br/novo/html/ frame artigos.htm).

Cumpre anotar nosso entendimento no sentido de que a Lei n® 10.259/2001 nao
modificou o art. 61 da Lein®9.099/95, de maneira que também os crimes previstos nos
artigos 15, 16 e 17 da Lein®6.368/76 se submetem ao procedimento regulado nos arts.
37 a 45 da Lei n°® 10.409/2002.

2. Incidéncia imediata

Conforme estabelece o art. 2° do CPP, “a lei processual penal aplicar-se-a
desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior”.

Na licdo de MANZINI, citado por EDUARDO ESPINOLA FILHO (Cédigo de Processo
Penal Brasileiro Anotado, 3° ed., Rio de Janeiro, Borsoi, vol. I, 1954, p. 163) “os
problemas de direito transitorio processual penal ndo se devem confundir com os de
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direito transitorio penal substantivo (‘Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano
Secondo il Nuovo Codice’, vol. 1°, 1931, p. 162)".

O mesmo ESPINOLA FILHO acrescenta que “o principio da aplicacdo imediata da
lei processual penal, consagrado no cédigo, esta na mais absoluta coeréncia das regras
norteadoras do instituto do direito intertemporal, pelas quais ndo se sustenta a irretroa-
tividade de leis processuais” (ob., cit., p. 165).

Publicada em 14 de janeiro de 2002, decorrido o periodo de 45 (quarenta e cinco)
dias referente ao vacacio legis (art. 1° da LICC, Decreto-Lei n® 4.657/42), e observado
o disposto na Lei Complementar 95/98, a Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002,
entrou em vigor no dia 28 de fevereiro de 2002.

Pela regra geral estabelecida no art. 2° do CPP, aplicavel a espécie, todos os atos
processuais relativos a crimes previstos na Lei n® 6.368/76 anteriormente praticados
estdo a salvo, ndo precisam ser renovados nos moldes da nova lei. Contudo, apds a
vigéncia do novo diploma, os atos praticados deverdo observar a tipicidade, guardar
conformidade com os modelos previstos.

A partir de 28.02.2002, portanto, o procedimento relativo a instrucdo criminal no
tocante a todos os crimes relacionados com substancias entorpecentes, conforme re-
gulados na Lei n®6.368/76, se submete ao regramento novo, estabelecido no Capitulo
V da Lei n° 10.409/2002.

3. Conclusao

Entendemos que o Capitulo IV (do procedimento penal) da nova lei, que, na
verdade, refere-se tdo-somente a fase investigatoéria, ndo comporta aplicacao, pelo que
ficou acima exposto.

Contudo, o Capitulo V (da instrucdo criminal) é perfeitamente aplicavel, pois ndo
restou fulminado pelo art. 27, que esta naqueloutro e em nada se refere, extraidas as
impropriedades técnicas, ao Capitulo que Ihe é posterior (V).

Assim, o procedimento no tocante a instru¢ado criminal, conforme previsto na
Lei n° 10.409/2002, na pratica, devera ser aplicado da seguinte forma: 1. oferecida
a denuncia, o juiz, em 24 horas, ordenara a citacdo do denunciado para responder a
acusacao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias...; 2. nesta ocasidao, nao designara
data para interrogatério, pois aguardard o momento do art. 40%; 3. em sendo o caso,
oportunamente serd aplicado o disposto no § 3° do art. 38; 4. observar-se-a o dispos-
to nos §§ 4° e 5° do art. 38; 5. recebida a denuncia (art. 40), o juiz designaréa dia e
hora para o interrogatério, instrucdo e julgamento (a defesa prévia ja foi apresenta-
da, conforme o § 1° do art. 38); 6. na audiéncia, observar-se-& o disposto no art. 41
e paragrafo Unico. 7. Havendo a necessidade de realizacao de exame de dependén-
cia ou de constatacdo da condicao de usudrio, apés o interrogatério e a colheita da
prova oral, serd designada nova data para a audiéncia em continuagao, para os
debates e julgamento, a se verificar apds a juntada do laudo pericial, observando-
se, ainda, o disposto no paragrafo Unico do art. 41, ou se determinard a oportuna
apresentacao de memoriais, seguindo-se de sentenca. Nada impedira que o juiz,
notadamente em se tratando de réu solto, apés a colheita da prova oral, determine

2 V. MARCAO, Renato Flavio. Novas Consideracées sobre o Momento do Interrogatério na Lei 10.409/2002 (Nova Lei
Antitdxicos). Disponivel na internet: http:/Avww.ibccrim.org.br, 09.03.2002.
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a realizacdo da pericia e que se aguarde a chegada do laudo para posterior designa-
cao de audiéncia em continuacao, se for esta a opcao.

9 :
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Resumo

O presente trabalho aborda o problema da responsabilizacao do Estado por danos
decorrentes de movimentos multitudinarios, classificando tal responsabilidade como de
natureza objetiva. Também trata da responsabilidade civil geral e do Estado, bem como
distingue os movimentos multitudinarios de outros institutos afins.

1. Introducao

A atividade estatal, quer seja por meio de uma conduta positiva (comissiva),
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quer seja negativa (omissiva), cria um risco para os administrados. Logo, se, dos atos
praticados por seus agentes, no exercicio de suas funcoes, sobrevier algum dano ao
particular, o Estado terd obrigacdo de indeniza-lo.

Trata-se de uma responsabilidade estatal extracontratual, de cunho patrimonial,
pois visa a reparacao de danos, decorrentes de condutas licitas ou ilicitas, comissivas
ou omissivas, dos agentes publicos.

A responsabilidade do Estado por conduta omissiva, para muitos autores,
tem como fundamento os artigos 15 e 159 do Codigo Civil, ou seja, mister se faz
a demonstracdo da culpa do agente estatal para que haja a responsabilidade;
para outros, no entanto, tal conduta esta perfeitamente amparada pela Consti-
tuicao Federal, em seu artigo 37, § 6°, que se refere a teoria do risco administra-
tivo, sendo desnecessaria a prova da culpa por parte do Estado; responsabilidade
objetiva, pois.

Essa polémica em torno da natureza juridica da responsabilidade estatal por
conduta omissiva é pertinente quando se estudam os movimentos multitudinarios e a
responsabilidade do Poder Publico.

Tais movimentos de massa sao perpetrados por particulares, com interesses con-
vergentes, praticando uma conduta penal, inseridos em um contexto de anormalidade
socioecondmica ou politica, que causam danos a particulares.

Esses movimentos distinguem-se de outros praticados por um grupo de pessoas,
pois possuem caracteristicas peculiares e imprescindiveis para que se configurem como
tal e ensejem a responsabilidade do Estado.

O Poder Publico, nesse contexto, que ndo agiu quando deveria agir para evitar a
eclosao de tais movimentos ou ndo obstou a sua ocorréncia, foi omisso em seu dever
de garantir a ordem publica, a integridade fisica dos cidadaos e de zelar pela proprie-
dade particular de seus administrados, devendo, por conseguinte, reparar os danos
suportados pelos particulares, os quais ndo concorreram para a eclosdo de tais movi-
mentos, ndo sendo justo que estes suportem sozinhos 0s prejuizos ante as garantias a
eles conferidas pela Carta Magna.

Nao obstante a evolucdo histérica da responsabilidade civil do Estado, nao ha
ainda uma legislacao especifica que regule a responsabilizacdo do Poder Publico pelos
danos decorrentes de movimentos multitudinérios, o que diferencia o Brasil de outros
paises que ja a possuem como, por exemplo, a Argentina.

Dessa forma, é necessaria uma andlise sistematica da legislacao patria, da
doutrina e da jurisprudéncia para identificar quais os movimentos de multidao
gue autorizam a responsabilizacdo do Estado e qual a natureza juridica desta
responsabilidade.

2. Responsabilidade civil
2.1. Nocoes

O instituto da Responsabilidade Civil teve sua origem no Direito romano, partindo-
se da idéia de vinganca privada e surgindo, posteriormente, a partir da intervencao do
Poder Publico, com a Lei das Xll Tabuas, a reparacao e, por fim, com a Lex Aquilia, em
gue a responsabilidade era proporcional ao dano causado, introduzindo-se, entao, o
elemento culpa como fator decisivo para a responsabilizacao.

Nesse contexto, surgiu o Codigo Civil brasileiro, em 1916, adotando a teoria da
culpa, estatuida nos artigos 15 e 159.
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2.2. Conceito

Para Fernando de SANDY LOPES PESSOA JORGE, a responsabilidade civil “é a
situacdo em que se encontra alguém que, tendo praticado um ato ilicito, é obrigado
a indenizar o lesado dos prejuizos que lhe causou”.’

Partindo-se do texto legal, é pressuposto para a responsabilidade civil a existéncia
do dano, ou seja, é necessario que alguém, agindo de forma comissiva ou omissiva,
cause dano a terceiro.

Assim, o causador do dano tem o dever de reparar os prejuizos sofridos pelo
lesado, para que este volte ao status quo ante, sendo certo que a indenizacao repre-

senta uma sancao de ordem pecunidria.

3. Responsabilidade do Estado
3.1. Conceito

Aresponsabilidade civil do Estado consiste na obrigacao da Administracao Publica
de indenizar os particulares pelos danos causados pelos seus agentes.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO define que “a responsabilidade extracontra-
tual do Estado corresponde a obrigacao de reparar danos causados em decorréncia de
comportamentos comissivos e omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, impu-
tdveis aos agentes publicos”.?

3.2. Fundamentos

O fundamento da responsabilidade do Estado tem duas vertentes: a que decorre
de atos licitos e a que resulta de atos ilicitos. A primeira tem por base o principio da
igualdade de todos os administrados perante os encargos publicos; a segunda, o prin-
cipio da legalidade, segundo o qual aquele que age de maneira contraria a lei e, ao
fazé-lo, causa dano a alguém, esta obrigado a reparar o dano.

Como preleciona a renomada MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO: “Ao contrério
do Direito privado, em que a responsabilidade exige sempre um ato ilicito (contrario a
lei), no Direito Administrativo ela pode decorrer de atos ou comportamentos que,
embora licitos, causem a pessoas determinadas 6nus maiores do que o imposto aos
demais membros da coletividade”.?

Neste caso, se o dano sobrevier de atos licitos causados pelos agentes a servico
da Administracao Publica, a indenizacéo sera devida pela comunidade como um todo,
pois o0 ato ou fato administrativo é de interesse coletivo, sendo o lesado ressarcido com
o dinheiro proveniente dos tributos arrecadados pelo Estado.

Todavia, o fundamento da responsabilidade por atos ilicitos decorre da infringén-
cia do principio da legalidade, quer dizer, o agente publico pratica um ato contrario a
lei ou deixa de pratica-lo quando imposto por lei, causando danos a alguém. Tal

" JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Coimbra: Almedina,
1995, p. 36.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 9° ed., Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 501.

3 Idem, ibidem, p. 500.
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reparacao sera devida pelo Estado, ressalvada acao de regresso contra o agente, autor

da conduta ilicita, devendo este ressarcir o prejuizo experimentado pelo erario.
Dessa forma, tal instituto implica o dever de indenizar quer sejam os prejuizos

causados aos particulares decorrentes de atos ilicitos, quer os advindos de atos licitos.

3.3. Breve evolucao historica da responsabilidade do Estado

Até perto do final do século XVIII, vigorava a irresponsabilidade do Estado por
danos causados por seus agentes a particulares ante a nocdo de que tal responsabili-
dade seria incompativel com a idéia de soberania (relembre-se que o rei governava por
Direito divino). Prevaleciam, como marcas desse tempo, cunhadas pelo absolutismo,
as expressdes the king can do no wrong e L’Etat c’est moi.

Todavia, a partir da Revolucao Francesa, marcada por revoltas que ocasionaram
danos a bens particulares, aquela idéia passou a ser freqlentemente questionada,
surgindo, entdo, como técnica para agasalha-la, a teoria que dividia os atos da admi-
nistracao publica entre atos de império e atos de gestao, os primeiros ndo passiveis de
gerar responsabilidade, ao passo que os ultimos poderiam gera-la.

Surgiu, posteriormente, a teoria da culpa civilistica, que aplicava a responsabili-
dade do Estado a mesma matriz empregada pelo Direito privado, ou seja, era a culpa
do agente estatal que levava aquela responsabilizacdo, certo que num primeiro mo-
mento apenas o funcionario respondia perante o lesado. Num segundo momento,
também o Estado.

Nessa evolucdo surgiu a teoria da faute du service, que ja trabalhava com a idéia
de que a culpa seria do servico publico e ndo mais do agente estatal. Isto é: ainda que
nao se pudesse identificar o servidor faltoso, a responsabilidade do Estado exsurgiria da
falha, emsi, do servico, porque este ndo funcionara ou funcionara mal ou tardiamente.

Por fim, desenvolveu-se a teoria do risco administrativo, a partir da idéia de que
o Estado nao deveria indenizar o dano apenas quando este resultasse de culpa do
agente estatal ou de falha do servico, vale dizer, de ato ilicito. Também a pratica de
atos licitos poderia ser causa de dano e, por conseguinte, ndo era mais a culpa (quer
do servico, quer do servidor) a matriz dessa responsabilidade, mas o risco que toda
atividade estatal implica para os administrados.

Essa Ultima concepcao, que se afastava da idéia de culpa, levava a outra: o Estado
seria responsabilizado sempre que seu agir configurasse um risco para o administrado
e que desse risco tivesse resultado um dano. A responsabilidade, portanto, se objeti-
vava. Bastava, em outras palavras, que o lesado provasse a conduta do agente estatal,
o dano e o nexo de causalidade entre ambos.

O Direito brasileiro acompanhou essa evolucao adotando as teorias que se suce-
diam e que melhor se ajustavam ao tempo corrente.

Na década de 30, os danos causados por atos criminosos praticados pelos prepos-
tos do Estado que ultrapassavam os limites de suas atribuicdes nao eram indenizaveis
pelo Estado, pois se entendia que, ao se excederem, 0os mesmos perdiam a qualidade
de prepostos do Estado, uma vez que este ndo concorreu para o evento danoso,
respondendo, assim, o agente, pessoalmente.

Justifica-se esta esquiva do Poder Publico pois, nagquela época, ocorreram inimeras
revolucdes, como, por exemplo, a Revolucao de 1932, ocasido em que o Estado foi isento
de responsabilidade quando da existéncia de excesso culposo ou doloso dos militares.

Apos a Constituicdo Federal de 1967, o Estado passou a responder objetivamente
pelos atos de seus agentes, nao mais precisando perquirir sobre a culpa do Estado,
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sendo certo que, com o advento da Carta Magna de 1988, houve uma ampliacao da
responsabilidade estatal na medida em que o preposto do Estado deixou de ser apenas
o funcionario publico para ser o agente publico.

Também o Cédigo Civil, no seu artigo 15, estatuiu a responsabilidade decorrente
da culpa (subjetiva, portanto); as Constituicoes Federais, a partir da de 1937 (artigo
158), incorporaram a idéia de responsabilidade por risco (vale dizer, objetiva).

3.4. Causas excludentes da responsabilidade do Estado

A responsabilidade civil estatal decorrente de falha na prestacdo do servico pu-
blico sera elidida, no entanto, em determinadas situacoes, quando nao houver nexo
causal entre a conduta omissiva ou comissiva do agente do Estado e o dano suportado
pelo particular. Esta exclusao de responsabilidade ocorrera diante da forca maior, do
caso fortuito, do estado de necessidade e da culpa exclusiva da vitima ou de terceiro.

A forga maior designa fendmenos naturais, absolutamente estranhos ao compor-
tamento humano, tais como: chuvas torrenciais, maremotos, secas, ou seja, eventos
da natureza, imprevisiveis e inevitaveis, capazes de causar dano ao particular.

Note-se que o Estado se torna impotente diante da imprevisibilidade e da falta de
conhecimento das causas determinantes de tais fendmenos, o que, por conseguinte,
justifica a exclusao de sua obrigacdo de indenizar eventuais danos por eles causados.
E o que se extrai da licdo de TOSHIO MUKAI:

“A forca maior, acontecimento de natureza imprevisivel e irresisti-
vel, também provoca a exclusdo da responsabilidade estatal. Isso
porque se o evento danoso foi provocado pela queda de um raio,
isto é, por forca maior, ndo sera possivel comprovar o nexo causal
entre o ato estatal e o dano. E, como ja afirmado, sem essa relacao
de causalidade ndo se configura a responsabilidade estatal”.*

Poroutrolado, se, durante a prestacdo do servico publico, o Estado deixar de realizar
ato ou obra de carater indispensavel, sobrevindo evento natural que cause danos a
particulares pela falta daquele ato ou obra, o Poder Publico estara obrigado a compor os
prejuizos sofridos, eis que configurado o nexo de causalidade entre o ato omissivo e o
dano, o que gera a responsabilidade estatal, porquanto a causa do dano ndo sera apenas
a situacao caracterizadora de forca maior, mas o desleixo do estado em, sendo possivel
prever tal fendmeno e suas consequéncias, e evita-las, nada ter feito.

Essa situacao se verifica no exemplo trazido a colacao por MARIA SYLVIA ZANEL-
LA DE PIETRO e na decisao jurisprudencial que se seguem:

“Quando as chuvas provocam enchentes na cidade, inundando
casas e destruindo objetos, o Estado respondera se ficar demons-
trado que a realizacdo de determinados servicos de limpeza dos
rios ou dos bueiros e galerias de dguas pluviais teria sido suficiente
para impedir a enchente”.®

4 MUKAI, Toshio. Direito Administrativo Sistematizado, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 530.
5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 508.
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“Indenizacdo. Responsabilidade civil do Estado - Incéndio em re-
sidéncia ocasionado por queda de arvore sobre fiacdo - Responsa-
bilidade da Prefeitura que restou comprovada - Recurso ndo provi-
do” (Acérdaon® 176.407-1-Araraquara, relator JOSE OSORIO, 4 de
dezembro de 1992).6

A responsabilidade continua a ser de natureza objetiva, todavia sendo possivel ao
Estado a prova de eventual situacao excludente, o que afastaria o nexo causal entre
a conduta e o dano.

O caso fortuito, sequndo a corrente doutrinéria predominante, constitui-se de uma
atividade eminentemente humana, proporcionadora de resultado danoso e alheia a
vontade do agente, embora por vezes previsivel e até mesmo evitavel. Nesse sentido é
a definicdo dada por ANTONIO A. QUEIROZ TELLES: “O caso fortuito é, no sentido exato
de sua derivacdo (acaso, imprevisdo, acidente), o caso que ndo se poderia prever e se
mostra superior as forcas ou vontade do homem, quando vem, para que seja evitado”.”

Assim, mormente pela dissociacao dessa atividade humana da vontade do Poder
Publico, é que este ndo podera ser responsabilizado pelos danos daquela resultantes.
Dessa forma, serd afastada a responsabilidade estatal pela auséncia do nexo de cau-
salidade entre o dano suportado pelo particular e o evento danoso, que nao se deu por
conduta do Estado.

Por outro lado, nao basta a simples alegacdo do Poder Publico de ocorréncia de
caso fortuito para se eximir da responsabilidade civil, sendo necessério que arque com
o onus probandi de tal alegacao, e, ndo se desincumbindo deste, sera responsabilizado
objetivamente, nos termos da Constituicao Federal.

Ressalte-se, por derradeiro, que a forca maior e o caso fortuito estao previstos
conjuntamente no artigo 1.058 do Cédigo Civil e, diante da imprecisdo do texto legal
gue nado os distingue, essas expressoes sao objeto de divergéncia doutrinaria quanto a
sua definicdo, havendo doutrinadores renomados que entendem que a forca maior
consiste em acdes humanas e que o caso fortuito refere-se a eventos da natureza,
exatamente o contrario do que entende a corrente dominante, a qual adotamos.

Outra excludente da responsabilidade estatal é o estado de necessidade, que se
verifica diante de situacoes de perigo iminente, ndo provocadas pelo agente, tais como
guerras e sedi¢des, quando se faz necessario um sacrificio do interesse particular — que
nao é absoluto — em funcao do Poder Publico, titular do interesse coletivo, que podera
intervir na esfera particular a fim de defendé-lo.

Nessas situacoes andmalas, se os atos praticados pelos agentes estatais eventual-
mente causarem danos ao administrado, ndo ensejardo a obrigacdo do Estado de
indenizar, por forca do status necessitatis, que tem como fundamento juridico o prin-
cipio da supremacia do interesse publico, caracterizado pela prevaléncia da necessida-
de publica sobre o interesse particular.

Conclui-se, desta forma, que o Poder Publico, dotado de discricionariedade para
defender o interesse publico e intervir na esfera particular diante de fatos excepcionais,
estard isento de reparar os danos sofridos pelos administrados em decorréncia de sua
atuacdo nesse sentido.

A culpa da vitima ou de terceiro também excluira a responsabilidade estatal, pois,
havendo prova de que a vitima ou um terceiro agiu com culpa exclusiva na producao

6 MUKAI, Toshio. Op. cit., p. 533.
7 TELLES, Antonio A. Queiroz. Introducdo ao Direito Administrativo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 422.
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do evento danoso, o Estado ficara excluido da responsabilidade de indenizar os danos,
por haver uma quebra do nexo de causalidade, pois o Poder Publico ndo pode ser
responsabilizado por um fato a que, de qualquer modo, ndo deu causa.

Essas excludentes decorrem de um principio légico de que ninguém podera ser
responsabilizado por atos que ndo cometeu ou para 0s quais ndo concorreu.

Consoante estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, a responsabilidade
estatal é objetiva, sendo necessaria apenas a demonstracao pelo lesado da existén-
cia do nexo entre o ato do agente publico e a lesdo suportada pelo particular em
decorréncia daquele, sendo despicienda a prova da culpa do agente publico. Assim,
caberd ao Estado, também neste caso, para eximir-se da obrigacdo, a prova da
culpa da vitima ou do terceiro na producao do dano. Esse entendimento é pacifico
nos tribunais:

“Indenizagdo - Fazenda Publica — Responsabilidade Civil - Vitima
morta em tiroteio com a policia - Culpa exclusiva da vitima (suspeita
de participacdo em crime de homicidio) - Abuso da autoridade ndo
configurado - Inaplicabilidade do artigo 107 da Constituicdo da
Republica de 1967 - Indenizacdo promovida pelos familiares do
falecido julgada improcedente - Recurso ndo provido” (Sao Paulo.
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, 3% Cam., Apelacdo
Civel n®121.141-1, relator TOLEDO CESAR, 24 de abril de 1990,
Lex- Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de
S0 Paulo. Sao Paulo, n° 26, p.154, set/out. 1990. No mesmo
sentido: Lex-Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Sao
Paulo, Sao Paulo, n°® 37, p. 32, nov./dez. 1975).

Pode ainda dar-se a concorréncia de culpa da vitima e do Poder Publico na
producao do dano efetivo e, neste caso, ambos responderao pelos danos suportados,
na proporcao em que para eles concorreram. Note-se que, em tais casos, nao ha a
exclusdo, e sim uma atenuacao da responsabilidade estatal, devendo a indenizacao ser
dividida proporcionalmente com a vitima, como bem demonstra o seguinte aresto:

“Indenizacdo - Acidente de transito - Responsabilidade do Po-
der Publico, que independe de prova de dolo ou culpa - Prova,
entretanto, no caso, de que houve culpa concorrente do particular,
autor da demanda — Reforma parcial da sentenca, para ordenar o
pagamento da indenizacdo pela metade” (Sao Paulo, Tribunal de
Justica do Estado, Ap. Civel n®263.584, relator MACEDO BITTEN-
COURT PINHEIRO FRANCO, 6 de outubro de 1977, Lex- Revista de
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, n® 51,
p. 72, mar./abr. 1978).

Firmado o entendimento da proporcionalidade do dever de indenizar do Estado,
de acordo com o grau de culpa do agente, surgiu também a divergéncia no que
concerne a fixacdo do quantum a ser indenizado nos casos de culpa concorrente,
partindo-se para a discussao sobre se a divisdo seria feita pela metade ou se proporci-
onal ao grau de culpabilidade atribuivel a cada um dos agentes. Dessa forma, na
auséncia de previsao legal expressa, cabera aos magistrados e tribunais a andlise de
cada caso concreto e, de acordo com suas peculiaridades, fixar o montante devido a
titulo de indenizacéo a cada parte. Nesse sentido:
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“Responsabilidade civil do Estado - Morte de motociclista aci-
dentado em via publica mal conservada - Desidia demonstrada
pela ocorréncia de outros acidentes no mesmo local e época - Forca
maior alegada e ndo provada - Culpa concorrente da vitima por
trafegar sem capacete, certo que a morte se deu por traumatismo
craniano - Reducéo da indenizacdo em 25%” (Sao Paulo, Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, 8 Cam. Civel, Ap. n® 139.595-
1, relator desembargador JOSE OSORIO, 21 de novembro de 1990,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n°® 667, p. 95, maio 1991).

Nesse passo, também o Estado se eximird da obrigacdo de indenizar quando
comprovar que houve culpa exclusiva da vitima ou de terceiro para a ocorréncia dos
danos indenizaveis, uma vez que o texto do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal
estabelece que o Estado sera responsabilizado civilmente tao-somente pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem (omissiva ou comissivamente) a terceiros.

Assim, sendo demonstrado pelo administrado lesado que o servico publico nao
funcionou, funcionou mal ou funcionou tardiamente, tendo, pois, o Poder Publico
causado diretamente o dano ou permanecido inerte diante da conduta danosa de
terceiro, verificado estard o mau funcionamento do servico publico, aplicando-se a
teoria da faute du service, que, segundo a corrente mais moderna, que seguimos,
enseja a responsabilidade objetiva.

4. Movimentos multitudinarios

Os sociélogos estudam os movimentos de multidao sob angulo diverso do juridico,
expressando-se da seguinte forma: “A multiddo é um monstro sem cabeca, porque,
dentro da multidao, o individuo se despersonaliza e acaba agindo de um modo que
contraria a sua conduta isolada”.®

Partindo desse conceito, a autora SONIA STERMAN da um enfoque juridico ao
tema e conclui que “os movimentos violentos produzidos pelas multidées nada mais sdo
que a liberacdo do irracional do inconsciente de cada individuo, que foi reprimido pelo
movimento politico-social anterior”,® nao deixando de ressaltar que nao pretendia
eleger um conceito Unico de multidao, até mesmo porque esse conceito sofrera vari-
acdes de acordo com a época histérica e com o ordenamento vigente.

A mesma autora destaca, ainda, a definicdo dada por JOSE CRETELLA JUNIOR
como sendo a mais abrangente até entdo firmada, sendo que, para ele, os movimentos
multitudinarios sao “deslocamentos de povos ou de parte da populacdo, como conse-
quéncia de fatos sociais, politicos ou econébmicos que ocorreram num dado momento
historico”."°

4.1. Caracteristicas dos movimentos multitudinarios

Tentaremos destacar aqui as caracteristicas mais marcantes dos movimentos

8 STERMAN, Soénia. Responsabilidade do Estado: Movimento Multitudinario: Saques, Depredagoes, Fatos de Guerra,
Revolugdes, Atos Terroristas, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.10.

o Idem, ibidem, p. 23.

10 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a Obrigacao de Indenizar, Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 224.
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multitudinarios e, a partir dai, diferencid-los dos demais movimentos de massa:

4.1.1. Os movimentos multitudinarios sao movimentos perpetrados por
populares

Os movimentos multitudinarios somente serdo perpetrados por particulares e ndo
se caracterizarao como tal, se forem praticados por militares — pois ai 0 movimento
seria revolucionario — ou, ainda, por outros agentes publicos, sendo certo que sua
ocorréncia esta inserida num contexto de anormalidade politico-social ou econdémica.

4.1.2. As pessoas que perpetram movimentos multitudinarios tém interes-
ses convergentes

Nos movimentos multitudinarios, que sao conseqliéncias de anomalias sociais, politicas
ou econdmicas, seus integrantes esbocam um descontentamento com fatos sociais,
havendo convergéncia de interesses entre eles. Desta forma, os participantes nao brigam
entre si, mas agem de forma conjunta, objetivando o mesmo fim e, por conseqiéncia,
causam danos a propriedade particular ou a integridade fisica de terceiros.

4.1.3. Os movimentos multitudinarios sao decorrentes de fatos sociais,
politicos ou econémicos

Os movimentos multitudinarios sdo parte integrante de uma evolucao histérica de
um contexto de reivindicacdes sociais, como bem assevera ELIAS DE OLIVEIRA, invo-
cando seus conhecimentos da psicologia criminal:

“Sob o ponto de vista psicoldgico, corporacdes outrora ndo sindica-
lizadas, pululantes nos tempos antigos, na Idade Média e na Renas-
cenca, trepidantes e impetuosas, posto que, hoje, sob nova forma,
surjam armadas pelo sindicalismo, para a luta, sem trégua, das
chamadas reivindicacées sociais. E, quando se aglomeram nas ruas
para reclamar, delas se formam, quase sempre, massas tumultua-
rias que cometem crimes”.™

4.1.4. Os movimentos multitudinarios causam danos a propriedade publi-
ca ou a particular, como também a pessoas fisicas

A Constituicdo Federal consagrou o direito a vida, a seguranca e a propriedade
no rol dos direitos fundamentais, inseridos no artigo 5°, caput e inciso XXIl, isto é, com
eficicia e aplicabilidade imediatas e s6 encontrando limites legais nos demais direitos
e garantias igualmente consagrados pela Carta Magna.

Destarte, se o Poder Publico, quando lhe era possivel, deixa de evitar danos
causados por atitudes ilicitas praticadas por um aglomerado humano, sera obrigado a
indenizar o administrado lesado, uma vez que falhou no cumprimento de seu dever de
protecao da segurancga, da vida e da propriedade de particulares.

Por outro lado, quanto a propriedade publica, que é bem de interesse coletivo,
tém os cidadaos direito sobre ela e podem exigir que essa esteja em perfeito estado
de conservacao. Assim, se o Estado nao tomou as medidas necessarias para assegurar
a integridade desse bem, os cidaddos tém a faculdade de exigir do Poder Publico

" OLIVEIRA, Elias. Criminologia das Multidées: Crimes de Rixa e Crimes Multitudindrios, 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1966, p. 04.
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providéncias necessdrias nesse sentido. O instrumento utilizado por eles para defen-
der o interesse publico é a acao popular, prevista na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso LXXIII.

Também sera possivel a indenizacdo de um ente politico por outro, se caracteri-
zada a omissao daquele que era o responsavel pela seguranca de um bem administrado
por outro ente e, dessa omissao, resultou um dano.

4.1.5. Os movimentos multitudinarios, enquanto tais, ndo configuram
conduta penal

Os movimentos multitudinarios séo perpetrados por um grupo de pessoas que,
diante de uma anomalia social, econdmica ou politica, pratica conduta que, analisada
individualmente, configuraria crime ou contravencao penal, uma vez que tal conduta
causa dano aos particulares.

A auséncia de previsdao na legislacdo patria que tipifique os movimentos
multitudinarios como crime ou contravencao penal induz a necessidade da verificacdo
isolada de cada ato praticado pelos integrantes do movimento que cause dano ao
administrado, para af se averiguar se constitui conduta tipica, antijuridica e culpavel.

4.1.6. Quantidade de pessoas participantes do movimento multitudinario

Embora nao se tenha uma determinacao legal ou sociolégica de quantas pessoas
sa0 necessarias para formar uma massa, JOSE CRETELLA JUNIOR define os movimentos
multitudinarios como deslocamentos de povos ou de parte da populacdo, dai se con-
cluindo que os movimentos multitudinarios sdo necessariamente formados por um
aglomerado humano que, enfurecido e incontrolavel, seja capaz de causar danos a
particulares.

Desta forma, os movimentos multitudinarios sdo formados por um ilimitado e
incontavel numero de populares, o que torna impossivel a individualizacao e a identi-
ficacdo de seus componentes.

4.2. Tracos distintivos entre os movimentos
multitudinarios e os demais movimentos de massa

Necessaria se faz a distincdo entre os movimentos multitudinarios e outros tipos
de movimentos populares, em face da identidade de certas caracteristicas que lhes sdo
peculiares e dos diferentes efeitos juridicos que poderao produzir.

4.2.1. Rixa

A rixa é um movimento popular que difere substancialmente dos movimentos
multitudindrios, uma vez que essa nao deriva de movimento politico-social e seus
integrantes possuem interesses divergentes, brigando entre si, agindo violentamente e
promovendo agressdes reciprocas, havendo animosidade e desavencas entre eles.
Outra dessemelhanca entre a rixa e os movimentos multitudinarios é que aquela é um
crime, configura conduta penal, diferentemente do que ocorre com os segundos, que
s6 configurariam conduta penal se os atos de seus integrantes fossem analisados
individualmente.

Entretanto, tanto os participantes de rixa como os dos movimentos de multidao
poderao praticar condutas penais, tais como vias de fato e lesao corporal, que atingem
aintegridade fisica de outrem, sendo certo que, em ambos os casos, a identificacdo de
sua autoria é muito dificil.
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O Estado ndo podera ser responsabilizado por possiveis danos em casos de rixa,
haja vista que, se o Poder Publico fosse responsavel por tais danos, se estaria abrindo
um precedente para obriga-lo a indenizar os danos advindos de todos os delitos, o que
seria um contra-senso.

4.2.2. Linchamento

Da mesma forma, o linchamento nao pode ser confundido com os movimentos
multitudinarios, pois aquele consiste na reunido de pessoas com o propésito predeter-
minado de executar alguém ou castiga-lo com duras penas por ter praticado algum ato
reprovavel pela sociedade e pelo Direito.

Observa-se que, embora haja uma manifestacdo de descontentamento por parte
dos populares tanto nos movimentos multitudinarios como no linchamento, este Gltimo
somente é dirigido contra uma ou mais pessoas, supostamente autoras de crime — ou
de outra conduta reprovavel —, ndo havendo qualquer conotacdo de reivindicacao
social, mas sim de realizacao da justica pelas proprias maos, o que contraria os prin-
cipios gerais de justica.

Logo, nossos tribunais ndo tém admitido a responsabilidade do Estado por ocor-
réncia de linchamento:

“Indenizacao. Fazenda Publica. Responsabilidade Civil. Morte e
linchamento, praticado por populares, apos a tentativa de estupro.
Responsabilidade do estado insubsistente. Impossibilidade de o Po-
der Publico estar ostensivamente presente a fim de evitar qualquer
ilicito. Vlerba indevida. Recurso nédo provido. Nao esta verdadeira-
mente o Poder Publico obrigado a exibir presenca ostensiva em todo
e qualquer canto, hora e local do territorio nacional, de molde a assim
supostamente obstar a perpetracdo de qualquer ilicito. Destarte,
nenhuma a responsabilidade do Estado pelo linchamento” (Sao Paulo,
Tribunal de Justica de Sao Paulo, Ap. Civel n°® 184.691-1, relator:
CUNHA DE ABREU. 28 de janeiro de 1993. JUIS - Jurisprudéncia
Informatizada Saraiva, Sao Paulo, 2000. CD ROM n° 17)."”

4.2.3. Movimentos ufanistas

Os movimentos multitudinarios sdo decorrentes de fatos sociais, politicos ou eco-
némicos. Por essa caracteristica, distinguem-se totalmente dos movimentos ufanistas,
sendo que estes sdo movimentos euféricos de parte da populacdo, manifestando-se
seus integrantes orgulhosos ou satisfeitos por algum motivo em dada ocasido, nao
havendo reivindicacbes sociais, mas tao-somente de comemoracdo ou manifestacao
de patriotismo, por exemplo.

Tais movimentos diferem substancialmente dos multitudinarios pelo seu objetivo,
pois estes possuem carater politico-social, enquanto aqueles tém carater comemora-
tivo, na expressao de um contentamento por determinado fato, podendo, ou nao, advir,
de ambos, danos a pessoas ou a propriedades particulares.

4.2.4. Terrorismo

Note-se que os atos de terrorismo, apesar de também atentarem contra a paz
publica e de causarem danos a particulares, nao guardam qualquer outra semelhanca
com os movimentos multitudinarios, o que se extrai da definicao de JOAQUIM EBILE
NSEFUM, colhida por SONIA STERMAN: “Sdo atos contra a vida, integridade corporal,
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saude ou liberdade das pessoas, de destruicdo ou interrupgao dos servicos publicos ou de
destruicado ou apropriacdo do patriménio que, verificados sistematicamente, tendem a
provocar uma situacao de terror, que altera a sequranca e a ordem publica com fins
politicos”."?

Além de se apresentarem em diferentes contextos sociais, outra diferenca basilar
entre os atos de terrorismo e os movimentos multitudinarios é que aqueles tém a
intencdo de provocar temor na populacdo, enquanto estes Ultimos tém como fim uma
melhora no contexto social com o qual ndo se concorda, nao visando a aterrorizar a
populacao.

Ademais, no terrorismo, ocorre forcosamente a premeditacao dos atos terroristas,
sendo que seus integrantes sdo geralmente identificaveis e em niimero limitado, o que
nao ocorre nos movimentos multitudinarios, formado por incontavel nimero de popu-
lares, o que torna impossivel sua individualizacdo, pois é uma manifestacdo mais
abrangente, de carater social.

No Brasil, ndo ha previsao legal do delito de terrorismo, ocorrendo o mesmo na
[talia e em Portugal, onde também néo ha previsao de direito a indenizagao as vitimas
de tal ato.

Em contrapartida, na Franca, a Lei 86-1020, de 9.9.86, define o ato de terrorismo
e institui um fundo de garantia para o ressarcimento dos prejuizos fisicos causados as
vitimas, sendo que, anteriormente a esta lei, a indenizacao era feita por seguradoras
e, na Espanha, a Lein®20.007 prevé subsidios as pessoas que sofreram danos causados
por atos terroristas, desde que nao sejam autores dos mesmos ou ndo tenham deles
participado.

4.2.5. Revolucao politica

Outro movimento praticado por um aglomerado de pessoas é a revolucao politica,
gue consiste em um movimento promovido por uma classe, partido ou faccdo, objeti-
vando especificamente a mudanca repentina das institui¢des politicas e governamen-
tais, impondo uma politica diversa, com o emprego de violéncia psicolégica, podendo,
ou nao, ser exercida a violéncia fisica, com a ajuda, ou nao, das Forcas Armadas.

SONIA STERMAN define assim a revolta:

“As hipoteses de atos de revolucées compreendem os atos dos
comandos militares em rebelido, que causam danos as proprieda-
des, ou a propria integridade fisica dos particulares, sem a partici-
pacdo de populares. Aqui, 0s sujeitos ativos sdo, na maioria das
vezes, os militares no exercicio de sua funcao publica da defesa da
ordem publica e instituicées vigentes”.'?

Contudo, em que pesem as semelhancas existentes entre a revolucao e os mo-
vimentos multitudindrios, a diferenca substancial entre ambos reside nos seus objetivos,
pois a revolugao politica visa a alteracao de um regime politico, mudando as instituicoes
politicas e governamentais, uma finalidade distinta da dos movimentos multitudinarios,
nos quais seus participantes ndo tencionam precipuamente causar mudancas, mas sim
manifestar-se contra algo que nao julgam justo.

2 STERMAN, Sénia. Op. cit., p. 76.
3 |dem, ibidem, p. 80.
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Ressalte-se que, na revolucao, ha basicamente dois tipos de atos danosos: os
atos de agentes publicos — quase sempre as Forcas Armadas — que, no exercicio
de suas funcodes, tentam debeld-la, e os atos dos revoltosos, que também pode-
rao ser militares ou agentes publicos, mas que ai estardo agindo fora do exercicio
de suas funcoes.

O Supremo Tribunal Federal, em 1941, produziu um julgado asseverando que a
Unido é responsavel pelos danos causados aos particulares em conseqiéncia de atos
praticados pelas forcas armadas com o intuito de debelar a rebelido, respeitando-se o
direito dos proprietarios. Contudo, sustentou a irresponsabilidade do Estado pelos atos
dos revoltosos, causadores de prejuizos aos particulares, sob o fundamento de que eles
nao eram funciondrios publicos.™

Assim, os danos advenientes de atos de revoltosos serdo indenizaveis somente
guando caracterizada a omissao do Estado (que devera ser provada pelo lesado), uma
vez que a revolta constitui uma espécie de caso fortuito — que exclui a responsabilidade
estatal, como ja visto — e diante da qual o Poder Publico torna-se impotente.

4.2.6. Atos de guerra

Da mesma forma, os atos de guerra devem ser separados em atos praticados por
particulares durante a guerra e em atos praticados pelas forcas armadas estatais em
guerra.

De um modo geral, os atos de guerra sdo todos aqueles que estdo relacionados
com a guerra, desencadeados pela atuacdo das operagbes militares, podendo ser
preparatérios para a guerra ou mesmo operacdes bélicas, consistindo na ocupacao,
danificacao ou destruicdo de bens.

A priori, o Estado ndo era considerado responsavel pelos danos provenientes de
tais fatos por serem resultantes de um estado de necessidade ou de forca maior, o que
exclui a ilicitude do ato, como aduziu o doutrinador francés TEISSIER na Revista de
Direito Administrativo n° 10, p. 132.15

Em um segundo momento, passou-se a aceitar a responsabilidade do Estado por
motivo de solidariedade nacional e de justica, conforme salientou LINO MORAES LEME:
“Em se tratando de danos causados por guerra, mesmo civil, o Estado ndo deve
indenizagao, a menos que entenda dever concedé-la, parcial ou completa, por espirito
de solidariedade nacional” .'®

Para o Direito francés, “a guerra consiste num estado de beligerancia entre duas
nagées”,"” sendo somente indenizaveis os danos causados por atos de guerra se houver
fundamentacao legal especial e em um contexto social, ocorrendo a mesma hipétese
no Direito italiano.

No Direito portugués, porém, o Estado ndo é legalmente obrigado a indenizar os
particulares lesados pelos atos de guerra, mas, dentro de suas possibilidades, oferece
assisténcia as suas vitimas.

Doutro lado, nas guerras civis os atos de guerra sempre serdo perpetrados por
particulares, cabendo ao Estado a obrigacdo de indenizar tao-somente nos casos em
gue, numa situacao em que foi chamado a prevenir o dano, sendo possivel fazé-lo,
for omisso.

“ Apud, idem, ibidem, p. 81.

s Apud STERMAN, Sénia, op cit., p. 101.
6 |dem, ibidem, p. 134.

7 STERMAN, Sénia. Op. cit., p. 47.
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4.2.7. Represalia

Ha outro ato praticado em periodo de guerra e que podera causar prejuizos: é a
denominada represélia, definida por CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA como “a retribui-
¢do de um mal ao sudito do pais inimigo, a fim de obriga-lo a retornar aos preceitos
juridicos de que se tenha afastado”.'®

No entanto, somente prepostos do Poder Publico, tais como comandantes de
exércitos, chefes de tropas e oficiais superiores, é que poderao, em casos especificos,
praticar a represalia contra suditos de paises inimigos.

Ha uma decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal que julgou procedente um
pedido de indenizacdo contra o Estado por danos causados a estrangeiros em represalia:

“Responsabilidade do Estado por danos que a imprevidéncia de
seus agentes ndo procurou evitar. Decreto Federal, restringindo
alguns direitos a suditos de nacbes em querra com o Brasil, ndo
acarreta fiquem essas pessoas impossibilitadas de defender seus
bens e pedir reparacdo de danos ocorrentes. Vistoria ad perpe-
tuam. Nao é meio para interromper a prescricao. Responsabilidade
do Estado para indenizar prejuizos” (Brasilia, Supremo Tribunal
Federal, 22 Turma, Recurso Extraordinario n® 12.973, relator LA-
FAYETTE DE ANDRADA, 1° de junho de 1950, Didrio da justica,
Brasilia, 4 de abr. 1952, p. 1.683).

Mister se faz destacar que, paralelamente a represdlia, podem ocorrer movimen-
tos multitudinarios. £ o que ensina CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

“N&o é raro que a noticia de atos, muitas vezes cruéis, cometidos
contra populagées civis desarmadas, provoquem movimentos
multitudinarios. Multidées enfurecidas atacam pessoas, destroem
propriedades, incendeiam casas. Nem por isso justificam-se com o
pretexto de que o foram devido a justa repulsa aos atos inimigos.
Com toda a sua crueza, a ‘represalia’ ha de obedecer a certas
normas que lhe imprimem regularidade”."

Para elucidar tal fato, o ilustre doutrinador menciona, em sua obra, um caso tipico
ocorrido no Brasil, em que nacionais depredaram estabelecimentos comerciais de
estrangeiros, oriundos de paises com os quais o Brasil estava em guerra, causando-lhes
danos. Desta forma, provada a omissao do Estado em reprimir tais fatos, o mesmo foi
condenado a indeniza-los sob o fundamento da responsabilidade civil do Estado, em
que os lesados tém direito a ser ressarcidos pelos danos sofridos.

Diante disso, é importante destacar que, embora num contexto de guerra possam
surgir movimentos multitudindrios, os participantes desses estardo praticando uma
conduta penal como repulsa a algum ato ou fato, como forma de reprimi-lo, e nunca
com o intuito de insuflar a propria guerra.

4.2.8. Piquete grevista
Ha que se destacar também a existéncia de um movimento conhecido por piquete

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, 8 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 142.
9 |dem, ibidem, p. 143.
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grevista, que é uma manifestacao de um grupo de pessoas — trabalhadores ou sindi-
catos — que se opdem a uma situacdo e, enquanto ndo atendidas as suas reivindica-
¢bes, impedem a entrada de outros trabalhadores em estabelecimentos comerciais ou
industriais onde desempenhem suas funcoes.

No pigquete grevista, seus integrantes tém um fim comum: a reivindicacao, recla-
mando melhores condicbes, entre outras coisas, e paralisando a prestacao de servico
aos empregadores. No entanto, sua realizacdo nem sempre causa danos a propriedade
alheia, posto que o intuito desta manifestacdo é promover a paralisacdo do servico e
reivindicar, perante o empregador, algo que os grevistas acham justo, ndo dando causa
a pratica de uma conduta penal, diferentemente do que ocorre com os movimentos
multitudinarios em que tal conduta é a causa dos danos suportados pelos particulares.

A jurisprudéncia é receptiva quanto a responsabilizacao estatal quando da ocor-
réncia de piquete grevista se advierem danos ao particular e se esses forem resultado
da omissdo do Estado:

“Responsabilidade civil do Estado - Fabrica invadida e depreda-
da por ‘piquete grevista’ composto de operarios estranhos ao seu
quadro. Providéncias nao tomadas pela policia no sentido de impe-
dir manifestacées grevistas, ndo obstante tempestivamente notifi-
cada das ocorréncias. Responsabilidade do Poder Publico pelos
danos verificados. Acdo de indenizacdo procedente” (Sao Paulo,
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 32 Cam., Acao de
Indenizacdo n®99.235, relator SOUZA LIMA, 17 de marco de 1960,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n° 297, p. 301, jul. 1960).

4.2.9. Saque e depredacao

O saque e a depredacao, apesar de apresentarem semelhancas com os movimen-
tos multitudinarios, destes diferem: naqueles os interesse nem sempre sdo convergen-
tes e, ademais, 0 saque e a depredacao sao atos contidos num movimento de massa,
nao podendo se traduzir no préoprio movimento de massa.

Osaque, além de estar previsto na Lein®7170/83, corresponderé ao crime de furto
ou de roubo e a depredacao corresponderad ao crime de dano, se individualmente
considerados, o que nao acontece com os movimentos multitudinarios que, apesar de
reprovados pela sociedade, nao sao tipificados e punidos pelo Cédigo Penal.

Estas condutas penais podem ser praticadas por qualquer motivo, individualmente
ou nao, e sdo inerentes a varios movimentos, tais como multitudindrios, ufanistas,
revolucdo, piquete grevista, entre outros, pois sao praticados pelos sujeitos ativos de
cada movimento em diferentes contextos e por diversas razées, como, por exemplo,
em virtude de uma vitéria do Brasil na Copa do Mundo, populares depredam estabe-
lecimentos comerciais como atos de euforia (movimento ufanista); bem como pode
ocorrer depredacao de uma industria pelos seus operarios, os quais estao reivindicando
melhores condicoes de trabalho (piquete grevista).

Assim se pronunciou o Tribunal de Justica do Distrito Federal em casos de omissao
do Estado diante de saques e depredacdes:

“Responsabilidade Civil - saques e depredacdes provocadas por
manifestantes populares - indenizacdo devida - recurso improvido:
- responde o Poder Publico pelos prejuizos causados a particular por
turma de manifestantes, se a conduta omissiva das autoridades
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policiais ensejou a pratica dos atos de vandalismo praticados contra
as instalacées comercias do apelado” (Brasilia, Tribunal de Justica
do Distrito Federal, 22 Turma Civel, Ap. Civel DF, Ac6rdaon®66.837,
relator DEOCLECIANO QUEIROGA, 22 de abril de 1993, Diario da
Justica do Distrito Federal, Brasilia, 17 nov. 1993, p. 47.967).

4.2.10. Movimentos populares

Finalmente, os movimentos populares divergem dos multitudinarios porquanto
aqueles sdo movimentos reivindicatérios praticados por um grupo de populares perante
o Estado de forma ordeira, ndo se praticando condutas ilicitas ou causando-se prejuizos
aos particulares; diferenciando-se dos movimentos multitudinarios, que podem ser
formados por pessoas de diversas classes sociais, econémicas ou profissionais (geral-
mente de forma desordenada) cujas condutas sdo semelhantes a transgressao penal,
causando, por conseguinte, danos aos particulares.

Nao obstante as semelhancas existentes entre os movimentos populares e os
movimentos multitudinarios, nota-se que o carater pacifico daqueles afasta qualquer
possibilidade de confusao entre os dois, sendo até mesmo possivel que um movimento
popular se transforme em um movimento multitudinario a partir do momento em que
a multiddo que o forma passe a realizar atos que causem danos a bens publicos ou
particulares ou a integridade fisica de terceiros.

5. Responsabilidade do Estado
por movimentos multitudinarios

Em um contexto histérico, observa-se que, na era do Absolutismo, imperava a
idéia de irresponsabilidade, pois o Estado era soberano e a figura do rei confundia-se
com a do préprio Estado, aquele escolhido por Deus e dotado de poder e imunidade.
Logo, os atos praticados por ele sempre eram tidos como justos.

Entretanto, apds a Revolucdo Francesa, passou-se a responsabilizar o Estado por
atos ilicitos dos seus agentes e, posteriormente, até por atos licitos.

A responsabilidade do Estado, ao longo do tempo, é explicada por diversas teorias
que fundamentam a atuacdo estatal e reqgulam as suas conseqUéncias em dado mo-
mento historico.

Em 1916, o Brasil promulgou o Coédigo Civil, no qual instituiu a responsabilidade
das pessoas juridicas de Direito publico por atos ilicitos de seus representantes com base
na teoria da culpa.

Porém, sob o risco de termos um Direito engessado e injusto, foram surgindo novas
teorias visando a dar um embasamento juridico para as situacoes faticas, adequando-
se o direito a realidade social.

Foi assim que, em 1946, o Brasil consagrou a responsabilidade estatal na Cons-
tituicdo Federal, embasada na teoria objetiva, na modalidade do risco administrativo.

A partir desse momento, o lesado somente tinha que demonstrar o dano e o nexo
de causalidade entre o dano sofrido e a conduta do agente estatal.

Surgiu, a partir desse momento, uma polémica sobre a natureza juridica da
responsabilidade do Estado por conduta omissiva, pois, para alguns doutrinadores, a
aplicacdo do dispositivo constitucional no que tange a responsabilidade estatal somente
é devida em casos de condutas comissivas do Estado, com aplicacdo, para estas, do
Codigo Civil brasileiro; enquanto, para outros, a responsabilidade promulgada na Carta
Magna abrange as duas modalidades de condutas do Estado, pois o legislador nao
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estabeleceu de forma expressa qual a conduta a que se referia, podendo-se entendé-
la como sendo comissiva ou omissiva.

Esse segundo entendimento é o mais correto, pois a evolucao histérica do instituto
da responsabilidade civil nos demonstra que o Direito tende a acompanhar as mudan-
cas ocorridas na sociedade visando a dirimir os conflitos de acordo com a realidade
social, de forma justa. Vale dizer: o Direito é sabio na medida em que visa a harmonizar
as relacoes juridicas afetadas.

Dessa forma, o legislador, ao estabelecer a responsabilidade estatal na Constitui-
cao Federal, tinha como escopo retirar do lesado o 6nus de comprovar a culpa do agente
publico, visto que o particular estd em situacdo de desvantagem perante o Estado,
porque, muitas vezes, nao dispde de recursos suficientes para demonstrar o elemento
culpa na conduta danosa. Desse modo, fundamentou a responsabilidade do Estado na
teoria objetiva, asseverando que a Administracdo Publica, ao exercer as suas ativida-
des, cria um risco para os administrados e potencializa a eventual ocorréncia de danos
ao particular, causando uma desigualdade em face dos demais.

Partindo-se dessa premissa, nasceu a idéia da solidariedade no seio da sociedade,
consubstanciada no principio da solidariedade social e da eqlidade: diante da desigual-
dade em que se encontra o particular perante a coletividade, todos devem concorrer
para a reparacdo do dano por meio do erario.

A socializacdo do dano, associada a teoria do risco administrativo, foi o primeiro
passo para o desenvolvimento da teoria do risco social, uma vez que esta ndo era
suficiente para fundamentar a responsabilidade estatal em todos os casos em que o
Estado tinha o dever de indenizar. Tal teoria inovou ao abranger os danos nao impu-
taveis diretamente ao Poder Publico, sob o argumento de que os prejuizos sofridos pelo
particular nao deviam ficar ao desamparo.

O movimento multitudinario é o caso tipico de conduta danosa ndo perpetrada
diretamente pelos agentes publicos, mas, ainda assim, ensejadora de responsabilidade
do Estado.

Sendo assim, o particular que se encontra em situacdo de inferioridade perante
o Poder Publico tem o direito de reclamar a indenizacao de seus prejuizos, visto que
é dever desse oferecer condicdes minimas para que os cidadaos vivam com dignidade,
bem como zelar pela tranquilidade social.

O servico de seguranca publica e de policiamento tem o carater de essencialidade,
devendo ser desenvolvido somente pelo Estado, de forma adequada e continua, sendo
considerada ilegal a sua paralisacao, posto que é servico obrigatério, de maneira que
realmente atenda a sua finalidade precipua e as necessidades daquele ao qual o servico
se destina, pois da sua omissao ou inadequacao podem resultar graves consequéncias,
pondo em risco a integridade fisica e patrimonial do cidadao.

Portanto, ndo tendo o Estado prestado o servico de policiamento adequado para
evitar e coibir os movimentos multitudinarios, faltando com o seu dever de garantir a
seguranca publica com os instrumentos de que dispde a policia, a responsabilidade do
Poder Publico frente a tais movimentos é patente.

5.1. Natureza juridica da responsabilidade do Estado

A questao relativa a natureza juridica da responsabilidade do Estado por conduta
omissiva é polémica, como é cedico. Alguns autores, capitaneados por CELSO ANTO-
NIO BANDEIRA DE MELO, entendem que a responsabilidade seria subjetiva, dependen-
te, pois, da prova da existéncia de culpa; outros, no entanto, dentre eles TOSHIO
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MUKAI?® e ODETE MEDAUAR?', entendem que a responsabilidade seria sempre obje-
tiva, desnecessaria, em conseqliéncia, a prova da culpa.

CELSO ANTONIO advoga a idéia de que a responsabilidade seria subjetiva porque
0 dano ndo seria — na hipotese de omissao — causado pelo agente estatal, e sim por
terceiro. Logo, a conduta do agente nao seria causa, e sim mera condicdo, do dano.
TOSHIO MUKAI, por seu turno, entende, a nosso ver acertadamente, que a omissao
do agente é também causa, ndo mera condicao. A causa do dano poderia, entdo, ser,
indistintamente, a conduta comissiva, ou a omissiva, do agente estatal.

Os argumentos do grande mestre CELSO ANTONIO, fulcrados na ensinanca de seu
pai, OSVALDO ARANHA BANDEIRA DE MELO, ndo podem subsistir ante a teoria das
concausas: toda circunstancia que, de alguma forma, contribui para o resultado é causa
deste, ndo importa, aqui, se consistente em conduta comissiva ou omissiva. A Cons-
tituicdo Federal, no artigo citado, nao diferenciou as duas condutas, quando poderia
perfeitamente fazé-lo. Assim, o vocébulo “causarem”, do citado dispositivo, deve ser
lido como “causarem por acdo ou omissdo”.

Demais disso, quando se estudam as origens da responsabilidade do Estado,
desde os primeiros casos decididos com base no Direito Administrativo, bem como sua
evolucdo até os dias de hoje, em todos os lugares, verifica-se que aquela evoluiu da
idéia de culpa para a idéia de risco. Primeiro, a teoria dos atos de império e de gestao;
depois, a da culpa civilistica; em sequida, a da faute du service; por fim, a do risco
administrativo. Num primeiro momento, toda responsabilidade é fulcrada na idéia de
culpa — subjetiva; depois, baseada no risco — objetiva.

Entender-se que o legislador brasileiro, muito bem informado, a época, da
evolucdo do instituto, teria recuado no tempo, estabelecendo a responsabilidade ob-
jetiva apenas para os casos de conduta comissiva, retroagindo, no que tange a omis-
siva, aos tempos da culpa civilistica, seria demasiado. Alias, a responsabilidade obje-
tiva j& vinha consagrada no Direito brasileiro desde a Constituicdo Federal de 46
(artigo 194). Por que, entdo, o legislador constitucional, ao invés de avancar, teria
preferido recuar, distinguindo as duas condutas? Qual o fundamento, legal, para a
distincao?

Note-se que, no que concerne ao agente estatal causador do dano, o constituinte
avancou substituindo a expressao “funcionario” por “agente”, muito mais abrangente.
Estendeu a responsabilidade também para os particulares prestadores de servico publi-
co (a chamada desestatizagcdo apenas engatinhava). Ora, por que, entdo, no que tange
a conduta do agente, aquele teria recuado cerca de um século, para, a par da respon-
sabilidade objetiva, fixada para a conduta comissiva, estatuir a responsabilidade sub-
jetiva em caso de conduta omissiva?

O que se pretendeu, com toda a evolucdo da responsabilidade do Estado, foi
exatamente evitar que o lesado tivesse de provar a culpa do agente, nem sempre um
exercicio facil. Por que o legislador, conscio dessa evolucao, teria marchado em ré?
Especialmente quando ele mesmo, legislador constitucional, previu a responsabilidade
objetiva, com o mesmo desiderato, para questdes relacionadas com o meio ambiente
e com os direitos do consumidor? Parece, tal conclusdo, um contra-senso!

Daf porque ousamos discordar de grandes mestres que propdem, embora com
argumentos sérios, a responsabilidade subjetiva quando se trate de conduta omissiva

20 MUKAI, Toshio. Direito Administrativo Sistematizado, Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 105.
21 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 4% ed. Sao Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 430.
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dos agentes estatais, para ficar com aqueles que a proclamam objetiva. A prépria
SONIA STERMAN afirma que a responsabilidade do Estado decorrente de movimentos
multitudinarios é subjetiva; todavia, pelas razées antes expostas, entendemos que a
autora, expoente no assunto, ndo esta, neste particular, com a razéo.

Os movimentos multitudinarios sdo exemplo tipico de responsabilidade objetiva
do estado em razao de conduta omissiva. Veja-se que nao se mostra viavel a ocorrén-
cia de movimentos desse jaez praticados pelos préprios agentes estatais; esses tdo-
somente atuam ou para debelar tais movimentos, evitando danos aos particulares,
ou, devendo fazé-lo, se omitem. No primeiro caso, serd responsabilidade objetiva —
e nesse aspecto os doutos ndo divergem — porque o dano teria sido causado direta-
mente pelo agente estatal, ndo obstante no exercicio do poder de policia. Porém, no
caso de o agente estatal se omitir, quando devia atuar, a responsabilidade, para
aqueles mesmos autores, seria subjetiva porquanto, nesse caso, a conduta (omissiva)
do agente nédo teria sido causa, mas mera condicdo, do dano, praticado diretamente
por terceiro. Nao se vé qualquer razao para distinguir as duas situacées. Num caso, o
agente causou o dano; no outro, deixou de atuar, devendo fazé-lo, dando ensejo a
gue o dano ocorresse — deu-lhe causa, portanto. Nao existe razdo, de ordem légica
ou legal, para que se faca distincdo entre as duas modalidades de conduta (comissiva
ou omissiva) para o efeito de responsabilizacdo do estado.

E verdade que o elemento subjetivo (culpa) pode ser discutido, mas apenas como
eventual excludente da responsabilidade do Estado; ndo como elemento essencial para
sua incidéncia.?

6. Conclusoes

1- O Estado tem o dever, constitucionalmente estabelecido, de manter a ordem
publica e aseguranca de todos os cidadaos, devendo empregar todos os meios suficien-
tes e idéneos para garantir a paz publica e a integridade de todos.

2- Os movimentos multitudinarios, diversamente dos demais movimentos menci-
onados, possuem caracteristicas peculiares e imprescindiveis para que se configurem
como tal e ensejem a responsabilidade do Estado. Sdo elas: devem ser praticados por
um grupo indeterminado de pessoas, em carater reivindicatério, embasados em um
contexto social, com fins convergentes, e, ao exteriorizarem seu manifesto, causam
danos a particulares, praticando uma conduta penal que, se fosse analisada individu-
almente, seria o transgressor punido com as san¢oes previstas na lei penal de acordo
com a conduta tipica praticada.

3- Se, diante da eclosdo de tais movimentos, o Estado deixar de empregar todos
05 Meios necessarios para prevenir danos a bens e a integridade fisica dos cidadaos,
garantindo a paz publica, quando isso era possivel, respondera pelos danos dai adve-
nientes por meio do erario.

4- O fundamento da responsabilidade estatal objetiva esta no principio da solida-
riedade social e da igualdade de encargos.

5- Tal instituto evoluiu desde a sua origem, tomando uma feicdo mais moderna
e justa na medida em que, adotando-se a teoria da responsabilidade objetiva para os

22 Sobre as excludentes ja falamos no item 3.4, supra.
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casos de conduta comissiva na Constituicao Federal, retirou-se da parte mais fragil da
relacdo juridica — o lesado — o 6nus de provar a culpa estatal.

6- A responsabilidade do Estado serd sempre objetiva, qualquer que seja a natu-
reza da conduta (comissiva ou omissiva), de seus agentes, no sentido amplo do termo,
bastando ao particular somente fazer a prova do dano, da conduta danosa e do nexo
de causalidade para se ver ressarcido dos prejuizos suportados.

7- O Estado, para elidir tal responsabilidade, deveré fazer prova de que o dano foi
ocasionado por forca maior, caso fortuito, estado de necessidade ou culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro.

Tabela de diferenciacao
entre os movimentos multitudinarios
e os demais movimentos de massa

Caracteristicas dos movimentos multitudinarios
(sempre) | (sempre) (sempre)
(sempre) Causam Néo Formados
Decorrem | danos a |configuram,| por nimero
(sempre) de fatos | integridade| enquanto | incontavel
MOVIMENTOS Perpetrado | (sempre) sociais, fisica ou tais, de pessoas,
DE por Interesses | politicos ou| abens de | conduta que nao
MASSA particulares | convergentes | econdmicos | particulares| penal |identificaveis
Rixa Sim Nao Nao Sim Nao Nao
Linchamento Sim Sim Nao Sim Sim Sim
Movimentos
Ufanistas Sim Sim Sim Nao Sim Sim
Terrorismo Sim Sim Nao Nao Nao Nao
Piquete
Grevista Sim Sim Sim Nao Sim Nao
Saque e
depredacéo Sim Sim Sim Sim Nao Nao
Movimentos
Populares Sim Sim Sim Nao Sim Sim
Revolucao
(inclusive civil) Sim Sim Sim Nao Sim Sim
Atos de Guerra Nao Sim Sim Sim Sim Nao
Represalia Nao Sim Sim Nao Sim Nao
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Resumo

O presente trabalho analisa o reconhecimento, pelo Direito patrio e estrangei-
ro, dos documentos digitais como sendo validos juridicamente, discorrendo sobre
conceitos e contetidos deste tipo de documento, analisados sob o enfoque do Direi-
to. Foram apresentadas algumas condicdes para o alcance da validade juridica deste
tipo de documento, principalmente para fins de sua utilizacdo como meio de prova.
Abordaram-se, ainda, algumas vantagens e desvantagens na utilizacdo dos docu-
mentos digitais, o tratamento legislativo em outros paises e a regulamentacao dos
documentos digitais no Brasil.
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1. Introducao

O presente trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade de atribuirmos
validade juridica aos documentos digitais.

Dentre as diversas questdes em torno da informatica juridica, optamos por discor-
rer acerca dos documentos digitais e de sua validade perante o Direito brasileiro, bem
como de seu desenvolvimento em ordenamentos juridicos estrangeiros.

Com o uso dos meios eletrénicos de comunicacao, utilizando-se como suporte
principalmente a Internet, houve uma expansao comercial que ndo conhece fronteiras
territoriais — o comércio eletrénico.

Sabemos que muitos ordenamentos juridicos ndo estavam preparados para lidar
com esse fendmeno, pois a maioria dos Estados preceitua regras de validade dos
negocios juridicos baseados em documentos escritos e memorizados sobre o papel.
Assim, com essa nova forma de negociar e “assinar”, alguns questionam a natureza
juridica, os efeitos, a seguranca e, principalmente, a validade dos documentos digitais,
diante da inicial inseguranca do Direito e da sociedade perante eles.

A evolucéo da tecnologia aplicada a area da informatica e telematica é visivel nas
sociedades globalizadas. Por isso, ndo podemos deixar de analisar as suas dimensoes
perante o Direito.

A falta de regulamentacdo dos documentos digitais representa hoje um dos
maiores empecilhos ao desenvolvimento do comércio eletronico. Por essa razao, os
paises precisam reformular suas leis, adequando-as a nova realidade, em busca de dar
amparo legal e igualitario ao uso tanto da documentacéo tradicional quanto da digital.

As futuras legislagdes devem garantir, sim, a validade dos documentos digitais, e
nao repudia-los, pois somente assim o Direito garantira a sociedade global seguranca
total de que os negdécios foram realmente concretizados, possuindo, dessa forma,
validade juridica.

Admitindo-se a validade dos documentos digitais pelo ordenamento juridico, ndo
haverd como uma das partes se esquivar das obrigacoes por ela assumidas no negécio,
alegando que esse nado foi efetivado, em razdo do instrumento utilizado. Assim, se
houver uma disputa judicial, a sociedade se sentira segura de que as clausulas que
regem o negdcio serdo uma garantia para as partes.

O receio que existe ainda hoje de estabelecer pactos via documentos digitais,
como é o caso da Internet, faz com que juristas e técnicos passem a se preocupar com
agarantia da seguranca e a validade juridica de tais negécios. De tal modo, ferramentas
de apoio vao sendo criadas com a finalidade de impedir ataques as redes e também
vao surgindo sistemas protetores contra operacoes ilegais.

As ferramentas citadas se estendem desde a criacao de leis especificas até recur-
sos técnicos que impecam as possiveis fraudes, ndo deixando de se mencionar o sistema
de criptografia, que é amplamente utilizado.

Apesar de alguns autores entenderem que o documento digital ndo pode ser
considerado valido, por nao possuir forma exigida em lei, qual seja a forma escrita,
ousamos divergir deles pelo fato de que contratos de vérias espécies podem ser reali-
zados e, da mesma forma, considerados validos, quando celebrados até mesmo por
telefone ou de forma oral. Com esse entendimento, questionamos a razao pela qual
tais documentos digitais ndo podem ser equiparados aos documentos escritos e conside-
rados validos.

Se a preocupagao que existe € quanto a seguranca dos documentos digitais,
com uma nova legislacdo, como foi o caso de outros pafses, tais como os Estados
Unidos e a ltdlia, é certo que a realidade social se torna outra, pois, se conferidos pela
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lei mecanismos que garantam a seguranca nas transacoes, logicamente esses docu-
mentos terdo como atributo a validade juridica, principalmente como meio de prova
de fato juridico.

A Lei modelo da Uncitral' estabelece que os registros eletrénicos, para que rece-
bam o mesmo nivel de reconhecimento legal, devem satisfazer, no minimo, o exato
grau de seguranca que os documentos em papel oferecem, o que deve ser alcancado
por uma série de recursos técnicos. Emsintese, podemos dizer que essa lei, modelo para
todos os paises, estabelece uma série de requisitos que permitem que um documento
digital tenha funcao equivalente ao documento escrito, assinado e original.

2. O documento digital
2.1. Conceito de documento digital

O documento digital pode ser denominado como documento eletrénico ou até
mesmo como documento informatico, mas todas as denominacdes com o mesmo
sentido, designando todo documento produzido por meio do uso do computador.

Defini-lo ndo é tarefa das mais faceis, visto tratar-se de tema que envolve dados
técnicos, bem como uma tecnologia nova, crescente e mutavel. Torna-se dificil defini-
lo com exatidao, por estar ele vinculado necessariamente a tais fatores. Da mesma
forma, ndo podemos olvidar que o documento digital nao pode ser abordado de forma
estatica, pois estd sempre em evolucdo, assim como a técnica e a tecnologia.

Podemos conceituar o documento eletrénico como sendo o0 que se encontra
memorizado em forma digital, ndo perceptivel para os seres humanos sendo mediante
intermediacdo de um computador. Nada mais é do que uma seqUéncia de bits, que,
por meio de um programa computacional, mostrar-nos-& um fato.

Para que possamos entender melhor esse conceito, MARCACINI nos explica de
forma elucidativa:

“A assimilacdo desse conceito de documento eletrénico exige um
certo grau de abstracao. Trilhando na mesma linha de raciocinio de
um dos qurus da informatica moderna, NICHOLAS NEGROPONTE,
pode-se dizer que experimentamos hoje um mundo virtual, onde,
no lugar de atomos, agora temos que nos acostumar com uma
realidade de coisas formadas tanto por 4tomos como por bits. O
documento tradicional, em nivel microscopico, ndo é outra coisa
sendo uma infinidade de dtomos que, juntos, formam uma coisa
que, captada pelos nossos sentidos, nos transmite uma informacao.
O documento eletrénico, entdo, é uma das seqiéncias de bits que,
captada pelos nossos sentidos com o uso de um computador e um
software especifico, nos transmite uma informacao”.?

" A UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law) consiste em uma comissdo especial da ONU
(Organizacao das Nagdes Unidas), que trata da legislacdo comercial intenacional, elaborou e tem divulgado uma lei modelo
de comércio eletronico, que tem sido um ponto de partida para a legislacdo de muitos paises. Tal lei seria aplicavel a todos
os tipos de informacao em forma de mensagem de dados, utilizados no contexto de atividades comerciais. Tem carater
internacional e visa promover a uniformidade de sua aplicacdo e a observancia da boa-fé.

O documento eletronico como meio de prova. Disponivel em: <http:/www.members.xoom.com/marcacini/docelet.pdf>
Acesso em: 14 dez. 2000.
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Podemos conceituar documento digital como sendo uma representacao da rea-
lidade, podendo apresentar-se em forma textual, grafica, sonora ou outra admitida pela
técnica, tendo como base qualquer suporte que possa garantir sua certeza e imutabi-
lidade, e que possa atribui-lo a um sujeito determinado.

2.2 Evolucao do documento digital

De acordo com dados histéricos, podemos verificar que o Direito ndo acompanha
imediatamente a evolucdo social, econémica e, também, a tecnoldgica, estando sem-
pre retardatario perante os acontecimentos da sociedade.

O impacto revolucionario da informacédo esta apenas comecando a ser notado;
desta forma, em se tratando de documento eletrénico, a ordem juridica nacional ndo
se ajustou a nova realidade existente em nivel mundial e, inclusive, em nosso Pais.

O maior pensador contemporaneo do mundo dos negécios, PETER DRUCKER,
sintetiza que:

“A Revolugado da Informacdo se encontra no ponto em que a Revo-
lucdo Industrial estava no inicio da década de 1820, cerca de 40
anos depois de a maquina a vapor se apertfeicoar por JAMES WATT.
E a maquina a vapor era para a Revolucdo Industrial aquilo que o
computador vem sendo para a Revolucdo da Informacdo”.?

: AUGUSTO T. R. MARCACINI enfoca as mudancas sociais decorrentes da revolu-
197 1 cao tecnologica:

“O progresso da ciéncia sempre traz consigo uma mudanca nos
habitos e comportamentos das pessoas. E destes novos relaciona-
mentos humanos surgem novas relacées juridicas, ou novos fatos
juridicos a serem objeto de requlacao por parte do Direito. Nunca,
porém, o avanco da tecnologia se fez tdo presente no cotidiano
como ocorre nos dias de hoje, com a informatica”.*

Sabemos que o Direito ndo pode se isolar do ambiente em que vigora; assim
sendo, se uma norma positiva ndo é alterada para corresponder a realidade social e
econdmica em que vivemos, o magistrado deve adaptar o texto preciso as condicoes
emergentes e imprevistas.

ROSANA RIBEIRO DA SILVA®> entende que as sociedades sao dinamicas, ou seja,
evoluem continuamente com o passar do tempo, de forma que o Direito, quando visa a
regular os habitos e atividades sociais, deve necessariamente acompanhar esta evolucéo,
de forma a alterar ou dar novas interpretacdes as regras juridicas existentes. Como
compete ao Direito regular as relagdes entre individuos, dando-lhes seguranca e estabi-
lidade nas relacoes juridicas que estabelece, também a ele é conferida a requlamentacéo
das relacoes que se originam das facilidades proporcionadas pela Internet.

A razado da necessidade de criacdo de novas regras que regulamentem o documento

3 Revista Exame Digital. Sao Paulo, 710% ed., ano 34, n° 6, mar. 2000, p 113.
4 Op. cit.
> Contratos Eletrénicos. Disponivel em: <http://Awww.jus.com.br/doutrina/contrele.htm> Acesso em: 13 jan. 2001.
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eletronico se da porque a informacdo esta intimamente ligada a documentacao, que, aos
poucos, deixa de ser escrita para assumir a forma digital. Ante o volume e a necessidade de
recuperacao e disseminacao das informacdes, o uso do papel comeca a nos dar mostras de
suas limitacoes.

Pesquisas nos informam que os documentos impressos estao sendo gradualmen-
te substituidos por arquivos eletrénicos, mesmo diante do fato de que, por mais de
guinhentos anos, todos os conhecimentos humanos e as informacdes foram armaze-
nados em documentos de papel.

Segundo BILL GATES, as companhias de sucesso no futuro serdo as que utilizarem
ferramentas digitais para reinventar sua maneira de trabalhar, convertendo os docu-
mentos de papel em arquivos digitais. A respeito, 0 mesmo autor assegura que:

“O papel estard conosco infinitamente, mas sua importancia
como meio de encontrar, preservar e distribuir informacao ja
estd diminuindo (...) A medida que os documentos ficarem mais
flexiveis, mais ricos de contetudo de multimidia e menos presos
ao papel, as formas de colaboracdo e comunicacdo entre as
pessoas se tornardo mais ricas e menos amarradas ao local onde
estdo instaladas”.®

Temos de ter consciéncia de que o amadurecimento das tecnologias de digitali-
zacao dos documentos deve reduzir muito o uso do papel, mas dificilmente ira elimina-
lo.

O documento eletronico esta sendo amplamente utilizado, principalmente na
rede mundial conhecida por Internet, que possibilita a mobilidade das informacdes
necessarias para que o comércio eletrénico se desenvolva e gere inimeras transacgoes,
efetivando os modernos negdécios juridicos.

Os recursos eletrdnicos, em alguns casos, suprimem as reais limitacoes verificadas
com o uso da documentacdo tradicional, que é o papel, tornando o documento mais
seguro, confidvel e seu armazenamento e recuperacdo mais bem administrados, bem
como sua transmissao eficiente, rapida e segura.

O trabalho com documentos digitais tende a ser mais facil do que o com o papel,
permitindo que possamos transmitir informacdes de forma instantanea e recebé-las de
volta quase que de imediato. Por isso, as organizagdes estdo substituindo o papel pelo
armazenamento eletrénico de documentos em redes, permitindo, cada vez mais,
agilidade na obtencdo da informacéao.

A diferenca bésica entre o documento tradicional e o documento eletrénico con-
siste na sua forma de materializacéo.

O documento tradicional esta descrito em nosso ordenamento juridico. Assim, por
sua materialidade e reconhecimento pelo Direito, garante a vontade das partes, bem
como a sua inalterabilidade.

Nosso pais esta comecando a seguir a direcao que muitos outros paises vém
seguindo, que é a busca da atualizacao legislativa em relacdo ao desenvolvimento
tecnolégico da humanidade, com uma legislacdo moderna e compativel com nossas
experiéncias cotidianas, visando a proteger nossa sociedade das iniUmeras e novas
consequéncias juridicas oriundas do progresso conquistado.

6 A Estrada do Futuro. Sao Paulo: Companhia das Letras: Schwarcz, 1995, pp. 145-173.
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3. Validade juridica dos documentos digitais

Um documento eletrénico ndo pode ser assinado no modo tradicional, pelo
qual o autor se identifica. Desta forma, é impossivel que ele tenha a mesma forma
gue um documento tradicional, mas nada impede que determinados mecanismos
informaticos possam trazer aos documentos digitais as trés funcoes fundamentais
dos documentos tradicionais, que sao a funcado identificativa, a declarativa e a pro-
batdria.

Costuma-se atribuir aos documentos eletrénicos as sequintes caracteristicas: vo-
laticidade, alterabilidade e facil falsificacao.

Os documentos digitais, mesmo com todas essas implicacdes, podem ter validade
juridica, desde que preencham determinados requisitos, que séo 0os mesmos exigidos
para os documentos tradicionais; contudo, aqueles continuarao diferenciando-se des-
tes pela forma pratica de seu suprimento e verificacdo. Os requisitos acima menciona-
dos sao a integridade, a autenticidade e a tempestividade.

Entende-se porintegridade a estimativa que se faz de se um documento foi ou nao
modificado apds sua concepcao. Serd verificada a existéncia, ou ndo, de contrafacdo
(rasuras, cancelamentos, escritos inseridos posteriormente etc.). Portanto, a integrida-
de diz respeito ao conteldo, as informacbées inseridas no documento.

A autenticidade é a verificacao de sua proveniéncia subjetiva, determinando-se
com certeza quem ¢ seu autor. No documento em papel, o que demonstra a autoria
geralmente é a assinatura. Naqueles documentos que nao se costumam assinar, serdo
feitas andlises grafologicas.

Quanto a tempestividade, é ela que garante a confiabilidade probatéria do docu-
mento analisado. Sera conferida pela verificacdo das formas de impresséo, do tipo de
tinta, os quais deverao estar compativeis com a tecnologia disponivel quando da feitura
do documento.

CESAR VITERBO SANTOLIM enfoca a questao da validade juridica dos documen-
tos eletrénicos, mais especificamente com relacdo aos contratos realizados por com-
putador, da seguinte forma:

“Para que a manifestacdo de vontade seja levada a efeito por um
meio eletrénico, é fundamental que estejam atendidos dois requi-
sitos de validade, sem os quais tal procedimento serd inadmissivel:
a) o meio utilizado ndo deve ser adulterdvel sem deixar vestigios,
e b) deve ser possivel a identificacdo do(s) emitente(s) da(s) von-
tade(s) registrada(s)”.’

Primeiramente, tem que haver condicdes para se demonstrar a “paternidade” de
determinado documento eletrénico, para, somente depois, discutir acerca de seu valor
juridico e sobre a possibilidade de equiparacao ao documento tradicional.

Num primeiro plano, temos de analisar se esse documento possui integridade,
evitando, assim, que haja adulteracbes ndo detectaveis. Posteriormente, deve ser um
documento auténtico; isso significa que devem necessariamente estar presentes me-
canismos aptos a identificar seu autor e sua proveniéncia, para que, dessa forma, se
garanta o seu ndo-repudio. Por ultimo, a data atribuida aos documentos eletrénicos é

7 Formacéo e Eficacia Probatdria dos Contratos por Computador. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 33.
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de suma importancia, pois é assim que saberemos se ha tempestividade, possibilitando
sobremaneira a almejada seguranca.

No ambito juridico, o maior obstaculo em aceitar um documento, peticdo ou
certidao, enviado por computador, ou até mesmo por fax, é a verificacdo da assinatura,
ou seja, é quanto a seguranca na identificacdo do autor.

Destarte, podemos considerar que a validade juridica dos documentos digitais
dependera da prévia garantia de sua seguranca, pois primeiramente a lei devera
atribuir a tais documentos mecanismos que garantam a seguranca da autoria, da
autenticidade e da tempestividade, para, assim, dar-lhes validade juridica.

4. Arquivos digitais como instrumento e meio de prova.

Ao tratarmos da validade dos documentos digitais, ndo podemos deixar de abor-
dar especificamente o seu carater probatdério, pois 0s grandes questionamentos juridi-
cos incidentes sobre tais documentos estdo exatamente em sua validade como meio
e instrumento de prova, ou seja, questiona-se se os documentos digitais sdo aptos a
provar a existéncia de um determinado fato e, ainda, a provar a sua autoria.

Segundo ensinamentos de DAVI MONTEIRO DINIZ®, os arquivos digitais ndo pre-
cisam necessariamente ser considerados como documentos para que sejam aceitos no
processo como meio de convencimento do juizo, isto €, como meio e instrumento de
prova. Devem eles, sim, ser inseridos na categoria geral chamada de provas atipicas.

Porém, ndo ha como se negar que o documento digital ainda causa um abalo na
certeza quanto a integridade de seu conteddo e quanto a sua autoria, 0 que, conse-
glUentemente, gera uma fragilidade diante de uma fundamentada impugnacéo.

Nao podemos olvidar que, quando se afere o valor probatério de um documento
digital, se avalia, também, a idoneidade dos instrumentos que serdo utilizados para a
leitura do conteudo daqueles (hardwares e softwares).

Com relacao as regras insertas em nosso ordenamento juridico, existem algumas
questoes que devem ser ressaltadas. A primeira é quanto a obrigatoriedade, pelo artigo
366 do Coddigo de Processo Civil, de que a prova dos fatos juridicos seja feita por
documentos. Partindo dessa premissa, restara ao julgador a decisao de qualificar, ou
nao, o documento digital como um documento validamente inserido nas regras proces-
suais para que, assim, se possa utiliza-lo como meio de prova de um fatojuridico, dentro
do processo.

Asegunda questdo a seranalisada é quanto aos critérios selecionados pela lei para
dar certeza juridica aos documentos, critérios esses estritamente calcados no interesse
publico; daf terem sido protegidos, inclusive no ambito do Direito Criminal, como é o
caso dos crimes tipificados nos artigos 293 a 305 do Codigo Penal.

Podemos, entdo, concluir que os elementos autoria, integridade de contetdo e
corporalidade do documento sdo relevantes para o Direito e, por conseqiéncia, para
a sociedade de um modo geral, por trazerem informacoes diretas sobre os limites dos
direitos de seus proprietarios. Da mesma forma, o Direito, visando a proteger a auten-
ticidade de tais informacdes, protege o documento em si, sempre prezando o interesse
publico na seguranca das relacdes juridicas, bem como na administracdo da justica.

Com relagdo as assinaturas, essas sao consideradas pelas normas patrias como

8 Documentos Eletrénicos, Assinaturas Digitais. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 39.
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sendo meio geral de imputacdo de autoria do documento. Mas, em determinados
casos, como os livros mercantis e assentos domésticos, a lei faculta o seu lancamento
(artigo 371, do CPC, e seus incisos), sendo que a prova, nesse caso, dependera de
pericia grafotécnica.

Pela lei, cessara a fé do documento se a integridade de seu conteudo for violada,
mediante alteracdo, ou se, diante da contestacdo de sua assinatura, nao se conseguir
provar a sua veracidade (artigos 387, Il, e 388, ambos do CPC).

Porisso, podemos notar que as regras processuais que protegem os documentos sao
de carater publico, ou seja, a integridade destes é considerada bem publico indisponivel,
ndo integrando os poderes patrimoniais dos particulares (direitos ndo disponiveis).

Reportando-nos ao documento digital, conferimos, na doutrina de DAVI MON-
TEIRO DINIZ®, uma posicao bastante pratica. Assevera o ilustre jurista que o julga-
dor, quando da composicao de uma determinada lide e de acordo com a natureza
dos interesses que ali estejam sendo discutidos, podera atribuir a um arquivo digi-
tal os efeitos probatérios de um documento particular, caso a lei ndo exija outros
requisitos formais para seu aperfeicoamento. Ainda, tal efeito probatério podera
ser particularmente reforcado pela aquiescéncia das partes, emanada dos autos ou
de outro instrumento negocial, desde que nao esteja presente nenhuma desigual-
dade leonina.

Questao que vem se tornando comum na doutrina e na jurisprudéncia é aquela
relacionada ao comércio eletrénico, que vem sendo largamente praticado, principal-
mente por meio da Internet. Nessa rede mundial, varios arquivos digitais sao utilizados
para a celebracdo de negdcios juridicos contratuais.

Quando a lei exige, para o negécio juridico, determinada forma ndo suportada
pelos meios eletronicos, ha ai fortes empecilhos legais para que o documento digital
seja considerado como prova do negécio firmado. Mas, em outras negociacdes que
admitem a forma livre, a comunicacao da proposta e da aceitacao entre contraentes
capazes e legitimos, por documentos digitais, é plenamente adequavel as normas
patrias, nao restando, destarte, qualquer ébice para que tais documentos sejam utili-
zados com tal escopo.

Com relacdo a sua natureza probatoria, como j& exposto acima, o Direito e a
sociedade ainda ndo “confiam” plenamente nos documentos digitais, exigindo, como
prova do negécio firmado por tais arquivos eletrénicos, outros elementos de prova que
o confirmem, tais como a confirmacdo do pagamento da fatura do cartdo de crédito,
pela financiadora, ou comprovantes de envio da mercadoria comprada.

Porém, ha determinadas espécies de contratos em que a obtencdo de meios
indiretos de prova ndo é uma boa solucdo, por acarretar uma lentiddo contraria aos
interesses dos contraentes. Para estes, a fim de garantir o reconhecimento da autoria
e da integridade do contetudo das declaracdes de vontade insertas no documento
digital, esta sendo utilizada a nova tecnologia denominada assinatura digital. Assim,
as assinaturas digitais podem ser consideradas como meio direto de prova dos contratos
entre ausentes, celebrados por documento digital.

Essa “assinatura” tem funcao de lacrar o contetido do documento, fazendo com
que este permaneca integro, ou, se for minimamente alterado, que isso possa ser
constatado; também garante a autenticidade e a tempestividade.

BILL GATES explica o fendmeno da assinatura digital da seguinte forma:

9 Op. cit, p. 41.
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“Quando vocé mandar uma mensagem pela estrada da informa-
cao, ela serg ‘assinada’ pelo seu computador, ou outro dispositivo
de informagdo, com uma assinatura digital que sé vocé sera capaz
de aplicar, e serad codificada de forma que so seu destinatario real
sera capaz de decifra-la. VVocé enviard uma mensagem, que pode
ser informacao de qualquer tipo, inclusive voz, video ou dinheiro
digital. O destinatario podera ter certeza quase absoluta de que a
mensagem é mesmo sua, que foi enviada exatamente na hora
indicada, gue ndo foi nem minimamente alterada e que outros néo
podem decifra-la”."°

Importante salientar que a assinatura digital ndo tem por escopo tornar a mensa-
gem ilegivel, visto que ela, em si, ndo é encriptada, mas sim apenas é acrescentada
a mensagem eletronica, o que a mantém ilesa. Assim, podemos dizer que sua funcéo
precipua é a de elevar o estado de seguranca do documento assinado.

Ao analisarmos os documentos tradicionais, podemos constatar que os requisitos
essenciais que lhe conferem efeito probatério estdo de modo notéavel apostos em um
suporte material. Nos documentos eletrénicos nao ha a necessidade obrigatéria desse
suporte material, pois sua propria substancia ou contetddo ja o comprovam.

A autenticidade pode ser garantida pela chave codificadora, como nos ensina BILL
GATES:

“A chave codificadora permite mais do que privacidade. Ela pode
também garantir a autenticidade de um documento, porque a
chave privada pode ser usada para codificar uma mensagem que
56 a chave publica pode decodificar. Funciona assim: se eu tenho
uma informacdo que quero assinar antes de mandar de volta para
vocé, meu computador usa minha chave privada para codifica-la.
Agora a mensagem sé pode ser lida se minha chave publica— que
vocé e todo mundo conhece — for usada para decifra-la. Essa
mensagem é com certeza minha, pois ninguém mais tem a chave
privada capaz de codificé-la dessa forma”."

Diante de tudo, podemos considerar que todo corpo normativo que busca com-
bater, com eficacia, eventuais tentativas de fraude ou abuso podera ser considerado
como inaplicavel em determinadas situacdes que envolvam os documentos digitais, em
razao da inadequacao objetiva dos instrumentos juridicos acima apresentados.

5. As vantagens e desvantagens
do uso dos documentos digitais

Nesse tépico, apresentaremos uma breve sintese sobre as vantagens e desvanta-
gens do uso dos documentos digitais.

InUmeras sao as vantagens oferecidas pelo uso dos documentos digitais em rela-
¢do ao dos documentos tradicionais.

0 Op. cit, p.138.
" Op. cit, p.142.
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Vantagens:

— maior celeridade em sua elaboracao, bem como reducao de custos de impressao;
— arquivamento de forma simples e facil recuperacao de dados;

— alta capacidade de armazenamento, sendo seu custo reduzido;

— retorno as exigéncias ecoldgicas e de tutela do meio ambiente;

— duplicabilidade imediata, ndo havendo a figura da copia;

— transmissdo imediata;

— dificuldade de fraude, mediante mecanismos que a impecam;

— capacidade de resisténcia ao envelhecimento e deterioracdo.

DOUGLAS LEME DE RISO salienta acerca das vantagens dos documentos eletro-
nicos em face a preservacao da natureza:

“Atrelado aos objetivos da lei americana ou de qualquer outro
diploma legal de paises do globo, nos atrevemos a citar, também,
o apelo ambiental positivo provocado pelo uso eletrénico de docu-
mentos: a preservacdo da fauna e flora do planeta, que ird, com
certeza, minimizar desmatamentos com a finalidade de abasteci-
mento da industria de papel e celulose”. '

Os documentos tradicionais, apostos em papel, ndo mais correspondem as neces-
sidades rapidas de agilidade na circulacdo das informacdes. Sdo evidentes as suas
limitacdes, nos dias atuais, seja no que se refere a simples conservacao, seja a trans-
missibilidade ou a seguranca.

Como sabemos, o documento tradicional é feito por meio corpéreo, isto é, lan-
cado no papel em forma escrita e assinado pelas partes. Ja o documento eletrénico tem
varias formas, ndo podendo ser classificado como escrito. Ele pode ser representado por
desenho, som, video ou tudo aquilo que representar um fato e que esteja armazenado
em um arquivo digital.

Desvantagens

Uma das principais desvantagens do documento digital é a ligacdo que ele possui
com a tecnologia, computadores e tudo o mais que o envolve. A necessidade de inter-
mediacao é um dos pontos fracos dessa forma de documentacao, uma vez que, para que
possamos ter conhecimento de determinadainformacao que se encontra memorizadaem
forma de bits, faz-se mister a intermediacdo com o auxilio de um computador.

Também quanto a sua leitura, para que possa ser visualizado o contetido de um
documento digital, devemos submeté-lo ao computador para a decifracao.

Com o uso constante da informatica no quotidiano, mudancas em nossos habitos
serdo verificadas, mostrando-nos que somos capazes de nos adequar as situacoes
novas, bem como a tecnologia que a cada dia se aperfeicoa.

Uma questao que deve ser considerada neste topico é a inseguranca, presente na
sociedade, quanto a realizacdo de transacdes pela Internet. Se houvesse uma campa-
nha nacional de informacéo sobre o bom uso dos meios informaéticos, elaborada por
todos os interessados no comércio eletrénico, esse obstaculo poderia ser superado.

2 Assinatura Eletrénica; Certeza ou Insequranca? Disponivel em: <http:/cbeji.com.br/artdouglas02.htm> Acesso em: 01 jan.
2001.
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6. O tratamento legislativo em outros paises

Muitos paises, nos Ultimos anos, criaram normas que disciplinam a validade juri-
dica dos documentos digitais, dando-lhes, para isso, a seguranca de sua autoria e
integridade.

Porém, os diversos paises preferiram regular a matéria de sua maneira, visto que
alguns simplesmente criaram mecanismos certificadores das assinaturas, enquanto
outros, além disso, trataram da qualificacao legal dos arquivos digitalmente assinados,
atribuindo-lhes, assim, a qualidade documental.

DOUGLAS LEME DE RISO aponta o posicionamento da legislagdo dos Estados
Unidos sobre a validade juridica dos documentos digitais:

“Nesse sentido, o governo americano, em ato pioneiro e corajoso,
por meio de seu presidente Bill Clinton, sancionou recentemente lei
sobre assinatura eletrénica com vistas a: (i) estimular o uso deste
meio de comunicacdo, mesmo conhecendo as dificuldades em
outorgar as transagoes desta espécie a devida sequranca; (i) redu-
zir drasticamente as despesas administrativas, e (iii) reduzir o tem-
po consumido nas transacées”.'?

Varios estados federados dos Estados Unidos ja dispuseram sobre a matéria, como
Utah, que atribuiu a mesma validade juridica tanto aos documentos assinados digitalmen-
te quanto aos assinados manualmente. Diferentemente, o Estado da Califérnia subordi-
nou a validade dos documentos digitais a aquiescéncia daqueles que o produzirem.

J& em outros paises, como a Italia, pioneira em seu continente, legislou-se sobre
a matéria atribuindo-se a mesma validade juridica dos documentos assinados manual-
mente aos documentos com assinaturas digitais.

Na Alemanha, a legislacao limitou-se a definir a estrutura necesséria ao uso das
assinaturas digitais, nao lhes atribuindo a mesma validade legal que a do documento
assinado manualmente.

Em artigo juridico, ANGELA BITTENCOURT apresenta a regulamentacao dos do-
cumentos eletrénicos na Alemanha:

“Na mesma esteira, a Alemanha ja tem a sua Informations Und
Kommunikationsdienste Gesetz lukdg, lei federal que estabelece
condicées gerais para o uso das assinaturas digitais, quanto ao seu
aspecto de seguranga, e se baseia no mesmo sistema de criptogra-
fia. E assim, outros paises, como a Italia e a Bélgica, adotaram
procedimentos semelhantes”. '

A Argentina, pelo Decreto n®427/98, criou um programa de uso das assinaturas
digitais no ambito da administracdo publica; porém elas devem ser utilizadas somente
em atos internos que nao produzam efeitos juridicos individuales en forma directa.

A Lei Modelo expedida pela UNCITRAL, da ONU, que visa a promover a unifor-
midade das regras sobre o tema entre todos os paises, apresenta alguns pontos inte-
ressantes a respeito da validade dos documentos digitais.

'3 Disponivel em: <http://www.cbeji.com.br/artigos/artdouglas2.htm> Acesso em: jan. 2001.
' Disponivel em: <http:/ www.elogica.com.br/assinatura_digital.htm> Acesso em: jan. 2001.
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Em seu artigo 1°, a Lei Modelo trata do reconhecimento juridico dos contratos eletr6-
nicos, nao negando a sua validade e forca obrigatéria, como as de um contrato firmado
na forma tradicional. No artigo 6°, a lei discorre a respeito da necessidade de o documento
digital apresentar-se na forma escrita, quando a lei exigir a forma escrita para aquele
negdcio, além de ter que permanecer disponivel e acessivel a consultas posteriores.

O artigo 7° dispbe sobre a assinatura dos contratos eletrénicos, nos quais a assi-
natura manual, quando exigida pela lei, podera ser substituida por outros métodos
eficazes de identificacdo das partes contratantes, desde que confidveis e apropriados
para as finalidades do negdcio juridico.

Comrelacdo aformacao do contrato eletronico, a Lei Modelo da validade a oferta
e a aceitacdo, expressas por meios eletronicos, desde que as partes ndao tenham
convencionado de maneira diversa.

Ainda, a mesma Lei trata do tempo e lugar de envio e recepcao de uma mensa-
gem eletrénica, determinando que, se as partes ndo convencionarem de maneira
diversa, a mensagem sera considerada enviada quando ela entra em um sistema de
informacao fora do controle do emissor e recebida nos seguintes casos: se o destina-
tario designou um sistema de informacdo para receber mensagens eletrénicas, a re-
cepcdo acontecera:

a) no momento em que a mensagem entrar no sistema designado;

b) ou no momento em que a mensagem foi recuperada pelo destinatario, quando
essa entrar noutro sistema que nao o designado. Caso o destinatario nao tenha desig-
nado um sistema de informacao, a recepcao acontecerd no momento de entrada da
mensagem no sistema de informacdo do destinatario.

Concluindo, PAULO SA ELIAS pondera que paises como Estados Unidos, Canada,
Argentina, Colébmbia, e mesmo a Unido Européia, ja criaram leis disciplinando a ma-
téria. Porém é necesséario que tal regulamentacao se faca presente o quanto antes, “por
se tratar de assunto de interesse universal, que ndo pode ficar a espera de que o mal
aconteca, para so entao se tomarem as providéncias”."®

7. A validade e a regulamentacao
dos documentos digitais no Brasil

No Brasil, algumas regras ja foram acrescentadas a nosso ordenamento juridico
acerca da validade dos documentos digitais. Essa nova realidade, que paira na socie-
dade mundial e na sociedade brasileira, faz com que busquemos nos adaptar a tecno-
logia crescente e regulamentar a questao de forma a ndo permitir a estagnagao eco-
ndmica do Pais, além de amparar a sociedade com mecanismos juridicos aptos, nas
relacoes juridicas tratadas pelos meios eletrénicos.

Alguns foram os casos em que nossos tribunais puderam decidir sobre a validade
juridica de certos documentos digitais. Podemos citar como exemplo o caso do 1°
interrogatério em videoconferéncia do Brasil, realizado pelo juiz de Direito da 12 Vara
Criminal da Comarca de Campinas/SP, dr. EDISON APARECIDO BRANDAO, em 27 de
agosto de 1996, sendo que tal ato foi julgado valido pelo Supremo Tribunal Federal
(RHC n°0006272-97/0010034-0).

s ELIAS, Paulo Sa. Alguns Aspectos da Informatica e suas Conseqiéncias no Direito. Disponivel em: <http://www.jus.com.br/
doutrina/infomode.htm> Acesso em: 25 set. 2000.
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No Brasil, ha trés projetos de lei tramitando no Congresso Nacional, sobre a
matéria. O primeiro é o Projeto de Leido Senadon®22, que dispde sobre os documentos
produzidos e os arquivados em meios eletronicos, que tramita desde 1996. O segundo
é o recente PL n°® 1.483, que institui a fatura eletrénica e a assinatura digital nas
transacoes de comércio eletronico, que tramita desde 1999. Ainda héa o Projeto de Lei
n® 1.589, proposto em agosto de 1999 pela Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao
Sao Paulo, dispondo sobre o comércio eletrénico, a validade juridica do documento
eletrénico e a assinatura digital, que segue algumas regras da Lei Modelo da UNCITRAL.

Em 29 de julho de 2001 foi editada pelo Presidente da Republica a Medida
Provisoria de n® 2.200, que trata da seguranca juridica do comércio eletrénico e do
documento eletrénico. Entretanto, tal medida proviséria foi largamente criticada pela
comunidade juridica pelo fato de que ela ndo mantinha paralelo com nenhuma legis-
lacdo de pafs democréatico, nem com a proposta da ONU (Lei Modelo da UNCITRAL),
nem com os projetos de lei que tramitavam no Congresso. Também se critica a criagao
do Comité Gestor da Infra-Estrutura de Chaves Publicas, dominado pelo Poder Execu-
tivo, cujas fungdes, dentre outras, sdo as de definir os requisitos dos documentos
eletronicos e os modos de certificar as chaves que os assinam, emitindo certificados as
autoridades certificadoras, que serdo definidas pelo mesmo comité acima mencionado.
Trata-se, para muitos, de funcées normativas, completamente inconstitucionais.

Com relacdo a validade dos documentos digitais, a medida proviséria obrigou a
que esses sejam assinados com chaves certificadas por uma autoridade certificadora
credenciada pelo comité. Neste ponto, difere, por exemplo, das leis da Diretiva Euro-
péia e do Projeto de Lei da OAB/SP, que dao valor juridico e probatério aos documentos
digitais mesmo que a assinatura eletrénica nao seja validada por um certificado re-
conhecido ou expedido por um certificador credenciado. A critica feita pelos membros
da OAB é no sentido de que o credenciamento obrigatorio das autoridades certificado-
ras dos documentos digitais no comité foi elaborado para gerar “lucro facil” as certi-
ficadoras credenciadas. Ainda, nada mais oportuno para o Governo Federal do que
manter em seu poder um cadastro geral (banco de dados) de todas as pessoas que
utilizam tais servicos, além de poder interceptar e ler as mensagens, mesmo que
cifradas, retirando-lhes a seguranca, ao invés de garanti-la.

Em 27 de julho de 2001, o Presidente da Republica reeditou a MP n°® 2.200 com
algumas alteracbes, numa tentativa de “corrigir” os abusos apontados pela OAB/SP.
Dentre outras mudancas, admitiu mais um representante da iniciativa privada no
Comité Gestor da ICP-Brasil; esclareceu e consignou que a privacidade da pessoa
certificada estara garantida; estipulou que ninguém seré obrigado a obter certificados,
pois “a validade juridica é um atributo ligado a qualquer meio de prova, seja eletrénico
ou néo, desde que obtido por meio licito”; previu que havera presuncao de veracidade
dos documentos digitais, com a possibilidade de utilizacdo de meios comprobatorios
diversos para se demonstrarem a sua autoria e integridade.

Dando continuidade a regulamentacao do tema, em 25 de setembro de 2001, o
Comité Gestor de Infra-estrutura de Chaves Publicas - ICP-Brasil editou a Resolucao n°
2, que aprova a Politica de Seguranca da ICP-Brasil. Foram estabelecidas diretrizes que
devem ser adotadas pelas entidades participantes da ICP-Brasil, entre elas a seguranca
humana, fisica, l6gica e a sequranca dos recursos criptograficos na Internet.

Inovando na ordem juridica, o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, pelo
Provimento GP n°® 7, de 10 de agosto de 2001, criou o SIPE - Sistema de Peticao
Eletronica. Estabeleceu que as peticoes poderao ser enviadas pela Internet, exigindo
o cadastramento prévio do advogado e a escolha de sua senha, que funcionard como
uma assinatura eletrénica (por criptografia). A peticao sera certificada pelo TRT através
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do SIPE, que funcionard como uma Autoridade Certificadora. Ficou estipulado que a
peticdo assinada digitalmente terd validade juridica, nao necessitando de ratificacdo
posterior, nem de remessa de cépia com assinatura fisica. A tempestividade desse
documento digital ficou determinada pelo horério de recebimento da peticao pelo SIPE,
observados os limites do artigo 172, § 3°, do CPC.

A normatizacdo da questao indubitavelmente traz seguranca nas relacoes nego-
Ciais, possibilitando uma maior demanda nos negdcios virtuais, gerando uma maior
celeridade para os varios setores, além de provocar a captacao de novos investimentos
para o Pals.

Concluindo, citamos os ensinamentos de ANGELA BITTENCOURT BRASIL:

“Tomando-se a Internet como uma realidade e compreendendo-se
as facilidades que ela traz a todos os que a utilizam como instru-
mento de trabalho e negocial, vimos que esta reservada ao Direito
uma importante parcela dos seus resultados, pois incumbe a ele a
tarefa de estabelecer regras para essa relacdo, reprimir o abuso
prejudicial dos contratos e, acima de tudo, encarar a rede como um
meio eficaz e radpido para o crescimento econémico. E, entre os
atos juridicos que podem ser efetuados pela Web, e que ja estdo
sendo feitos, é que surge a necessaria sequranca para o estabele-
cimento completo dessas relagées. Se o Brasil ainda ndo tem as
chaves necessarias para a concepgao da assinatura digital, essa é
a hora de fazé-lo através dos seus técnicos. Se ainda ndo possui
uma autoridade certificante para dar credibilidade aos documen-
tos, que reuna 0s nossos matematicos para que possam se trans-
formar em ciber notarios. E, finalmente, que os nossos legisladores
entendam a preméncia do estabelecimento das normas regulado-
ras do espaco virtual e ponham méos a obra”.®

8. Consideracoes finais

1-Dentro do campo da informatica juridica, o presente trabalho buscou discorrer
acerca da validade juridica dos documentos digitais, bem como de seu regramento em
ordenamentos juridicos estrangeiros, tendo em vista o crescente uso dos meios eletré-
nicos de comunicacao, principalmente através da Internet, com a expansao comercial,
que hoje é denominada de comércio eletrénico.

2 - O Direito ndo acompanha a evolucao social, econdmica e, também, a tecno-
l6gica, estando sempre atrasado perante os acontecimentos da sociedade. Como o
impacto revolucionario da informacdo estd apenas comecando a ser notado, em se
tratando de documento eletrénico, a ordem juridica nacional ainda nao se ajustou
plenamente a nova realidade existente em nivel mundial e, inclusive, em nosso Pafs.
Diante disso, a razdo da necessidade de regulamentacdo da matéria se da porque a
informacao esta intimamente ligada a documentacdo, que aos poucos deixa de ser
escrita para assumir a forma digital, e, como o uso do papel comeca a nos mostrar
suas limitagdes, os recursos eletrdnicos vém a suprimi-lo, em alguns casos, tornando o

6 Disponivel em: <http://www.elogica.com.br/assinatura_digital.hntm> Acesso em: jan. 2001.
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documento mais seguro, confidvel e seu armazenamento e recuperacao mais bem
administrados, bem como sua transmissao eficiente, rapida e segura.

3 - Um documento eletrénico nao pode ser assinado no modo tradicional, através
do qual o autor se identifica. Por isso, costuma-se atribuir aos documentos eletrénicos
as caracteristicas da volaticidade, alterabilidade e facil falsificacdo. Apesar da impos-
sibilidade de os documentos digitais terem a mesma forma que um documento tradi-
cional, determinados mecanismos informaticos podem trazer aos documentos digitais
as trés funcoes fundamentais dos documentos tradicionais, que sao a funcéo identifi-
cativa, a declarativa e a probatéria, bem como os seus trés requisitos basicos, quais
sejam, a integridade, a autenticidade e a tempestividade. No ambito juridico, o maior
obstaculo em aceitar um documento, peticao ou certiddo, enviado por computador ou
até mesmo via fax, é a verificacdo da assinatura, ou seja, é quanto a seguranca na
identificacdo do autor.

4 - Quanto ao carater probatério dos documentos digitais, a obrigatoriedade que
o artigo 366 do Codigo de Processo Civil traz de que a prova dos fatos juridicos seja feita
por documentos deixa ao julgador a decisao de qualificar, ou ndo, o documento digital
como um documento validamente inserido nas regras processuais para que, assim,
possa utiliza-lo como meio de prova de um fato juridico, dentro do processo. Entretanto,
podemos dizer que estes nao precisam necessariamente ser considerados como docu-
mentos para que sejam aceitos no processo como meio de convencimento do juizo, isto
é, como meio e instrumento de prova; podem eles ser inseridos na categoria geral das
provas atipicas. Porém os pontos ainda existentes, que obstacularizam o carater pro-
batério dos documentos digitais, sdo o abalo na certeza quanto a integridade de seu
conteudo e quanto a sua autoria.

5 - As assinaturas digitais podem ser consideradas como meio direto de prova dos
contratos entre ausentes, celebrados por documento digital. Essa “assinatura” tem
funcao de lacrar o contelido do documento, fazendo com que este permaneca integro,
ou, se for minimamente alterado, que isso possa ser constatado; também garante a
autenticidade e a tempestividade.

6 - Os elementos autoria, integridade de conteudo e corporalidade do documento
sdo relevantes para o Direito e, por conseqUéncia, para a sociedade de um modo geral,
por trazerem informacdes diretas sobre os limites dos direitos de seus proprietarios. Da
mesma forma, o Direito, visando a proteger a autenticidade de tais informacoes,
protege o documento em si, sempre prezando o interesse publico na seguranca das
relagdes juridicas, bem como na administracdo da justica.

7 - Quando a lei exige para o negocio juridico determinada forma nao suportada
pelos meios eletronicos, ha ai fortes empecilhos legais para que o documento digital
seja considerado como prova do negécio firmado. Mas, em outras negociacdes que
admitem a forma livre, a comunicacdo da proposta e da aceitacao entre contratantes
capazes e legitimos, por documentos digitais, é plenamente adequavel as normas
patrias, ndo restando, destarte, qualquer ébice para que tais documentos sejam utili-
zados com tal escopo.

8 - Ao analisarmos os documentos tradicionais, podemos constatar que os requi-
sitos essenciais que comprovam seu efeito probatério estdo de modo notavel apostos
em um suporte material. Nos documentos eletrdonicos, nao ha a necessidade obrigatéria
desse suporte material, pois sua prépria substancia ou contetido ja o comprovam.

9 - A inseguranca presente na sociedade com relacdo a efetuacdo de transa-
¢bdes pela Internet poderia ser sanada por uma campanha nacional de informacao
sobre o bom uso dos meios informaticos, elaborada por todos os interessados no
comércio eletronico.
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10 - No Brasil, algumas regras ja foram acrescentadas a nosso ordenamento
juridico, a fim de dar validade juridica aos documentos digitais. Assim, hé trés projetos
de lei tramitando no Congresso Nacional, sobre a matéria: um é o Projeto de Lei do
Senadon®22, outro é o recente PLNn° 1483, e, ainda, o Projeto de Lei n° 1589, proposto
emagosto de 1999 pela OAB/SP, que segue algumas regras da Lei Modelo da UNCITRAL.
Foi editada a Medida Provisoria de n® 2.200/2001, que trata do tema da seguranca e
validade juridica do comércio eletrénico e do documento eletrénico. Diante das inime-
ras criticas que a cercaram, a medida provisoria foi reeditada, porém com algumas
alteracoes. O Comité Gestor de Infra-Estrutura de Chaves Publicas - ICP-Brasil editou
a Resolucao n° 2/2001, que estabelece diretrizes a serem adotadas pelas entidades
participantes da ICP-Brasil, para garantir a seguranca e a validade juridica dos docu-
mentos digitais.

11 - A falta de regulamentacao e atribuicao de validade juridica aos documentos
digitais representa hoje um dos maiores empecilhos ao desenvolvimento do comércio
eletrénico. Assim, os paises devem adotar legislacdes que garantam a validade dos
documentos digitais, ao invés de repudia-los, pois somente assim o Direito garantira a
sociedade global seguranca de que os negocios foram realmente concretizados, visto
gue nao havera como uma das partes se esquivar das obrigacdes por ela assumidas no
negécio, alegando que este ndo foi efetivado, em razdo do instrumento utilizado.
Assim, se houver uma disputa judicial, a sociedade se sentird segura de que as clausulas
gue regem o negdcio serao uma garantia para as partes.

12 - Apesar de alguns autores ndo admitirem a validade do documento digital,
por ele ndo possuir a forma escrita, conforme exigida em lei, nosso posicionamento é
no sentido da validade, visto que contratos de varias espécies podem ser realizados e,
da mesma forma, considerados vélidos, quando celebrados até mesmo por telefone
ou de forma oral.

13 - Como a preocupacao que existe é quanto a seguranca dos documentos
digitais, o Direito, como o grande provedor das regras aplicaveis a sociedade, tem o
dever de resolver tal impasse. Destarte, podemos considerar que a validade juridica dos
documentos digitais dependera da prévia garantia de sua seguranca, pois primeiramen-
te a lei deverd atribuir a tais documentos mecanismos que garantam a seguranca da
autoria, da autenticidade e da tempestividade, para, assim, dar-lhes validade juridica.
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Professor de Direito Penal

Codigo Penal

“Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi-
cao de superior hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio
de emprego, cargo ou funcao.

Pena detencéao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

e Dispositivo introduzido pela Lei n® 10.224, de 15.5.2001

e Assédio ambiental

Nao esta previsto na Lei n® 10.224/2001. Consta, por exemplo, do Cédigo Penal
espanhol (art. 173) e se caracteriza por “um comportamento de natureza sexual de
qualquer tipo que tem como consequéncia produzir um contexto laboral negativo —
intimidatdrio, hostil, ofensivo ou humilhante — para o trabalhador, impedindo-o de
desenvolver seu trabalho em um ambiente minimamente adequado”.’

' EVANGELIO, Angela Matallin. £l Nuevo Delito de Acoso Sexual. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 26.
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e Assédio moral

N&o foi previsto na Lei n® 10.224/2001. Caracteriza-se pela conduta tendente a
transformar a vitima em um robd, como proibicdo de sorrir, conversar, levantar a
cabeca, cumprimentar os colegas de trabalho etc. (fonte: LUIZ FLAVIO GOMES,
www.direitocriminal.com.br, 23.7.2001).

e Vigéncia
Publicada em 16.5.2001, a Lei n® 10.224 entrou em vigor na mesma data.

e Irretroatividade
A novatio legis incriminadora nao tem efeito retroativo, aplicando-se somente a
fatos cometidos a partir de sua vigéncia (16.5.2001).

e Critica

No plano da tipicidade, o tipo do art. 216-A é extremamente confuso, deixando
de conferir clareza e precisdo ao texto, contrariando, assim, as recomendacoées do art.
11, 1ell, da Lei Complementar n° 95, de 26.2.1998 (Lei da Técnica de Elaboracao das
Leis). Além disso, peca pela limitacdo da incriminacao (paragrafo unico vetado) e
exagero punitivo (em quantidade, a pena minima é a mesma do aborto consentido).

¢ Objetividade juridica

O novo tipo penal encontra-se descrito no rol dos crimes contra os costumes (bem
juridico genérico), especialmente no capitulo que trata dos delitos contra a liberdade
sexual (interesse juridico especifico). Ndo ha duvida de que este é um dos bens juridicos
protegidos pela norma. A leitura do dispositivo em apreco, entretanto, leva-nos a
concluir sobre a existéncia, concomitante, de outros bens juridicos (delito pluriofensivo):
honra e direito a ndo ser discriminado no trabalho ou nas relacées educacionais.

¢ Utilidade da norma - prevencao geral

Os efeitos da nova incriminacéo ja puderam ser sentidos, visto que iniUmeras sao
as instituicdes (publicas? e privadas) que passaram a se preocupar com o tema, refor-
cando programas de esclarecimento, promovendo cursos, palestras, afixando comuni-
cacdes nos quadros de avisos da empresa etc.

¢ Necessidade da incriminacao

Havera duas posicoes: 1) aincriminacdo era desnecessaria, uma vez que ja tihhamos
as descricoes dos crimes de constrangimento ilegal, ameaca, estupro e atentado violento
ao pudor, além da contravencao da importunacdo ao pudor e recursos civeis e trabalhistas;
2°) a incriminacado era necessaria, uma vez que as figuras do constrangimento ilegal etc.
nunca ofereceram protecdo aos bens juridicos questionados, por falta de perfeita adequa-
cao tipica. Nossa posicdo: a segunda. Realmente, o fato, objeto de merecimento criminal,
nunca teve uma adequacao tipica tranquila em nossa legislagcdo penal.

e Sujeitos do crime
Qualquer pessoa, homem ou mulher, pode ser sujeito ativo do crime de assédio

2 De acordo com noticia da Folha de S. Paulo, ed. de 25 de julho de 2001, “todos os 6rgdos da Prefeitura da Capital deverdo
ter afixada em local visivel uma cOpia da Lei Municipal n° 11.846, de 1995, sobre as punicbes contra a pratica de assédio
sexual entre funciondrios da administracdo. A obrigatoriedade consta da Portaria n° 182, assinada pela Prefeita.”
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sexual, 0 mesmo ocorrendo em relagdo ao sujeito passivo. Assim, o fato pode ser prati-
cado entre dois homens, duas mulheres ou um homem e uma mulher. A lei exige,
entretanto, uma condicao especial dos sujeitos do crime (crime préprio). No caso do autor,
deve estar em condicdo de superioridade hierdrquica ou de ascendéncia em relacdo a
vitima, decorrente do exercicio de cargo, emprego ou funcéo (plano vertical, de cima para
baixo). A vitima deve encontrar-se em situacdo de subalternidade em relacdo ao autor.

¢ Homossexual
Pode ser sujeito passivo.

¢ Diarista

Havera duas orientacoes: 12) ndo héa delito, tendo em vista a auséncia de relacao
de emprego; 29) existe crime, pois o diarista encontra-se em posicao de inferioridade
na relacdo trabalhista. Segundo pensamos, o diarista ndo pode ser sujeito passivo do
crime (primeira corrente), uma vez que nao realiza atividade inerente a “emprego”.

¢ Pais e filhos
Desde que inexista relacionamento laboral (cargo, funcdo ou emprego) e preva-
lecimento, ndo podem ser sujeitos do delito.

e Hierarquia religiosa
Inexiste delito, uma vez ausente o relacionamento inerente a emprego, cargo ou
funcao.

e Ascendéncia religiosa
Inexiste delito, uma vez ausente o relacionamento inerente a emprego, cargo ou
funcao.

¢ Empregador e doméstica
Ha delito, uma vez que se encontra presente a relacdo laboral (emprego).

e Assédio praticado em coabitacao

Ex.: assédio de um parente que vive sob 0 mesmo teto (exemplo de LUIZ FLAVIO
GOMES, Lei do Assédio Sexual - Lei n°® 10.224/01 - Primeiras Notas Interpretativas, site
www.direitocriminal.com.br, 23.7.2001). Nao ha delito, tendo em vista que inexiste
relacionamento referente a cargo, emprego ou funcéo.

e Assédio cometido em ocasidao de hospitalidade

E possivel que o autor assedie sexualmente uma pessoa que hospeda (exemplo
de LUIZ FLAVIO GOMES, Lei do Assédio Sexual - Lei n® 10.224/01 - Primeiras notas
interpretativas, site www.direitocriminal.com.br, 23.7.2001). N&o ha delito, tendo em
vista que inexiste relacionamento referente a cargo, emprego ou funcao. (Nesse sen-
tido: LUIZ FLAVIO GOMES, Lei do Assédio Sexual - Lei n° 10.224/01 - Primeiras notas
interpretativas, site www.direitocriminal.com.br, 23.7.2001).

¢ Hip6tese de superior de um departamento e inferior de outro, da mesma
empresa

Inexisténcia de crime. Exemplo e solucao de ATALIBA PINHEIRO ESPIRITO SANTO,
Critica a Lei n°® 10.224, de 15.5.2001 - Assédio Sexual, Revista Juridica, Porto Alegre,
jun. 2001, 284:87.
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e Hip6tese entre socio e empregado da sociedade

Inexisténcia de crime. Exemplo e solucdo de ATALIBA PINHEIRO ESPIRITO SANTO,
Critica a Lei n°® 10.224, de 15.5.2001 - Assédio Sexual, Revista Juridica, Porto Alegre,
jun. 2001, 284:87.

e Hipotese entre héspede e empregado de hotel etc.

Inexisténcia de crime. Exemplo e solucao de ATALIBA PINHEIRO ESPIRITO SANTO,
Critica a Lei n°® 10.224, de 15.5.2001 - Assédio Sexual, Revista Juridica, Porto Alegre,
jun. 2001, 284:87.

¢ Hipotese de cliente importante e funcionario de estabelecimento bancario

Inexisténcia de crime. Exemplo e solucao de ATALIBA PINHEIRO ESPIRITO SANTO,
Critica a Lei n°® 10.224, de 15.5.2001 - Assédio Sexual, Revista Juridica, Porto Alegre,
jun. 2001, 284:87.

¢ Hipotese de vizinho e empregada doméstica de outra residéncia

Inexisténcia de crime. Exemplo e solucdo de ATALIBA PINHEIRO ESPIRITO SANTO,
Critica a Lei n°® 10.224, de 15.5.2001 - Assédio Sexual, Revista Juridica, Porto Alegre,
jun. 2001, 284:87.

¢ Conduta tipica

O nucleo do tipo é o verbo constranger. Sobre seu conceito penal no dispositivo,
acreditamos que havera duas correntes: 1?) o legislador empregou o verbo constranger
no sentido de “tolher a liberdade de, obrigar, forcar, compelir, coagir”, como nos delitos
de constrangimento ilegal, estupro etc.; 2% o verbo constranger, na figura tipica,
significa “acanhar-se, incomodar, embaracar, envergonhar, causar vexame"”. Segundo
pensamos, certamente o legislador ndo pretendeu empregar a expressdo em seu segun-
dosentido. Caso contrario, constituiria delito o fato de o patrdo contar uma piada picante
a sua funcionéria, presente a intencao libidinosa e as outras elementares do tipo. Mas,
adotando a primeira posicao, criou enorme dificuldade de interpretacdo no sentido de
diferenciar o delito de assédio sexual de outros crimes que empregam o mesmo verbo.
A norma de conduta deixou de fazer mencdo ao meio por intermédio do qual a acao
se pode dar (constrange-se alguém por meio de), como nas descricdes dos delitos de
estupro etc. A idéia de constranger implica uma conduta que passa a existir por meio
de algum ato realizado pelo agente. Constrange-se por intermédio de algo (palavras,
gestos etc.). Ndo héa previsao daquilo a que a vitima venha a ser constrangida (constran-
ge-se alguém a algo), como no constrangimento ilegal, extorsao, estupro e atentado
violento ao pudor. O verbo constranger, transitivo, exige objeto direto (constrange-se
alguém;, idéia de pessoa) e indireto ou complemento preposicionado (constrange-se
alguém a algo, idéia de coisa, no sentido de “fazer ou nao alguma coisa”).

* Meios executoérios

Crime de forma livre, o constrangimento tendente ao assédio sexual pode se
dar por quaisquer das formas de comunicacao (verbal, escrita ou mimica). Embora
tipo de execucao livre, cremos que o meio de realizacdo do crime nao pode ser a
violéncia fisica e nem a grave ameaca, cuja presenca conduziria ao atentado violen-
to ao pudor e ao estupro.

e Cerceamento de direito da vitima
Nao é qualquer constrangimento que pode configurar o delito de assédio sexual.
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Ha necessidade de cerceamento a um direito ao qual a vitima faz jus. Assim, nao se
pode falar no tipo em anélise quando se trata de um privilégio que o sujeito ativo
oferece a vitima em troca de uma acao de natureza sexual.

* Requisitos

O legislador brasileiro dotou o crime de assédio sexual das seguintes elementares:
acao de constranger; intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, para si ou
para outrem; prevaléncia do agente de sua condicdo de superior hierdrquico ou de
ascendéncia em relacao a vitima (abuso); as situacoes (superioridade hierarquica ou
ascendéncia) devem existir em decorréncia de emprego, cargo, ou funcao; legitimida-
de do direito ameacado ou injustica do sacrificio que a vitima deve suportar por ndo
ceder ao assédio.

¢ Condicao de superioridade hierarquica ou ascendéncia em relacao a vi-
tima

E necessario, para a existéncia do crime, que o autor se apresente em condicdes
de superioridade hierarquica ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo
ou funcao. Trata-se de relacionamento concernente a hierarquia ou ascendéncia labo-
ral publica (cargo ou funcdo) ou privada (emprego).

¢ Elemento normativo do tipo: prevalecimento da relacao de hierarquia ou
ascendéncia laboral

O tipo exige que o comportamento seja realizado com prevalecimento de uma
condicao de superioridade ou de ascendéncia do autor, que se aproveita, utiliza-se de
determinada situacdo, cometendo abuso no exercicio de cargo, funcdo ou emprego.
Cuida-se de elemento normativo, cumprindo ao juiz elaborar uma apreciacdo valora-
tiva sobre a presenca do abuso. Ndo basta, pois, que o fato seja realizado no exercicio
de atividade referente a emprego, cargo ou funcéo. E necessério nexo de causalidade
entre o exercicio da atividade e o abuso que o sujeito comete em relacdo a vitima
determinada.

¢ Elementos subjetivos do tipo

O primeiro é o dolo, que, abrangente, deve alcancar as outras elementares objetivas
e normativas. A norma prevé outro elemento subjetivo do tipo, caracterizado pelo especial
fim de agir do agente, qual seja, obter vantagem ou favorecimento sexual.

¢ Qualificacao doutrinaria
Trata-se de crime proprio. Além disso, é formal: o tipo descreve a conduta e o
resultado a que visa o sujeito, mas ndo o exige.

e Consumacao e tentativa

Consuma-se o assédio sexual com a conduta de constranger (delito formal),
independentemente de obter ou nao o autor os favores sexuais pretendidos. A conduta
da vitima nao ¢é exigida (crime formal). Conforme a hipdtese, a tentativa é admissivel.
E 0 que ocorre, por exemplo, no caso em que o assédio tenha sido tentado por meio
escrito, chegando a correspondéncia, em face de extravio, nas maos de terceira pessoa.
Quando empregado meio verbal ou gestos, a tentativa é inadmissivel.

e Causas de aumento de pena do art. 226 do CP
Incidem as circunstancias do concurso de pessoas (I) e da condicao de casado do
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autor (lll), com excecao de parte do inciso Il, porque as hipoteses nele aventadas, por
jaintegrar a figura tipica (direta ou indiretamente), nao podem, novamente, ser objeto
de valoracdo (relacdo de superioridade e ascendéncia).

* Pena e acao penal

Apena é de detencdo, de um ano a dois anos. Adotamos a tese de que o paragrafo
Unico do art. 2.° da Lei dos Juizados Especiais Criminais Federais (Lei n® 10.259, de
12.7.2001), admitindo, para essa qualificacao, delitos a que a lei comine pena maxima
nao superior a dois anos, derrogou o art. 61 da Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei
n°® 9.099/95). Diante disso, é de entender que o delito de assédio sexual é da compe-
téncia dos Juizados Especiais Criminais da Justica Comum. Aplica-se ao assédio sexual
o disposto no art. 225 do CP. Desta forma, a acdo penal é, em regra, privada. As
excecoes estao previstas nos paragrafos do mesmo artigo. Nao é louvavel deixar, na
espécie, em regra, a persecucdo penal dependendo da iniciativa da vitima. A acéo
penal deveria ser publica incondicionada. Pela natureza do delito, em face da superi-
oridade ou ascendéncia do autor, a vitima fica sob sua pressao, podendo ele compeli-
la a ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade. Além disso, ainda em face da
natureza do fato, deixar a exclusiva iniciativa do sujeito passivo o direito de movimentar
a persecucdo penal é permitir “chantagens” em troca de siléncio.

¢ A questao do veto ao paragrafo unico do art. 216-A do CP previsto no
Projeto de Lei

O Projeto de Lei, do qual se originou a Lein® 10.224/01, previa um paragrafo Unico
ao art. 216-A, que foi vetado. Por meio dele, também cometeria o crime aquele que
agisse: "I — prevalecendo-se de relacées domésticas, de coabitagdo ou de hospitalida-
de; Il — com abuso ou violacao de dever inerente a oficio ou ministério” . A justificativa
acolhida pelo Presidente da Republica foi de que o paragrafo Unico descrevia situacées
gue ja estavam previstas como causas especiais de aumento de pena no art. 226 do
CP, o que ndo permitiria sua incidéncia nos casos de assédio sexual. Sem razao, porém,
uma vez que, sem o veto, teriamos a punicdo das varias espécies de assédio sexual:
laboral (caput do dispositivo), proveniente das relacoes domésticas, de coabitacdo e de
hospitalidade, como também o assédio proveniente do abuso de dever inerente a
ministério (religioso). Com o veto, subsistiu somente o assédio laboral (caput). Os outros
tipos de assédio sao atipicos.
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