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APRESENTACAO

A Faculdade de Direito da Unimar inaugura, nesta etapa, renovagao vigo-
rosa buscando instrumentalizar, de forma eficaz, o ensino, a pesquisa e a exten-
s30. Nesse diapasio foi eleita como missao da Faculdade o acesso ao conheci-
mento juridico e a formagao do cidadao enquanto sujeito de Direito e futu-
ro operador do Direito.

A missao da Faculdade deve orientar toda a vocacao do curso de bacharela-
do em direito, agora concebida e ordenada por propésitos consistentes em ofertar,
de modo continuo, um ensino juridico eficaz, capaz de explicitar o Direito
Contemporineo como instrumento de Pacificagao Social.

A investigacao e informagao dos saberes juridicos sao compreendidas atra-
vés de concepgio tridimensional, destacando o estudo critico filoséfico do fe-
n6émeno juridico em sua expressao plural; importincia da sistematizagao e cor-
relagdo dos saberes juridicos com absoluto rigor metodoldgico; reflexao e inter-
pretagao critica dos contetdos juridicos contemporineos.

A reorganizagiao do curso de bacharelado em Direito suscitou a
indispensabilidade de disseminagio do conhecimento gerado, solicitando veicu-
lo préprio, pelo que a IES, passa a editar, a Argumentum — Revista da Faculdade
de Direito da Unimar. O primeiro niimero ¢ editado em comemoragio a reno-
vagao do curso, homenageando os quatorze anos da Unimar e da Faculdade de
Direito.

A Faculdade de Direito da Unimar langa pois — Argumentum — em favor
do Ensino Juridico Eficaz e em favor do Direito Contemporineo como instru-
mento de Pacificagao Social.

Argumentum, um ldeal;
Argumentum, uma li¢io;
Argumentum, uma realizagio!

Dra. Jussara Suzi Borges Nasser Ferreira

Diretora da Faculdade de Direito- Unimar
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A LIMITACAO DO NUMERO DE DIRIGENTES
SINDICAIS DETENTORES DE ESTABILIDADE — A
PERDA DA ESTABILIDADE EM CASO DE EXTINCAO
DO ESTABELECIMENTO OU FILIAL —
INDENIZACAO

Mauro Marcelino ALBANO*

RESUMO
O presente artigo trata da estabilidade sindical que visa assegurar ao
dirigente de sindicatos profissionais, sua independéncia para atuar em defesa
dos interesses individuais e coletivos de seus representados, gozando de
prote¢ao adequada contra atos atentatdrios a liberdade sindical.
Palavras-chave: Estabilidade sindical, legalidade, dirigentes,
detentores de estabilidade, mandatos.

SUMMARY
This article deals with the syndical stability that has as main objective
to assure the professional syndicates” leader the independence in defending
the individual and general interests of the represented with enough protection
against attemptory acts into the syndical freedom
Key works: Syndical stability; legality; leaders; stability detainers;

mandates.

A estabilidade sindical visa a assegurar ao dirigente sindical a sua
independéncia para atuar em defesa dos interesses individuais e coletivos
dos seus representados, gozando de prote¢ao adequada contra atos atentatérios
a liberdade sindical.

Essa estabilidade estd prevista no artigo 543, da CLT e no artigo 8°,
VIII, da Constitui¢io Federal, portanto, e esta, a partir de 1.988, foi eleva-
da ao nivel constitucional, pois antes somente estava prevista na legislacao
ordindria.

Arnaldo Sussekind ensina:

“Esse dispositivo, na sua atual redacdo, contém a norma agora elevada ao
plano constitucional, além de proibir ao empregador a pritica de outros atos

* 1. Advogado
2. Professor de Direito Processual do Trabalho da Faculdade de Direito da UNIMAR — Marilia.SP
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capazes de obstar o normal exercicio do mandato sindical pelo seu empregado e de
anunciar regras regulamentares, para aplicagio do principio”.

A estabilidade do dirigente estd condicionada ao exercicio de cargo
da administracio do sindicato profissional, desde que outorgada a adminis-
tragao apds regular eleigao.

N3o basta somente o empregado ser eleito, pois o requisito essencial
para este adquirir a estabilidade se d4 com o registro da candidatura, deven-
do o empregador ser comunicado no prazo de vinte e quatro horas, e esten-
dida até um ano apés o término do mandato.

Hoje, esse entendimento ¢ pacifico, tanto na doutrina como na ju-
risprudéncia, sendo que a maior discussao se dd em relagao ao nimero de
dirigentes que gozam de estabilidade.

Em polémica decisao do STE no acérdao prolatado pela Segunda
Turma (STF 193.345-3-SC de 13.09.99), houve um limite no ndmero de
dirigentes que gozam de estabilidade, restrita aqueles que foram eleitos para
os conselhos de administragao e fiscal dos sindicatos, ou seja, limitando a
quatro dirigentes na administragao e trés no conselho fiscal, bem como aos
seus respectivos suplentes.

Entendeu a Colenda Turma que o artigo 522, da CLT, foi
recepcionado pela Constituigao Federal, no artigo 8°, I.

Muitos autores consideram essa decisao equivocada, com entendi-
mento contrdrio ao da decisdo acima, considerando que o artigo 522, da
CLT, foi derrogado com a promulga¢ao da Constitui¢ao Federal, como en-
tendimento de que, como previsto no inciso I do art. 8°, da Constitui¢ao
Federal, ¢ livre a criagdao da associagao profissional ou sindical, sem qual-
quer interferéncia do poder publico e, em sendo aplicado o artigo 522 da
CLT, estaria havendo a interven¢io do Estado na administragao dos sindica-
tos.

Tal posi¢ao doutrindria hoje encontra pouca recepg¢ao, pois nao pode
o sindicato por sua conveniéncia criar cargos de diretor e declarar que esses
s30 detentores de estabilidade.

A criagdo de diretorias ¢ livre, pois no hd qualquer previsio impe-
dindo o sindicato de ter o nimero de diretores que julgue necessdrio para a
sua administragao, mas os empregados que gozam de estabilidade ainda sao
aqueles contidos na legislacao ordindria.

Na Constitui¢io, nao hd qualquer previsio limitando o niimero de
dirigentes sindicais estdveis, nem ¢ essa matéria de cunho constitucional, a
qual fica a cargo da legislacao ordindria. No caso do artigo 522, da CLT, nao
hd qualquer intervengio do Estado na criagao ou administragao dos sindica-
tos, mas, mera disciplina por parte da Lei. O fato de a lei limitar o nimero
de dirigentes sindicais nao excede a autonomia dos sindicatos, pois atinge
direitos e liberdades de outros, no caso, os empregadores, em dar estabilida-
de aos que devem ser protegidos pela Lei.
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H4 que se levar em conta que o Brasil ratificou o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1.966 (Decreto Legislativo
n° 226, de 12 de dezembro de 1991, com promulgagio pelo Decreto n°
591, de 6 de julho de 1992), o qual determina que “o direito dos sindicatos
exercer liviemente suas atividades, sem quaisquer limita¢oes além daquelas
previstas em lei e que sejam necessdrias, em uma sociedade democrdtica, no
interesse da seguranca nacional ou de ordem publica, ou para proteger os
direitos e liberdades das demais pessoas, inclusive para questées do nimero
de dirigentes sindicais que vao ver aquinhoadas com estabilidade.”

A jurisprudéncia dominante assim também tem entendido:

“Auséncia de lei infraconstitucional que regulamente o sindicalismo que con-
duz & aplicacio da legislacio trabalbista em vigor, prevalecendo, assim, o disposto
no artigo 522 da CLT, no que diz com o niimero de membros constituintes da
administragido do sindicato, na medida em que o contrdrio conduziria ao abuso
no que respeita & estabilidade sindical. (TRT - 4a. Reg. - RO 96.29427-9 - JC]
de Farroupilha - maioria - j. em 27.05.98 - Rel: Juiz Edir Indcio da Silva -
Fonte: DOERS, 27.07.98).”

Assim, enquanto a lei nao dispuser outro critério de limitagao do
nimero de diretores detentores de estabilidade, prevalecerd a norma conti-
da no artigo 522, da CLT. Em havendo ampliagio de membros titulares,
suplentes ou a desproporcionalidade entre o nimero de dirigentes em rela-
¢ao ao numero de associados da entidade, restard configurado o abuso do
direito, pois estard se criando uma obrigagio a outro sem qualquer previsao
legal, pois, se assim ndo fosse, estaria sendo criado um direito potestativo ao
sindicato, havendo invasio na esfera de direitos de terceiros, ou seja, do
empregador, que nao poderia exercer o seu direito potestativo.

Essa estabilidade também poderd ser estendida ao empregado que
exerce o cargo de delegado sindical, desde que, por acordo coletivo ou con-
vengao coletiva, haja a garantia dessa condigao.

Mais algumas consideragdes merecem destaque com relagao a esta-
bilidade.

Como amplamente foi discutido, somente os dirigentes eleitos go-
zam de estabilidade, nao sendo este, portanto, o caso dos delegados sindi-
cais, 0s quais exercem seus cargos nao através de elei¢ao, mas sim, por
indica¢io da dire¢io do sindicato.

Entendemos que para essa regra existem excegdes, como ¢é o caso do
delegado eleito para exercer cargo junto a Federagao de Trabalhadores.

A representagao dos sindicatos nas federacoes e confederacdes en-
contra-se também disciplinada pela CLT, na se¢ao V, do Capitulo I, do
Titulo V, sendo a esta representagio aplicdveis as regras da se¢ao III do
mesmo Capitulo, onde se encontra o art. 522, que prevé a eleigao dos mem-
bros pela assembléia geral.

Dispoem os artigos 538 e 539 da CLT:

13
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Art. 538 — A administragao das federacoes e confederagoes serd exercida pelos seguin-
tes 4rgaos:

a) Diretoria;

b) Conselho de Representantes;

¢) Conselho Fiscal.

[..]

§ 40 O Conselho de Representantes serd formado pelas delegacoes dos sindicatos ou
das Federagdes filiadas, constituida cada delegacdo de 02 (dois) membros, com man-
dato por 03 (trés) anos, cabendo um voto a cada delegacio.

[...]

Art. 539 - Para a constituigio e administracao das federagdes serdo observados no que
for aplicdvel, as disposi¢oes das Seoes IT e III do presente Capitulo.

Portanto, o cargo de delegado, junto as federagdes ou confederagoes,
encontra-se previsto na CLT. Nao se pode cogitar, no caso, a extrapolagio da
autonomia interna do sindicato ou do limite legal.

Tratando-se de cargo de representagao previsto em lei e cuja indicagao
decorre de elei¢ao prevista em Lei (art. 522, aplicdvel por for¢a do art. 539,
ambos da CLT), o membro eleito, ainda que suplente, encontra-se amparado
pela estabilidade assegurada no art. 8°, VIII, da Constitui¢ao Federal.

A Jurisprudéncia também assim tem entendido:

“Estabilidade - Dirigente sindical. Empregado eleito para o cargo de delegado
representante do sindicato junto 4 entidade de grau superior (federacio) encon-
tra-se protegido contra a dispensa sem justa causa, nos termos do art. 82, VIII,
da Constitui¢ao Federal. Aplicacio dos artigos 2538 e 539, da CLT, bem como
da Convengao n° 135 da OIT, ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 131/
91. (TRT/9a. Reg. - RO-4021/2000 - Vara do Trabalho de Toledo - Ac. 26456/
2000 - unan. - 2a. T. - Rel:JuizArion Mazurkevic - Fonte: DJPR, 24.11.2000).

A Ementa acima, de lavra de um dos mais ilustres magistrados do
Estado do Parand, Juiz Arion Mazurkevic, no corpo do acérdao com muita
propriedade aborda o tema sobre a aplicagio da Convengao 135, da OIT, a
qual o Brasil ratificou em 22.05.91, através do Decreto n° 131, nos seguintes
termos:

“Mesmo que assim ndo fosse, o delegado sindical, desde que eleito, também se en-
contra protegido contra a dispensa arbitrdria, em face da Convengio 135 da OIT,
que restou ratificada pelo Brasil através do Decrero 131, de 22.05.91, o qual dis-
poe:

Art. 1° - A Convengao n° 135, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
sobre a Prote¢dao de Representantes de Trabalhadores, apensa por cépia ao pre-
sente decreto, serd executada e cumprida tao inteiramente como nela se con-
tém.”

14
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A Convenciao 135, da OIT, estabelece:

“Artigo 1° - Os representantes dos trabalhadores na empresa devem ser
beneficiados com uma protegio eficiente contra quaisquer medidas que po-
deriam vir a prejudicd-los, inclusive o licenciamento, e que seriam motiva-
das por sua qualidade ou suas atividades como representantes dos trabalha-
dores, sua filiagao sindical, ou participagao em atividades sindicais, con-
quanto ajam de acordo com as leis, convencoes coletivas ou outros arranjos
que convencionais vigorando.

Artigo 3° - Para os fins da presente Convengao, os termos “representantes
os trabalhadores” designam pessoas reconhecidas como tais pela legisla-

dos trabalhad

630 ou as priticas nacionais, quer sejam:

a) [..]

b) ou representantes eleitos, a saber, representantes livremente eleitos pelos
trabalhadores, conforme disposi¢oes da legislagio nacional ou de conven-
¢oes coletivas, cujas fun¢bes nao se estendam a atividades que sejam reco-
nhecidas, nos paises interessados, como dependendo das prerrogativas ex-
clusivas dos sindicatos.

A protegao prevista na mencionada Convengdo internacional se expres-
sa no nosso ordenamento juridico através de garantia prevista no artigo 8°,
VIII, da Constitui¢ao Federal, j4 reproduzida. Mesmo que assim nao fosse,
nao se olvide que o § 2°, do art. 5°, da Constitui¢do estabeleceu que “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nao excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Dai, conclui-se, que o Delegado Sindical eleito para exercer o cargo
junto ao Conselho de Representantes das Federagoes ou Confederagoes,
goza da estabilidade sindical.

Outro tema que gera muita controvérsia estd na questao do paga-
mento de indenizagdo, em caso de encerramento das atividades da empresa.

A garantia proviséria do emprego, assegurada pelas normas referi-
das, alcanga apenas aqueles trabalhadores eleitos para determinado cargo na
administra¢ao da entidade sindical.

Arnaldo Sussekind ao tratar da estabilidade sindical ensina, in verbis:

A estabilidade sindical tem por finalidade proteger o trabalhador, como em-
pregado, contra possiveis atos de seu empregador, que possam impedir ou dificul-
tar o exercicio de seus direitos sindicais e, bem assim, dos praticados como represd-
lia pelas atitudes por ele adotadas na defesa dos seus representados. (SUSSEKIND,
MARANHAO, VIANA, 1999, p. 634).”

A garantia de emprego conferida ao dirigente sindical visa a prote¢ao
do exercicio da representagio sindical, em defesa dos interesses da categoria.

15
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A preservagdo do direito a garantla proviséria do emprego prevista na
Carta Magna, assim como o direito a estabilidade definitiva, regulada pela
legislagao ordindria, depende da subsisténcia da empresa, ou do estabeleci-
mento, da filial na localidade onde o empregado trabalha.

Com o encerramento da atividade empresarial, desaparece elemento
essencial a realizagao do contrato de trabalho e deixa de haver suporte fético
para a garantia de emprego. A CLT, no artigo 498, incluiu o fechamento do
estabelecimento, filial ou agéncia, sem a ocorréncia de forga maior, no 4m-
bito das exce¢oes & norma legal proibitiva da despedida sem justa causa de
empregado estdvel. Naquelas hipdteses excepcionadas, deixando de existir
condi¢bes materiais para a eficicia do contrato, os empregados estdveis po-
derio ser despedidos, restando-lhes o direito as reparacoes ou indenizagoes
devidas, na forma da lei, por despedimento injusto. Se o empregador pode,
mesmo sem motivo de forga maior, uma vez encerrada a atividade do esta-
belecimento, filial ou agéncia, rescindir o contrato de trabalho mantido
com empregado detentor de estabilidade propriamente dita, com maior ra-
zao pode dispensar empregado que detenha garantia apenas proviséria de
emprego (limitada a determinado periodo). Neste sentido, a jurisprudéncia
contida na nota 25 do artigo 543 da CLT Comentada por Saad, Eduardo
Gabriel, ( Ltr, 2000, p. 396), in verbis:

“Dirigente sindical. Estabilidade proviséria. Fechamento de filial. A pre-
tensdo da Reclamante de receber os saldrios de periodo correspondente 4 ga-
rantia de emprego visa apenas o seu interesse individual. Entretanto, a estabi-
lidade que a lei lhe outorgou objetiva apenas proteger o interesse coletivo da
categoria a qual pertence. Logo, nio se justifica o pagamento de saldrios e
vantagens do perfodo de estabilidade proviséria, extinto em face do fecha-
mento da filial na localidade que onde prestava servicos o empregado, uma
vez que em nada aproveita 4 categoria profissional que a mesma representa-

»

va.

O entendimento contido no Precedente Jurisprudencial da SDI do
TST, ne 86: “Dirigente Sindical. Extin¢ao da atividade empresarial no 4m-
bito da base territorial do sindicato. Insubsisténcia da estabilidade”.

E bem verdade que a norma protege a categoria, mediante a garantia
do emprego do dirigente sindical e nio o saldrio.

O emprego somente poderd ser reintegrado em outra cidade, dentro
da base territorial do sindicato cuja dire¢ao integra, resultando, pois, sob
pena de impossibilitar a defesa dos interesses da categoria que representa.
Assim, por qualquer angulo que se examine a questdo, a conclusdo ¢ de que
a despedida sem justa causa do empregado ¢ vélida e eficaz.

Finalmente, essa estabilidade nao ¢é absoluta, tendo em vista que o
dirigente sindical pode ser dispensado, desde que, procedido de inquérito
judicial para apurar a falta grave por ele cometida, sendo essa tiltima a tinica
hipétese para a perda da garantia da estabilidade, dentro do que estd previs-
to no pardgrafo terceiro do artigo 534, da CLT, sendo que existem algumas
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correntes que defendam o contrdrio, mais dentro do que estd determinado
no artigo acima, o procedimento para os empregados estdveis e sempre o
inquérito para apuragio de falta grave, dentro do que estd previsto no artigo
853, da CLT.

Assim, em conclusdo, entendemos que o artigo 522, da CLT, foi
recepcionado pelo artigo 8°, da Constituigao Federal, sendo o nimero de
sete membros do conselho da administra¢ao do sindicato, bem como, os
trés do conselho fiscal, detentores da estabilidade, excetuando apenas em
caso do empregado ser eleito para o cargo de delegado junto a federacoes e
confederagoes.
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A ORIGEM DO PROCESSO DE MUNDIALIZACAO DO CAPITAL
FINANCEIRO

Walquiria Martinez Heinrich FERRER*

RESUMO

O processo denominado mundializagao do capital pode ser definido como
uma reestrutura¢ao do capitalismo em novas bases econdmicas, Omo meio de
recuperar as taxas de acumulagao das décadas anteriores. O atual processo de
mundializagdo do capital suscitou diversas correntes de opinido quanto a defi-
nigao precisa desse fenémeno: constitui uma corrente 1deolog1ca ou um pro-
grama economico? E possivel desenvolver projetos auténomos de desenvolvi-
mento, ou seja, desvinculados do mercado globalizado?

Palavras-chave: Mundializa¢ao do capital, globalizagao, economia, ca-
pital, midia, relagdes trabalhistas, neo-liberalismo

SUMMARY

The process named ‘worldly of the fund’ may be defined as a capitalism
reformulation into new economic basis and as a mean of recovering the
accumulation taxes of the previous decades. The current process of the worldly
of the fund raised several different opinions in relation to the exact definition
of this phenomenon: does it constitute an ideological thought or an economic
program? Is it possible to develop autonomous expanding projects out of the
globalized market?

Key words: worldly of the fund; globalization; economy; fund; media;
employment relationships, neo-liberalism.

O denominado processo de globalizagao estd se evidenciando cada vez
mais nos meios de comunicagio e nas publicagbes académicas. Na literatura
encontrada a respeito, podem ser localizados diferentes termos relativos ao
processo, como mundializa¢ao do capital, homogeneizacio da cultura, aldeia
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global ou acentuagio da americaniza¢do. Estas sao denominagdes que podem
variar de acordo com a conjuntura que estiver sendo analisada, mas essencial-
mente globalizagao representa o processo de mundializacao do capital, que,
em 4mbito mundial, se acentuou no periodo posterior a segunda guerra mun-
dial. Segundo Gaio, alguns analistas denominam o fenémeno globalizagio da
seguinte forma: mundializagio no que diz respeito as dimensées culturais,
planetarizagdo referente as dimensdes espaciais e finalmente, globaliza¢ao ao
tratar das dimensées econémicas'. (GAIO, 1998).

Alguns estudiosos ressaltam a inevitabilidade da chamada globalizagao.
Segundo essa concepgao, ndo hd como permanecer alheio aos seus efeitos, pois
sao decorrentes de uma determinada etapa de transformagdes do capitalismo,
onde se verifica uma reprodugao ampliada das forgas produtivas. De acordo
com essa concepgdo, as nagdes tornaram-se 1nterdepcndentes, nao hd como
sociedades nacionais desenvolverem projetos econdmicos desvinculados do sis-
tema mundial e esta situagio nao se manifesta apenas no 4mbito econdmico,
mas também em nivel cultural.

Como conseqiiéncia do mundo globalizado, o relativismo cultural cede
espago a universalidade. A industria popular nacional busca sua consolida¢ao
na satisfagao dos padroes internacionais de consumo, como nos lembra Ortiz:

“Se lembrarmos que os economistas consideram por internacionalizacio o processo
de adequagio de normas de producio em nivel da producio internacional, percebe-
mos que a qualidade’ dos programas realizados no Brasil, para se ‘elevar’, tem que
tomar como referéncia o gosto dominante do mass média internacional.”(ORTIZ,

1998, p. 205).

O que vinha ocorrendo em décadas passadas, embora em menor esca-
la, tornou-se um fendmeno que pensadores e estudiosos do inicio do século
nao poderiam sequer imaginar. O mundo vivencia um periodo cujas caracte-
risticas s3o inovadoras, alteram-se relagdes de poder entre poténcias econ6mi-
cas e politicas, as inovagdes tecnoldgicas ocorrem em um ritmo muito acelera-
do e afetam o destino de diversas nagoes.

A intensificagao do processo de mundializagao do capital pode ser
visualizada no inicio da década de 70, periodo em que o sistema capitalista
comega a apresentar sinais de saturagao, evidenciado por baixas taxas de cres-
cimento e altas taxas inflaciondrias. Os primeiros sinais desse periodo de recessao
econdmica puderam ser observados inicialmente nas grandes poténcias, parti-
cularmente Estados Unidos, Japao e Europa Ocidental. As economias destes
paises sentiam os efeitos de um capitalismo instdvel, com elevages entre cres-
cimento e recessao na economia. Esta instabilidade econémica se caracterizava
por um capitalismo nao sustentado, em que a légica do capital nao se realizava
de maneira completa.

1. Como refereréncia a esta determinada etapa do desenvolvimento do sistema capitalista, comunmente
designada globalizagdo, este texto utilizard a denominagao de munializagao do capital.
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Nesse contexto, as grandes poténcias econdmicas passaram a adotar me-
didas de contengao de custos na produgao, visando a um aumento na margem
de lucro no produto final. O resultado manifestou-se por um acirramento na
concorréncia entre as grandes empresas, que procuravam expandir seus investi-
mentos, principalmente em regiées onde os custos de produgdo seriam
minimizados com uma maior disponibilidade de matéria-prima, isengoes fis-
cais e facilidades, por parte dos governos nacionais, na instalagao de novas
inddstrias e pela explora¢io de mao-de-obra barata. As chamadas transnacionais
tinham como objetivo a recuperagio da estabilidade do crescimento econ6mi-
co, criando as condlgoes favordveis para ampliagao dos niveis de acumulagao
de capital anteriores a crise.

Dessa forma, o processo aqui denominado mundializagio do capital
pode ser definido como uma reestruturagiao do capitalismo em novas bases
econdmicas, como um meio de recuperar as taxas de acumulagio das décadas
anteriores. Essa reestruturago nio se manteve apenas na base econdmica, mas
se estendeu as esferas politicas e sociais das sociedades envolvidas pelo proces-
so. Tendo em vista a viabilizagao das medidas adotadas para a reestruturagao
capitalista, foram necessdrias determinadas politicas que possibilitassem o ple-
no desenvolvimento do processo.

Integrados nesse contexto, surgem denominagdes como privatizagoes,
desregulamentagio das economias, aberturas de mercado, desterritorializagao,
Estado minimo e exclusio social, sendo viabilizadas por um programa de go-
verno especifico, o neoliberalismo. O programa neoliberal possibilita a
implementagao de reformas necessdrias ao desenvolvimento e reprodugio do
capitalismo financeiro, podendo ser caracterizado como a expressao politica da
mundializagao do capital, especificamente, como foi salientado, do capital fi-
nanceiro.

Além das reformas de cunho econémico, voltadas a reestruturacao do
capital nas ultimas décadas importantes acontecimentos mudaram o cendrio
politico e econdmico mundial, com conseqiiéncias favordveis ao avango do
chamado processo de globalizagao: a queda do Muro de Berlim, em 1989,
com a unifica¢do da Alemanha, a crise do socialismo no Leste Europeu, que
desembocou na expansio da economia de mercado em localidades até entdo
submetidas as premissas do socialismo, e o fim da Guerra Fria, iniciada em
1946.

Com a Revolugio Européia de 1989, a histdria sofreu grandes altera-
¢oes e tomou um novo rumo, dando inicio a um periodo em que se estabele-
cem novas correlagdes de forcas. No perfodo da Guerra Fria, havia blocos
antagdnicos e consolidados: o capitalismo e o socialismo. Duas superpoténci-
as, Estados Unidos e Unido Soviética, detinham um grande poderio militar e
nuclear. Representavam dois blocos de poder com sistemas econdmicos e poli-
ticOs Opostos.

As reformas efetuadas pelo governo Mikhail Gorbachev foram o inicio
de profundas alteracSes, que refletiram diretamente no avango do processo de
globallzagao Seu programa de governo compreendia a transparéncia politica,
com o inicio de um processo de democratizagao da vida politica nacional e a
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reestruturagao econdmica e administrativa. Pretendia a introdu¢io paulatina
dos mecanismos de mercado, em substitui¢ao aos mecanismos de uma econo-
mia centralmente planificada. Da mesma forma, a queda do Muro de Berlim
em 1989 e a conseqiiente reunificagdo da Alemanha possibilitaram o desen-
volvimento do capitalismo nos paises socialistas do leste europeu.

Paises cujo poder politico estava centralizado no Estado-Nagao, que
detinha total controle sobre as esferas politica, econdmica e social, cederam a
nova ordem mundial. Economias fechadas, voltadas a prote¢ao das industrias
nacionais, com reservas de mercado para determinados produtos, submete-
ram-se 2 dinAmica do mercado internacional, abrindo suas fronteiras para a
entrada de um grande nimero de produtos estrangeiros.

Outro componente fundamental da viabilizagio desta determinada
etapa de desenvolvimento das forgas produtivas do capitalismo, a mundializagao
do capital financeiro, também denominado capital rentista ou ficticio, pode
ser visualizado pelo progresso tecnoldgico verificado nas dltimas décadas. A
extrema rapidez com que se desenvolveu a comunicagao informatizada propi-
ciou uma instantaneidade das operagdes financeiras, com a possibilidade de
negociagio de grandes volumes de capitais “ficticios” entre diferentes e distan-
tes mercados, em tempo real.

De acordo com os dados abaixo, nenhum outro veiculo de comunica-
¢ao se desenvolveu tao rapidamente como a rede mundial de computaduoes,
possibilitando, desta forma, a evolu¢io da rentabilidade do capital “ficticio”
das transnacionais:

Tempo que cada meio de comunicagio de massa demorou a atingir

50 milhoes de usudrios

Rddio 38 anos
Computador pessoal 16 anos
Televisao 13 anos
Internet 4 anos

Fonte: Jornal Folha de S.Paulo, 11/07/99, p. 1-17.
Base de Dados: Pnud/99

Segundo Giovanni Alves, a rede mundial de computadores — Internet—
constitui o arcabouco mididtico da financeirizacao:

“O desenvolvimento do ciberespago na iltima década do século XX é um produto
legitimo — e avangado — da Terceira Revolugio Cientifico-Tecnoldgica. Ele é um dos
importantes avangos no campo da comunica¢io informatizada, ou telemdtica, a
partir dos anos 80 que contribuiu para impulsionar a mundializagio do capital. Na
verdade, a Internet se constituiu no arcabougo mididtico de uma nova etapa do
capitalismo mundial, cuja principal caracteristica é o predominio da financeirizagio.”
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(ALVES, 1999, p.169).

Em linhas gerais, o chamado processo de globaliza¢ao, como foi sali-
entado, configura como uma etapa determinada do processo de acumulagao
do capital, que se caracteriza pela mundializagao do capital financeiro, cuja
dimensdo nio se restringe apenas ao aspecto econdmico. Liszt Vieira aponta
cinco dimensoes da chamada globalizagao: econdmica, politica, social, ambiental
e cultural; mas convém salientar que o préprio autor esclarece que o processo
mencionado também se estende a outros niveis, como o comunicacional e o
tecnolégico.

O idedrio neoliberal: a expressao politica do processo de globalizagao.

A partir da década de 70, um movimento ideolégico vem conquistan-
do espago em nivel mundial, o neoliberalismo. Esse modelo de orientagio
poh’tica e econOmica, que constitui a expressﬁo poh’tica da globalizagao, carac-
teriza-se por uma oposi¢ao ao Estado intervencionista e de Bem-Estar social.

Inicialmente implementado pelo governo de Margaret Thatcher (1979)
e, posteriormente por Ronald Reagan (1981), o projeto neoliberal de governo
adquiriu Ambito mundial, tornando-se atualmente parte integrante do proces-
so de mundializagao do capital:

“O neoliberalismo ¢ bem uma expressio da economia politica da sociedade global.
Forjou-se na luta contra o estadismo, o planejamento, o protecionismo, o socialismo,
em defesa da economia de mercado, da liberdade econdmica concebida como funda-
mento da liberdade politica, condi¢io de prosperidade coletiva e individual. (IANNI,
1997, p. 139).

O neoliberalismo foi desenvolvido inicialmente por Friedrich Hayek,
em 1944. Pouco depois, foi formada uma corrente neoliberal, que contou
com a participagao de Milton Friedman, Karl Popper, Walter Lipman, entre
outros. Na Suica foi fundada a Sociedade de Mont Pélerin, com os objetivos
de “[...] combater o keinesianismo e o solidarismo reinantes e preparar as bases
de um outro tipo de capitalismo, duro e livre de regras para o futuro”.
(ANDERSON, 1995, p.10).

Essa orientagao ideoldgica nao foi bem recebida de imediato, pois,
seguindo orientagao keynesiana, de forte intervencio estatal na economia, o
capitalismo demonstrou grande fase de crescimento durante as décadas de 50
e 60. Por essa razdo, os postulados neoliberais nao representavam uma orienta-
¢ao que pudesse trazer resultados ainda melhores. No inicio da década de 70,
o modelo econdmico capitalista comega a apresentar sinais de instabilidade
econdmica e um acelerado processo inflaciondrio. Estes fatores propiciaram a
ascensdo do modelo teérico neoliberal, pois, segundo sua concepgao, as ori-
gens da crise estavam no controle excessivo do Estado na economia.

De acordo com os postulados liberais, o homem ¢é um ser dotado de
elementos naturais que induzem e regulam suas a¢des no plano da realidade,
seja no plano econémico, politico ou cultural. Também ¢ naturalmente

23



ARGUMENTUM - Revista de Direito - Universidade de Marilia - v.1 - 2001

utilitarista e racional, dotado, de razao suficiente para tomar decises que visem
a maximizagio de seu bem-estar social. O Estado, por ser uma institui¢ao, nao
tem os atributos naturais capazes de maximizar beneficios, pois interfere nas
manifestagdes naturais dos agentes econémicos. O mercado seria o responsdvel
pela interacao entre os diversos interesses individuais, tendo como resultado nao
um caos na sociedade, mas uma harmonia entre os interesses opostos.
(CARCANHOLO, M.D., 1998, p.18).

Desse modo, um dos principais componentes do idedrio neoliberal é a
desestatizacio da economia, pois, sem a regulamentagio do poder estatal, o
mercado mantém a ordem natural do sistema. Essa determinagio de
desregulamentagao nio se manifesta apenas no plano econémico, mas tam-
bém no mundo do trabalho com a flexibilizagio das relacoes trabalhistas, o
que significa uma oposi¢ao ao protecionismo estatal, nas questdes trabalhis-
tas. Segundo o idedrio neoliberal, a livre negocia¢ao entre patroes e emprega-
dores traria beneficios nao somente aos trabalhadores, pois teriam maior liber-
dade de escolha, mas, principalmente, ao processo de reprodugio e acumula-
¢ao do capital, que teria maior liberdade nas rela¢des contratuais.

Segundo os postulados do programa neoliberal, a solugao seria a
minimiza¢ao do Estado, ou seja, diminuir sua intervengao no mercado, para
que este se auto-regularize, como também a diminui¢do dos gastos publicos
com o setor social, transferindo essa responsabilidade 2 iniciativa privada. Tais
medidas, juntamente com reformas fiscais e estabilizagio monetdria, trariam
as condighes necessdrias para um efetivo crescimento econémico.

No Brasil, as politicas econémicas e sociais do projeto neoliberal, fo-
ram implementadas pelo governo de Fernando Collor de Mello e, posterior-
mente, intensificadas por Fernando Henrique Cardoso. Desde o inicio da dé-
cada de 90, a condugio da politica brasileira esteve claramente em convergén-
cia com o idedrio neoliberal. A intensificacio da circula¢io financeira, a
desobstrugao ao mercado internacional, intensivo processo de privatizacao e
medidas voltadas a estabiliza¢gao monetdria (tendo expressao no Plano Real),
sdo politicas voltadas 2 inser¢ao econémica do pais no contexto da nova or-
dem: a mundializagao do capital financeiro.

A adogao dessas medidas faz parte de uma “estratégia global de moder-
nizagao liberal”, que procura seguir as regras estabelecidas pelo “Consenso de
Washington”. (CARCANHOLO, M. D, 1998). No final de 1989, membros
dos organismos de financiamento internacional (Fundo Monetdrio Internaci-
onal - FMI, Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID e Banco Mun-
dial), funciondrios do governo americano e economistas latino-americanos se
reuniram para avaliar as reformas econémicas implementadas na América La-
tina. Desta reunido, surgiram conclusoes e recomendagbes que acabaram fun-
cionando como um “manual” da politica neoliberal, que ficou conhecido como
“Consenso de Washington”. As recomendagbes propostas pelo “Consenso de
Washington” abrangem as seguintes dreas: disciplina fiscal, prioridade ao com-
bate do déficit publico, reforma tributdria, liberaliza¢ao financeira e comerci-
al, investimento direto estrangeiro e privatizagdes. (CARCANHOLO, M.D.
1998, p. 25).
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Em linhas gerais, o idedrio neoliberal consiste em politicas voltadas a
desestatizagao da economia, com a minimizagao da interferéncia do Estado;
abertura de mercado ao comércio internacional, com o objetivo de estimular a
concorréncia com os produtos nacionais e propiciar a modernizagio e desenvol-
vimento da estrutura produtiva nacional; estabilizagao monetdria, a fim de atra-
ir investimentos estrangeiros e amplo processo de privatizagao, com o objetivo
de diminuir as dividas internas e externas.

O atual processo de mundializagio do capital suscitou diversas corren-
tes de opinido quanto a defini¢ao precisa desse fenémeno: constitui uma cor-
rente ideolégica ou um programa econdmico? E possivel desenvolver projetos
autdbnomos de desenvolvimento econdmico, ou seja, desvinculados do merca-
do globalizado? Visto como o produto do desenvolvimento das for¢as produ-
tivas do sistema capitalista, pode ser considerado inevitdvel?

A questao da viabilidade desse modelo de condugao politica e econd-
mica, como também suas conseqiiéncias, tem gerado muita polémica, consti-
tuindo um grande desafio para estudiosos neste fim de século, como bem
retrata Otdvio lanni, ao discorrer sobre os horizontes do pensamento:

“Nesta altura da histéria, em fins do século XX, as ciéncias sociais defrontam-se com
problemas novos, surpreendentes, sobre os quais ainda nio trabalbaram, ou traba-
tharam pouco. Ocorre que o objeto das ciéncias sociais ampliou-se além da capacida-
de interpretativa dos conceitos ji conbecidos”. (IANNI, 1997, p. 165).

No Brasil, assim como nos demais paises, o chamado processo de
globalizagao tem gerado muita polémica com relagio a sua inevitabilidade ou
sua viabilidade. Os que se mostram favordveis ao atual programa de governo
e a inser¢ao da economia do pais no mercado internacional véem o processo de
globaliza¢ao como inevitdvel, ao qual o pais nao pode permanecer alheio, por
correr o risco de perder “o trem da histéria”, com um atraso irrecuperdvel no
desenvolvimento das forgas produtivas. Aqueles que adotam uma posigao con-
trdria argumentam que globalizagdo ¢ sindnimo de “entreguismo”, com a con-
seqiiente acentuacdo da dependéncia econémica e agravamento dos problemas
sociais.

No contexto do chamado processo de globallzagao, podem ser
visualizados alguns aspectos considerados “positivos”, como o crescimento da
importincia da interferéncia da sociedade civil, por meio das ONGs, em ques-
toes até entdo restritas a esfera politica, como na regulamentagao do mercado
de trabalho e na universalizacao dos direitos humanos e de valores éticos, ou
seja, a prdtica de uma cidadania global.

Dentre esses aspectos considerados “positivos”, destaca-se a importan-
cia atribuida a educacio, nos tltimos anos. O desenvolvimento do setor edu-
cacional, tanto qualitativo como quantitativo, tornou-se um imperativo aos
paises em desenvolvimento, tendo em vista a necessidade de adequagio da
mao-de-obra as novas necessidades impostas pelo mercado de trabalho, que,
devido aos avancos tecnoldgicos, sofre constantes transformagoes.

A reestruturagio produtiva foi responsdvel por uma reestruturagao tam-
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bém no universo educacional, impondo novas determinagdes e objetivos, es-
pecialmente para o ensino superior, que vem sofrendo transformagdes em sua
estrutura administrativa, financeira e na elaboragao das pesquisas académicas.
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A PROVA ESCRITA NA TUTELA MONITORIA
Marcelo Brandao FONTANA *

RESUMO

Quando falamos acerca da tutela monitéria, logo constamos que um
ponto sensivel merece uma atengao especial: qual o significado e o alcance da
expressao“‘prova escrita’, inserida pelo legislador no artigo 1.102a do Cédigo
de Processo Civil, que possibilitaria ao credor ingressar com a demanda
monitdéria? Pretendemos aqui através de um exame doutrindrio e
jurisprudencial, tragar um perﬁl do que realmente pretendeu o legislador com
a nomenclatura “prova escrita” e a sua liquidez, especialmente quando nos
deparamos com pedido referente a pagamento de determinada soma em di-
nheiro.

Palavras-chave: processo civil, tutelas diferenciadas, agaio monitdria,
prova escrita.

SUMMARY

When we talk about the monitory tutorship, we soon realize that a
perceptible point deserves a special attention: what is the meaning and the
reach of the expression “written proof”, inserted by the law making authority
in the article 1.102 of the Processual Civil Code, which would allow the creditor
to enter with the monitory lawsuit? We intend here, through a jurisprudential
and doctrinaire examination, to draw a profile of what really intended the law
making authority with the nomenclature “written proof” and its liquidness,
especially when we come upon with a demand referent to the payment of a
certain amount of money.

Key words: Civil Process; different tutorships; monitory action; written

proof.

1. A Monitéria no ordenamento juridico brasileiro. Uma
espécie do género tutelas jurisdicionais diferenciadas

A reforma do direito processual civil, em voga hd mais de uma década, vem
tentando, com sucesso, introduzir no nosso ordenamento juridico mecanismos cada
vez mais eficazes e diferenciados, com o propdésito de conceder um efetivo acesso a

* 1. Mestrando em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba-SP,
2.Coordenador do Nicleo de Prdtica Juridica da UNIMAR.
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justica, ou, como quer a moderna corrente processualista, acesso & ordem juridica
justa'.

Sabemos que a conjuntura nacional envolvendo a questdo da justi¢a® ¢ la-
mentdvel e desacreditada. O cidadao brasileiro, em decorréncia da prépria histéria
do poder judicidrio, quando da necessidade de acionar a tutela jurisdicional do Esta-
do, acredita que o sucesso de sua demanda e a satisfagao de seu interesse no serao
prontamente atendidos. Do contrdrio, os diversos meios de defesa utilizados pelos
devedores em respostas as pretensdes deduzidas em jufzo, geralmente protelatdrias,
colocam em xeque o préprio escopo do processo e a crenga pela majestade da justica.

Algumas leis’, editadas especialmente a partir de 1993, passaram a ganhar
vigéncia na ordem Jundlca nacional com o fim principal de, num lapso temporal
diminuto, conceder as partes que se socorrem das vias judiciais seus respectivos direi-
tos. E o processo a servico do direito materia. A cada direito invocado, um tipo
especifico de tutela capaz de, em breve espago de tempo, e a custos baixos, amparar o
direito invocado pelo seu titular.

Foi assim que, motivado também pelo sentimento de mudangas, bem como
pela incansdvel e inesgotdvel busca de tutelas diferenciadas, o legislador introduziu no
ordenamento juridico, em 14 de julho de 1995, por sugestao do projeto de lei 3.805/
93, apresentado pela Comissao de Reforma presidida pelo Ministro do Superior
Tribunal de Justiga, Sdlvio de Figueiredo Teixeira, trés dispositivos, na parte derradei-
ra do artigo 1.102 do CPC, que tratam dos procedimentos especiais de jurisdi¢ao
contenciosa. Cuida-se de um instrumento juridico muito utilizado no direito euro-
pew’.

Com efeito, reza a Lei n°. 9.079, de 14 de julho de 1995:

“Art. 1102a. A ag¢io monitéria compete a quem pretender, com base em prova
escrita sem eficdcia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entre-
ga de coisa fungivel ou de determinado bem mével.

Art. 1102b. Estando a petigio inicial devidamente instruida, o juiz deferird de
plano a expedi¢io do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de
quinze dias.

Art. 1102c. No prazo previsto no artigo anterior, poderd o réu oferecer embar-

1. WATANABE, K. Acesso i Justi¢a e sociedade moderna. Participagio e processo. Coord. Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Sao Paulo: RT, 1987.

2. O termo justiga, no presente texto, deve ser entendido como a estrutura do Poder Judicidrio,
como um todo.

3. Podemos destacar as seguintes Leis: 8.898, de 29.6.1994 (Liquidagdo de Sentenca); 8.950, de
13.12.1994 (Recursos); 8.951, de 13.12.1994 (Agio de Consignagio em Pagamento e Agdo de
usucapiao); 8.952, de 13.12.1994 (Normas Gerais do Direito Processual, Tutela Jurisdicional Ante-
cipada, Conciliagao, Atos Processuais, Processo Cautelar etc.); 8.953, de 13.12.1994 (Processo de
execu¢do); 9.139, de 30.11.1995 (Agravo); 9.245, de 26.12.1995 (Procedimentos Sumdrios).

4. DINAMARCO, C. R. Instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
5 ALVIM, J.E. C. Procedimento Monitério. 3. ed. Curitiba: Jurud , 2000, p. 35-36.
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gos, que suspenderao a eficdcia do mandado inicial. Se os embargos nao forem opos-
tos, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o
mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma prevista do Livro

11, Titulo II, Capitulos IL e IV.
§ 1o. Cumprindo o réu o mandado, ficard isento de custas e honordrios advocaticios.

§ 2°. Os embargos independem de prévia seguranga do juizo e serdo processados nos
préprios autos, pelo procedimento ordindrio.

§ 3°. Rejeitados os embargos, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo
judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro
11, Titulo II, Capitulos II e IV.

Art. 2 Esta Lei entra em vigor sessenta dias apds a data de sua publicacio.”

Encontramos, aqui, um novo tipo de tutela colocada a disposi¢ao do credor
para, de forma eficaz e sem aquele formalismo exacerbado do procedimento ording-
rio, garantir-lhe a rdpida prestagao jurisdicional do Estado, ou melhor, a formagio do
titulo executivo, uma vez que este ¢ seu fim dltimo.

Alids, a Exposicio de Motivos da Lei n°. 9.079/95 mostra-nos que o legis-
lador buscou esse tipo de instrumento “com o objetivo de desburocratizar, agilizar e
dar efetividade ao processo civil. A proposta introduz, no atual direito brasileiro, a
acao monitdria, que representa o procedimento de maior sucesso no direito europeu,
adaptando o seu modelo a nossa realidade, com as cautelas que a inovagao recomen-
da. A finalidade do procedimento monitério, que tem profundas raizes também no
antigo direito luso-brasileiro, ¢ abreviar, de forma inteligente e hdbil, o caminho para
a formagio do titulo executivo, controlando o geralmente moroso e caro procedi-
mento ordindrio”.

Marinoni®, jurista sempre preocupado com a problemdtica envolvendo o
acesso 2 justica e o estudo de instrumentos diferenciados para a rdpida e efetiva
solugzo dos litigios, consigna que a demanda monitdria é, de fato, um mecanismo de
grande importancia para a efetividade do processo. E mais, reforca a idéia de que as
chamadas tutelas diferenciadas sao necessdrias para assegurar o exercicio do direito a
adequada tutela jurisdicional. Para o autor acima, “o processo, por ser a contrapartida
que o Estado oferece aos cidadaos da proibigio da autotutela, deve traduzir-se na
disposicao prévia dos meios de tutela jurisdicional (de procedimentos, provimentos e
meios executdrios) adequados as necessidades da tutela de cada uma das situagoes de
direito substancial”.

Seguindo o mesmo raciocinio, Carreira Alvim’, apreciando a finalidade do
processo monitdrio, escreve que o fim a ser buscado pela monitéria é simplificar o
lento e moroso processo de cognigao, uma vez que o credor deveria suportar vdrios
entraves até obter uma condenagio. Com esse tipo de tutela, o credor atinge a provi-
déncia condenatdria diretamente, evitando-se perda de tempo e dinheiro. O credor

6. MARINONI, L. G. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p.165-166.
7. ALVIM, J. E. C. op. cit., p.43.
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forma, assim, o mais rdpido possivel, o titulo executivo.

Estudos mostraram que em diversas hipSteses os devedores nao tém interes-
se em discutir os direitos invocados por seus credores, principalmente aqueles de-
monstrados através de prova escrita, ou que podem ser evidenciados em alto grau de
probabilidade, o que n2o justificaria a demora e o custo da cognigao ordindria. No
processo monitério, abre-se a possibilidade para o devedor efetuar o pagamento da
divida, sem custos, porque os honordrios advocaticios e custas processuais correrao
por conta do credor; ou, se permanecer omisso, abre-se ensejo a formagio rdpida do
titulo executivo, uma vez que nao hd sentenga de procedéncia da ago monitdria.®.

Proto Pisani, apud Marinoni9, comenta que a histéria mostra que o proce-
dimento comum tem um custo altissimo para as partes ¢ para a admmlstra(_;ao da
justica. Muitas vezes, a plena realizacio do contraditério é inoperante e, o que é pior,
apresenta sérios riscos; dentre eles, destaca:

a) servir de estimulo para contestacoes ou resisténcias sem qualquer consisténcia,
apresentadas pelo réu que nio tem razdo, apenas com o intuito de lucrar com o
tempo necessdrio para a conclusio do processo; b) de abarrotar, além da medida, a
administragdo da justica, com processos de conhecimento inilteis, aumentando o seu
niimero, paralisando o seu desenvolvimento e de qualquer forma alongando a sua
duracio.”

A doutrina nacional ensina que a demanda monitéria ¢ um remédio criado
pelo legislador para eliminar o processo de conhecimento, possibilitando ao devedor
escolher entre o  pagamento da divida e o debate judicial. Garante 2 parte o rdpido
acesso A execugio, desprezando o moroso e cansativo trimite oferecido pelo rito
ordindrio'. Nessa linha, o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Sélvio de
Figueiredo Teixeira, citado por Humberto Theodoro Junior, assinalou que :

“[...] somente procedimentos rdpidos e eficazes tém o condio de realizar o verdadeiro
escopo do processo. Dai a imprescindibilidade de um novo processo: dgil sequro ¢
moderno, sem as amarras fetichistas do passado e do presente, apto a servir de instru-
mento & realizagio da justi¢a, & defesa da cidadania, a viabilizar a convivéncia
humana e a prépria arte de viver”.!!

Como se v&, os caminhos que devem seguir a doutrina e a jurisprudéncia
para a interpretago da Lei n° 9.079/95 sdo aqueles contrdrios que a histdria e a
experiéncia demonstraram, em relagao ao processo de conhecimento. Com isso,

8. No processo monitério, a formagao do titulo executivo judicial é automdtica, sem que haja neces-
sidade do provimento judicial. Decorre da prépria lei. Alids, seria um absurdo o credor aguardar uma
decisdo judicial, sua publicagio e o prazo para o trinsito em julgado. Seria ordinalizar o processo
monitdrio que, com ele, ndo se confunde.

9. MARINONI, op. cit., p. 505)

10. THEODORO JUNIOR, H. A¢io Monitéria - prova escrita - conceito - iliquidez - momento de
sua argiii¢do, Revista de Direito Civil e Processo Civil, Porto Alegre: Sintese, vol. 1, n.°1, p. 62
11. THEODORO JUNIOR. Revista de Direito Civil ¢ Processo Civil, p. 62.
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pretende-se eliminar a perda de tempo, os custos elevadissimos e formalidades nio
pretendidas pelo legislador, cujos entraves colidem com o espirito da referida lei.

Cuida-se, em linhas finais, de um instrumento diferenciado colocado 4 dis-
posicao do credor de quantia certa ou de coisa determinada, sem eficdcia executiva,
crédito esse demonstrado, sumariamente, através de prova escrita, cujo titular busca
o provimento do Estado para a satisfagao de seu interesse, caracterizado na expedi¢ao
do mandado de pagamento. Ao devedor resta, no prazo legal, cumprir a ordem,
efetuando a quitagio da quantia reclamada, apresentar seus embargos ou, ainda,
permanecer na inagao, quando entdo a prova escrita convalesce em titulo executivo
judicial.

E uma 6tima experiéncia, com certeza, mas que somente saberemos de seus
resultados quando a histéria nos contar.

2. A efetividade como norte da demanda monitdria

A doutrina nos mostra que o horizonte a ser percorrido pela hermenéutica
juridica, como forma de melhor entender o fim da agao monitdria, é um sé: o da
efetividade. Vale dizer, o processo deve traduzir, a0 mesmo tempo confianga, segu-
ranga e rapidez.

Para compreendermos a efetividade do processo, ¢ imperioso verificarmos
quais s30 seus escopos. A doutrina nos indica trés. O primeiro deles ¢ o fim social,
que se traduz da educa¢do do cidadao para o exercicio dos préprios direitos € no
respeito ao de terceiros. O segundo escopo traduz-se na preservacio dos valores de
liberdade, da oferta de mecanismos que possibilitem o cidadao a participar do desti-
no da Nagio e do Estado. E preservar o ordenamento juridico e sua autoridade. E, o
tltimo, o fim juridico que, singelamente, reflete a idéia de atuagdo da vontade con-
creta do direito.”* Com isso, o legislador deve atender aos anseios da comunidade a
que faz parte, a fim de eliminar os entraves, os chamados pontos sensiveis que impe-
dem o efetivo acesso a ordem juridica justa. Sao eles: a) admissio ao processo; b) o
modo de ser do processo; ¢) justica das decisdes e, d) utilidade das decisoes.'?

A necessidade da sociedade é por procedimentos judiciais céleres e que pro-
porcionem maior seguranca na distribuigao da justi¢a. O legislador tem que se preo-
cupar em conceder, aos cidadaos, armas juridicas aptas a garantir um pleno acesso a
ordem juridica justa. Isto implica custos processuais condizentes com as partes liti-
gantes, redugao do tempo para a entrega da prestagao jurisdicional e, sobretudo,
resultados préticos e eficazes. O slogan “tempos de mudangas” foi a bandeira utilizada
pela doutrina internacional de direito processual civil, muito bem aceita pela brasilei-
ra, diga-se de passagem, que estudou o processo sob a perspectiva da sua efetividade.
De nada adianta pretender amparar direitos, se nao existem aparelhos ou estruturas
juridicas suficientes para concedé-los e/ou preservé-los de forma harmoniosa e eficaz.
Todos clamam por um processo de resultado.

A comunidade juridica, sensibilizada com a delicada posi¢io do cida-

12. CINTRA, A. GRINOVER, A. P. G. e DINAMARCO.C. R. Zeoria Geral do Processo. 17. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2001. p. 24-25.
13. Idem, ibidem, p. 34-35.
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dao, esforga-se cada vez mais para criar e estabelecer novas regras que permitam
tutelar, efetivamente, direitos. Novos caminhos sao percorridos para fazer valer
a méxima chiovendianade justi¢a'¥, dentre os quais a “onda renovadora” tem
como meta racionalizar o processo com a maior participa¢io do cidadao.
Em suma, podemos afirmar, sem medo de equivocos, que a lei que trata da demanda
monitdria tem a preocupagao de melhor atender aos reclamos da sociedade descrente
com o sistema judicidrio. As normas juridicas insculpidas naquela lei devem ser inter-
pretadas de conformidade com o fim do processo, refletindo seguranca, rapidez,
enfim, efetividade.

Em face disso, a questao envolvendo a prova escrita e sua liquidez assim
devem ser entendidas e interpretadas, sob pena de criar outros obstdculos nao preten-
didos pelo legislador.

Este ¢ o nosso propdsito.

3. A prova escrita e o seu quantum debeatur
3.1 Auséncia de um conceito de prova escrita

Questdo interessante e discutida pela doutrina e jurisprudéncia nacional é a
referente A prova escrita e sua respectiva liquidez. Para que o titular do crédito possa
fazer valer o seu direito em face do devedor da obrigagdo, qual ou quais as provas
admitidas? Devem ser emanadas pelos devedores? E o quantum devido? Estas sao
algumas questoes que tentaremos responder.

O artigo 1.102a do Cédigo de Processo Civil estabelece que a agao monitdria
compete a quem pretender, com base em prova escrita sem eficdcia de titulo executi-
vo, pagamento de soma de dinheiro, entrega de coisa fungfvel ou de determinado
bem mével. O dispositivo prescreve as condigoes de admissibilidade™ da demanda
monitdria, sendo uma delas a existéncia de prova escrita sem eficdcia de titulo execu-
tivo. Mas o que vem a ser prova escrita sem eficdcia de titulo executivo?

A priori, poderfamos entender que, para instruir uma demanda monitéria,
somente bastassem os documentos'® que nio estivessem formalmente perfeitos para
o ajuizamento da demanda executiva. Mas nao é bem assim. A prova escrita preten-
dida pelo legislador ¢ mais ampla.

Antes de tudo, ¢ necessdrio esclarecer que ndo hd no ordenamento juridico
brasileiro um conceito de prova escrita. Entretanto, ¢ voz corrente na doutrina que,
para ajuizar uma demanda monitdria, deve o credor estar municiado de prova escrita

14. Justica ¢ dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter. Adicione-se, a isso, em menor tempo possivel e a custos reduzidos.

15. Podemos destacar como condi¢des do processo monitdrio a existéncia de: a) pagamento de soma
em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou determinados bens méveis; b) o autor da demanda monitéria
deve ser titular do crédito reclamado; ¢) existéncia de prova escrita.

16. ALVIM, J.E. C,, citando Salvatore Satta, embora o art. 1.102a fale de “prova escrita, deve-se
considerar que, no processo injuntivo, ndo tem vez a prova, pelo que esse termo deve traduzir na
verdade o documento do qual o crédito procede. Atividade efetivamente probatdria sé haverd se vier
a ser instaurado o contraditério, com a oposigio de embargos pelo devedor”. (Procedimento Monitdrio,

p. 51).
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grafada, seja ela pré-constituida ou casual"”. Entendemos como prova pré-constituida
aquela confeccionada anteriormente ao nascimento de um direito ou obrigaco. Tem
a finalidade de demonstrar, a priori, a existéncia do fato que se pretende provar E,
portanto, sempre anterior a obrigacao. J4 as chamadas provas casuais tém escopos
diversos, uma vez que nao demonstram, previamente, a existéncia da obrigagao ou
direito'

Bem lembra a doutrina que a prova escrita exigida pelo legislador nao precisa
ser aquela revestida das formalidades exigidas pela Lei, mas também ndo pode cons-
tituir simples comego de prova escrita descrita pelo artigo 402,1 do CPCP. Para esse
tipo de prova, que representa apenas sua origem, deve o credor demonstrar suas
alegacoes através de outros meios de prova, valendo-se, inclusive da via ordindria.

Nesta toada, é prova escrita para fins de demanda monitdria a nota ou missiva
confeccionada e encaminhada pelo devedor ao credor apenas ratificando esta sua
condigio, mas sem especificar valores, ou uma proposta de parcelamento da divida;
o or¢amento do dentista assinado pelo paciente; a carta do cliente dirigida ao advoga-
do, anuindo 2 questdao de honordrios, forma de pagamento; dentre vérios outros
exemplos.

A melhor doutrina escreve que o procedimento monitdrio

“¢ 0 instrumento para a constitui¢do do titulo judicial a partir de um pré-titulo, a
prova escrita da obrigagdo, em que o titulo se constitui nio por sentenga de processo
de conhecimento e cognigio profunda, mas por fatos processuais, quais sejam a nio
apresentagio de embargos, sua rejeicio ou improcedéncia. Em resumo, qualquer
prova escrita de obrigacdo de pagamento em dinbeiro, entrega de coisa ou determi-
nado bem mével é um pré-titulo que pode vir a se rornar titulo se ocorrer um dos
Jfatos acima indicados.” *°

E do mesmo escélio da licdo de Marcato, citado por Theodoro Junior:

“deve ser considerado documento hdbil, a respaldar a pretensio & tutela monitdria,
aquele produzido na forma escrita e dotado de aptidio e suficiéncia para influir na
formagio do livre convencimento do juiz acerca da probabilidade do direito afirma-
do pelo autor, como influiria se tivesse utilizado no processo de cognicio plena. Em
sintese - e aqui lancamos mdio de entendimento jurisprudencial jd consolidado na
Iidlia -- , qualquer documento que seja merecedor de fé quanto i sua autenticida-

ﬂlf »”21

17. ALVIM, J. E. C. op. cit, 2001, p. 51

18 “O que distingue a prova escrita’ pré-constituida, da prova escrita “casual” ¢ a finalidade a que a
priori se destina a primeira, de servir de prova do fato que se quer provar, objetivo ausente na segun-
da, que apenas casualmente se presta a esse desiderato.”(Idem ibidem, p. 52)

19 Art. 402,1, do CPC. Comego de prova por escrito é aquele emanado da parte contra quem se

pretende utilizd-lo.
20 GRECCO FILHO, V. Comentdrios ao Procedimento Sumdrio, ao Agravo e 2 Agio Monitdria.
21. THEODORO JUNIOR, H. Revista de Direito Civil e Processo Civil, Porto Alegre: Sintese,

p. 62.
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cindivel que esta seja analisada sob a Stica da posicao do devedor e o juizo de

admissibilidade.

3.2 A prova escrita nao precisa ser emanada pelo devedor. A
possibilidade de o credor ajuizar a agao com base em virios
documentos

E importante destacarmos a irrelevincia de o documento estar subscrito ou
ndo pelo devedor Primeiro, porque a lei nao exigiu. Segundo, o mais importante, o
autor pode anexar vdrios outros documentos que, somados, s3o capazes de formar o
convencimento do magistrado acerca do direito invocado, uma vez que a prova
produzida na fase sumdria ¢ somente aquela que seja capaz de formar um mero juizo
de probabilidade. Alids, o credor poderd lancar mao de documentos produzidos
unilateralmente que, somados a outros elementos, tenham for¢a suficiente para for-
mar a copvicgﬁo do juiz e, conseqiientemente, um conjunto idoneo e apto.

E novamente de Marcato® a li¢io de que

“ ¢ deferida ao autor a possibilidade de instruir sua peticio inicial com dois ou mais
documentos, sempre que a insuficiéncia de um possa ser suprida por outro (isto é, em
seu conjunto a prova documental tenha aptidio para induzir a formagio do conven-
cimento do juiz), ou de valer-se de documento proveniente de terceiro, desde que ele
tenha aptidio para, isoladamente ou em conjunto com outro, demonstrar a existén-
cia de wma relagio juridica material que envolve autor e réu, ainda, para atestar a
exigibilidade ¢ a liquidez da prestacio’.

O acérdao proferido pela 3.2 Camara do Tribunal de Algada de Minas Ge-
rais langou entendimento de que o credor, para ingressar com agdo monitdria, deve
possuir documento escrito. E mais, que esse documento nao precisa estar assinado
pelo devedor, nao obstante a maioria o seja. E, por dltimo, o credor pode valer-se de
vérios documentos que, somados, formam um conjunto probatdrio apto a ensejar a
demanda monitéria.

“A¢ao monitéria possui como requisito essencial o documento escrito. Se este,
apesar de nao possuir a eficdcia de titulo executivo, permite a identificagao de
um crédito, gozando de valor probante, sendo merecedor de fé, quanto a sua
autenticidade e eficicia probatdria, possibilita o procedimento monitério.

Embora seja o documento escrito o mais comum do titulo monitério o que vem

22. A¢ao Monitdria — Triplicatas sem aceite — Prova da entrega de mercadoria — 1. A documentagio
consistente em triplicatas sem aceite e notas fiscais serve para o ajuizamento da agdo monitdria, nao
se exigindo que contenha a assinatura do devedor, como pretende a recorrente. 2. Recurso especial
nio conhecido. (ST] — Ac. 199900122968 — RESP 203811 — MG — 32 T. — Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito — DJU 27.03.2000 — p. 00096)
23. THEODORO JUNIOR, H. op. cit., p. 67.
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assinado pelo préprio devedor, a restri¢ao do procedimento monitério a estes casos
nao traduziria em toda a extensao o alcance dessa prova. Pode a lei ou o préprio
contrato fazer presumir que certas formas escritas, embora nao contendo a assinatura
do devedor, relevem certeza e liquidez processuais da obriga¢ao.

A boleta bancdria, expedida em favor de estabelecimento de ensino, relativa a cobran-
¢a de mensalidade, acompanhada da prova do contrato de prestagao de servigo,
enquadra-se no conceito de prova escrita do art. 1.102a do CPC. *

Podemos citar como exemplos, também, o credor de locaticio que ndo tenha
contrato escrito, mas, em contrapartida, possua o termo de entrega das chaves do
imével locado ou uma carta de seu locatdrio entregando o prédio. O locatdrio poderd
valer-se da demanda monitéria anexando, ao seu pedido, o termo de entrega das
chaves (prova escrita, portanto) e os recibos dos meses anteriores para demonstrar o
quantum devido, demonstrando a liquidez.

Em contrapartida, j4 se decidiu® que no ¢ prova escrita a simples notifica-
¢ao encaminhada pelo credor ao devedor, dando conta da existéncia de um débito,
ndo possuindo referido documento o minimo de credibilidade para formar o juizo
de admissibilidade do julgador.

O Superior Tribunal de Justica enfrentou questao envolvendo duplicatas
sem aceite, sem recibo de entrega das mercadorias, mas devidamente protestadas, e
decidiu pela possibilidade de anexd-las ao pedido monitério®. Ficou evidenciado no
corpo do acérdio que nio hd necessidade de a prova escrita ser emanada pelo deve-
dor. Os documentos juntados pelo autor da monitdria devem demonstrar, razoavel-
mente, a existéncia da obriga¢do de pagar determinada soma em dinheiro.

O mesmo Superior Tribunal de Justica, apreciando ainda questdo referente 4
das duplicatas sem aceite, decidiu que o devedor que permanece inerte com o protes-
to dos titulos presumivelmente tenha concordado, pelo menos, com a existéncia da
divida, sendo, portanto, tais duplicatas, aptas a instruir o procedimento monit6rio”

Nao ¢ por demais relembrar que o credor pode instruir seu pedido monitdrio
com um documento emitido unilateralmente, mas ¢ necessrio que esteja acompa-
nhado de outros capazes de formarem a convicgao do julgador. Vislumbra-se, assim,
um conjunto probatdrio idoéneo e eficaz.

3.3 A prova escrita, o juizo de admissibilidade e o quantum
debeatur

O conceito de prova escrita, também, deve ser encarado sob a 6tica do juizo
de admissibilidade da demanda monitéria, porquanto basta apenas a prova que per-
mita ao juiz chegar a um )LllZO de probabilidade, nao sendo necessdria uma prova que
demonstre o fato constitutivo®

Marinoni, mais uma vez, nos d4 a licao:

24. Ap. Civ. 228.881-7, 3. a CAm,, j. em 11.12.1996, rel. Juiz Wander Marotta.

25. TAMG. Ap. Civ. 220.758-1 - 3a. Cam. Civ. J. 21.08.1996 - Rel. Juiza Jurema Brasil Marins.
26. Resp. 204.894 - Rel. Ministro Waldemar Zveiter - j. 19/02/2001.

27. Resp. 247.34/MG - Rel. Ministro Ruy Rosado Aguiar - j. 22/05/2000.
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“Contudo, para que a doutrina possa se desincumbir desta rarefa adequﬂdﬂmmte éimpres-
cindivel que ela esteja atenta para a razio pela qual exige-se a prova escrita. E preciso que
Jique claro o motivo que levou o legislador a condicionar o uso da agio monitdria a presenca
de prova escrita, demonstrando-se que ‘prova escrita” nio é sindnimo de ‘prova que pode
demonstrar o fato constitutivo do direito, até porque o procedimento monitdrio nio pode
ser confundido com um procedimento verdadeiramente documental, como é aquele em que
se veda a produgio de prova diferente da documental (mandado de seguran¢a)”.

Nessa perspectiva, ¢ importante frisar, portanto, que ndo € o critério da
“certeza’ que deve buscar o julgador quando da andlise primeira da demanda monitdria.
O documento, a prova escrita que deve juntar o credor ao pedido é aquele que possa
garantir ao magistrado firmar um juizo de admissibilidade do direito invocado por
aquele, nada mais. Nao hd uma andlise profunda do direito do autor, posto que, do
contrdrio, geraria um formalismo excessivo. Se fosse exigir do credor demonstrar um
direito liquido e certo, no haveria razao para dar-lhe oportunidade de, nos embar-
gos, produzir prova®. O direito de defesa concedido ao credor e ao devedor é amplo.

O juiz, ao apreciar o juizo de admissibilidade de uma demanda monitéria,
verificard se a prova trazida pelo credor é apta para procedimento monitério, ou seja,
se ela perpassa pelo crivo da probabilidade, sem que haja necessidade de imergir na
questao da prova. A partir de entdo, qualquer tipo de matéria deve ser levantada e
discutida nos embargos™, fato que nenhum prejuizo, frise-se, causa ao devedor, por-
quanto a apresentagao dos embargos independe da seguranca do juizo.

A propésito, o Superior Tribunal de Justica jd decidiu.

Ag¢do Monitdria - Prova escrita - Adquirente de imdvel que se obriga a pagar as
despesas de conservagio do empreendimento - Exordial instruida com a promessa de
compra e venda, a escritura padrio e a planilha dos custos - Via idénea - A questio
referente & efetiva prestagio dos servigos e seus custos proporcionais atribuidos & ré
constitui matéria de mérito, a ser alegada em eventuais embargos e solvida na sen-
tenga. Requisito da “prova escrita” satisfeita no caso. Recurso especial conbecido e
provide.” >

O procedimento monitério, dessa forma, faculta ao devedor os mesmos
meios de defesa do rito ordindrio. Vale dizer, é concedida ao devedor a ampla defesa,
surgmdo dai a cogni¢ao exauriente. Nao hd razio, portanto, para se pensar que prova
escrita seja absoluta e 1nquest10navel A propna posicdo geogrdfica em que se situa a
demanda monitdria - entre a execugao e agao ordindria -, permite chegar-se a conclu-

28. MARINONI, L.G., op. cit., p. 169.

29. Idem, ibidem., p. 169

30. Idem, ibidem., p. 170

31. Com a interposi¢do dos embargos, a produgio de prova é ampla. Tanto ao credor, quanto ao
devedor sdo conferidos direitos de produzir provas. Hd a cogni¢do exauriente.

32. STJ - RESP 246863 - SP - 42 T. - Rel. Min. Barros Monteiro - DJU 27.11.2000 - p. 169.
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s3o de que a prova pretendida ¢, sem divida, de menor complexidade e formalidade.
Jdqueo procedlmento monitdrio se situa entre 0 processo executivo € o ordindrio, a
questao da “prova escrita’, exigida no artigo 1.102a do estatuto processual brasileiro,
também af deveria ser tratada. O credor de determinada soma em dinheiro, por
exemplo, para valer-se da tutela monitdria, deve possuir prova escrita que nao lhe
abra as portas da via executiva, como também nio seja tao exaustiva como aquela
exigida pela via ordindria. A prova escrita deve retratar, a principio, um juizo de
probabilidade para o magistrado.
E de Candido Rangel Dinamarco® a ligio

“Com a técnica da tutela monitdria constitui um patamar intermedidrio entre a
executiva e a cognitiva, também para valer-se dela o sujiro deve fornecer ao juiz uma
situagdo na qual, embora nio haja toda aquela probabilidade haja e seja demons-
trada prima facie. E uma questio de grau, portanto, e s6 a esperiéncia no trato do
instituto podertd conduzir & defini¢io de critérios mais objetivos.”

Carreira Alvim sustenta: “Para fundamentar uma agio monitéria, o que se
exige é que se trate de prova escrita, pouco importando a sua natureza ou 0 momento
da sua formagio. Pouco importa também suas caracteristicas, podendo ser um bilhe-
te privado, uma carta missiva, um bilhete de loteria, um bilhete de rifa, desde que
tenha autoria comprovada (no sentido de quem seja o seu autor) **”.

Seguindo a mesma orienta¢ao da doutrina, a jurisprudéncia de nossos tribu-
nais é no mesmo sentido. Acérdao proferido pela 5a. Camara Civel do Segundo
Tribunal de Al¢ada Civil do Estado de Sao Paulo, em julgado publicado na Revista
dos Tribunais 784/308, deixou evidente que “ao apreciar a petigo inicial da agao
monitéria o Juiz realiza cogni¢do sumdria ao valorar a prova escrita, que pode
consubstanciar-se num documento ou num conjunto de documentos. Convencido
0 Juiz de que hd alto grau de probabilidade de verossimilhanga deve conceder a tutela
monitdria, uma vez que a cogni¢ao plena dependerd da atividade do devedor .

Portanto, para conhecer da probabilidade do direito do autor, o magistrado
analisard a idoneidade da prova carreada pelo credor, bem como verificard se a soma
pleiteada ¢ liquida. Vale dizer, se ndo depende de ato posterior para se chegar ao
quantum debeatur. J4 se decidiu® que é impertinente a liquidagio no procedimento
monitdrio para se apurar o valor da divida, porquanto seria um ritual inadequado a
celeridade e cardter sumdrio da agio monitéria.

A prépria natureza do processo monitério repele a idéia de admitir a formu-
lagao de pedido iliquido. O credor, a0 manejar seu pedido, tem a obrigacao de indi-
car o exato valor que estd sendo cobrado, sob pena de restar indeferida sua peti¢ao
inicial. Eventual discussao do quantum ¢é matéria a ser levantada em sede de embar-
gos.

Valendo-se desses raciocinios ¢ invidvel o credor pedir quantia incerta, a qual
seria objeto de futura liquidagio. A expedigao do mandado de pagamento depende,
portanto, da prova escrita oferecida pelo credor e, também, da demonstragio da

33. DINAMARCO, C. R. op. cit., p. 235-236.
34. ALVIM, ]. E. C, op. cit., p. 52.

35. AE[){ S/ Rev 651.910-00/6 - 5a. Cam. - j. 13.09.2000 — rel. Juiz Pereira Caldas.
36. TARS — Ap. Civ. 196.108.492 - 6a Carn Civ. -j. 0.08.96 - rel. Juiz José Carlos Teixei

37



ARGUMENTUM - Revista de Direito - Universidade de Marilia - v.1 - 2001

quantia que pretende receber.
Theodoro Junior”, abordando a liquidez da prova escrita, ensina:

A prova a cargo do autor tem que evidenciar, por si so, a liquidez, certeza e
exigibilidade da obrigagio, porque o mandado de pagamento a ser expedido
liminarmente tem de individuar a prestagio reclamada pelo autor, e nio haverd
oportunidade para o credor completar a comprovagio do crédito e seu respectivo
objeto. Além disso, 0 mandado de pagamento sé pode apoiar-se em obrigagio cuja
existéncia ndo reclame uluerior e cuja atualidade jd esteja adequadamente compro-
vada.”

O Tribunal de Justica de Mato Grosso emanou decisao de que, da peti¢ao
inicial de uma a¢ao monitéria, deve constar a meméria do cdlculo, discriminadamente.
A ementa do acérdio diz ser condigio da demanda monitdria que o credor demons-
tre a existéncia de seu crédito, bem como® consigne expressamente da inicial o
cédlculo referente ao débito, segundo o indexador aplicdvel, bem como, se incidente,
a corregao monetaria.

Uma questdo, recentemente uniformizada® pelo Superior Tribunal de Justi-
¢a, ¢ a pertinente 2 viabilidade da demanda monitdria, com base nos contratos ban-
cdrios de abertura de crédito em conta corrente. Ficou, dessa forma, assentado que
nao hd que se falar em iliquidez e incerteza da obrigagio, porquanto os extratos,
embora confeccionados unilateralmente, e o contrato provam satisfatoriamente a
existéncia da obrigagdo de pagar e o quantum . Caso o devedor pretenda discutir a
divida, fica a matéria reservada para os embargos* . Vejamos.

A liquidez deverd ser demonstrada através da meméria discriminada do dé-
bito, a teor do artigo 604 do Cédigo de Processo Civil, sendo, portanto, requisito da
peticdo inicial. Como salientamos, ao réu serd concedida a ampla oportunidade para
questionar o quantum cobrado e a forma como o credor atingiu esse montante nos
embargos, que ¢ a sede prépria.

4. A guisa de consideragoes finais

Desenham-se, assim, através das chamadas tutelas diferenciadas, dentre as
quais se encaixa a monitdria, novos quadros e molduras, trabalhados para atender as
suas especificidades. Vale dizer, para cada tipo de prestagio jurisdicional um instru-
mento juridico hdbil, forte e que seja capaz de preservar direitos e atender e enaltecer
0 escopo do processo.

Os operadores do direito devem dar uma interpretagio exata e razodvel ao

37. THEODORO JUNIOR, H. op. cit., p. 164.
38. STJ - Resp 188375 - MG - 32 T. - Rel. Min. Catlos Alberto Menezes Direito - DJU 18/10/
1999, p. 230.

39. O Superior Tribunal de Justi¢a aprovou a Simula 247, com a seguinte redagdo: O contrato de

abertura de crédito em conta corrente, acompanhado do seu demonstrativo do débito, constitui
documento hdbil para o ajuizamento da agdo monitéria”.

40. TIMT - Ap. Civ. 18.242 - 2a. Cim. - j. 22.10.96 - Rel. Des. Benedito Pereira do Nascimento
41. STJ - RESP 267840- MG - 42 T. - Rel. Min. Barros Monteiro - DJU 27/11/2000, p.
172.
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que pretendeu o legislador, quando introduziu, no ordenamento juridico brasileiro, a
Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, principalmente em face da finalidade do instituto,
uma vez que o procedimento monitdrio tem importincia {mpar para que o processo
atinja seu escopo magno*, qual seja: no menor tempo posstvel, dar a cada um o que
efetivamente € seu, alcancando a satisfacio do interesse do titular do direito violado.

Os processualistas se preocupam com o valor supremo que estd sendo discuti-
do num litigio: o bem da vida. A efetividade e a instrumentalidade do processo sao, de
fato, mecanismos que devem ser atendidos e preservados para a realizagao da justica. A
experiéncia jurfdica mostrou-nos que o procedimento ordindrio, moroso e excessiva-
mente caro ¢ inadequado para atender aos interesses dos titulares de direitos lesados.
Nao hd um efetivo acesso a justiga, mas, sim, um desgaste que sé aumenta as angustias
e insatisfagoes daqueles que se socorrem do poder judicidrio.

Pela natureza do procedimento monitdrio, podemos concluir que a prova
escrita exigida na primeira fase da via monitéria (cognigao sumdria) é aquela que vem
demonstrar um simples juizo de probabilidade do direito invocado pelo autor. Nao
se exige uma prova robusta, exaustiva, mas tao-somente uma demonstragao de que o
direito sustentado pelo credor perpasse pelo crivo da admissibilidade. Somente se
interpostos embargos ao mandado de pagamento, ¢ que as portas da via cognitiva se
abrem e a dilagao probatéria se torna exaustiva, seguindo as regras do artigo 303 do

Cédigo de Processo Civil.

Como bem adverte Marinoni®:

“Quando se almeja dispensar as provas mais elaboradas, que despendem mais tem-
po, requer-se prova que seja capaz de demonstrar o fato constitutivo do direito:
contudo, quando se exige prova escrita como requisito da acio monitdria, parte-se
apenas da premissa de que o devedor poderd nio apresentar embargos, permitindo
ao credor wm acesso mais rdpido a execucio forcada. A prova escrita, justamente
porque pode ser associada a outros tipos de prova, nio ¢ a prova que deve fazer surgir
‘direito liquido e certo”, isto é, ndo é a prova que deve demonstrar, por si s6, o fato
constitutivo do direito afirmado pelo autor. A prova escrita relaciona-se apenas a um

Juizo de probabilidade.”

Nao obstante o acima exposto, ¢ importante lembrar que caberd ao julgador,
na andlise do caso concreto, verificar se a prova “escrita” trazida pelo credor ¢ suficien-
te para formar seu convencimento, mesmo que norteado pelo juizo da “mera proba-

bilidade”.
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ACAO CIVIL PUBLICA — ACESSO A JUSTICA E
EFETIVIDADE PROCESSU

Caio Marcio LOUREIRO *

RESUMO

Tenciona-se com o presente apontar alguns problemas quanto ao acesso
a justica e A efetividade processual, demonstrando que a agao civil publica é
verdadeiro paradigma de acesso e de efetividade.

Palavras-chave: acesso a justica — efetividade processual — agao civil pi-

blica.

SUMMARY
It is intended with this study to point out some problems related with
the access to the justice and to the processual effectivity showing that the civil
lawsuit is a real paradigm of access and of effectivity.
Key words: Access to the justice; processual effectivity; public civil lawsuit.

1. Prolegbmenos

O tema em estudo nota-se de um dos mais importantes e intrigantes.
Especialmente porque traz em sua esséncia nao somente aspectos juridicos,
mas também econdémicos, culturais, socioldgicos, filoséficos, dentre outros,
que estao diretamente relacionados as pessoas que precisam buscar no Estado
uma solugao justa aos conflitos existentes, dado que ele, Poder Constituido,
tomou para si a exclusividade de resolver as divergéncias sociais, a pretexto de
manter a ordem jurl'dica e a paz social.

Vé-se, desde jd, que o Estado, ao tempo em que proibiu a autotutela
dos direitos ou interesses, ressalvados os casos excepcionais, avocando para si a
tarefa de solucionar os conflitos, automaticamente se obrigou a dar meios

* 1. Mestrando em Direito Negocial na Universidade Estadual de Londrina.Pr
2. Professor de Direito Processual Civil da UNIMAR — Marilia.SP
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propiciadores do acesso a justi¢a, bem como a efetivamente prestar essa justica.'

Com este estudo, poder-se-4 constatar, que o Estado precisa, urgente-
mente, criar meios que proporcionem aos jurisdicionados um maior acesso 2
justica e melhor utilizagio dos meios jd existentes, pois, a afirmagio do Poder
Judicidrio depende disto. Para tanto, torna-se imprescindivel detectar quais os
obstdculos a justica, e reconhecer a importincia da agdo civil publica nesse
contexto, como modelo de prestagio da tutela jurisdicional que consagra o
acesso 2 justica e a efetividade processual.

2. Problematizando o tema

A génese do sistema processual civil brasileiro j4 revela uma das princi-
pais razdes do problema. E afirmamos isso porque nosso sistema foi concebido
em padroes europeus e lapidado em valores que vigiam no século passado, um
tanto inécuo no mundo hodierno, onde se clama por um amplo acesso 4 jus-
tica e pela efetividade processual.

Ora, como pode um modelo tradicional de prestagio de tutela, estabe-
lecido segundo valores europeus, alheio ao Brasil, funcionar? A toda evidéncia
o Cédigo de Processo Civil Brasileiro nao atende com éxito os reclamos da
sociedade, e tao pouco a forma procedimental consagrada, especialmente a
ordindria, garante efetividade processual e acesso  justiga.

A forma procedimental instalada tem, na realidade, estimulado a nio
utilizagao do Estado-juiz, que avocou para si a jurisdi¢gado com a primordial
func¢ao de garantir a paz coletiva, dada a sua morosidade em dar respostas, ¢ as
conceder em descompasso com os anseios sociais atuais.

Escusas se fazem oportunas pela irreveréncia, mas, em verdade, o Po-
der Judicidrio se mostra apegado a tradi¢Ses que o vinculam a sempre realizar
uma cognigio exauriente, na busca de uma convic¢io que nio existe, eis que
sempre julga com probabilidade e nao com certeza.

Ao revés, deveria dar maior espago a julgamentos baseados em uma
cognigao sumdria (antecipagao da tutela), e se apartar um pouco do exacerba-
do tradicionalismo, instalado por conta de um Direito Processual firmado em
ultrapassados valores juridicos, sob pena de se ter que conviver com aquilo que
Kazuo Watanabe(1985, p. 2) chama de litigiosidade contida.?

Urge, pois, indagar-se qual a instrumentalidade do processo’, depois
de consagrar sua autonomia cientifica, ou melhor, se ele é autbnomo ou nio, e
que valia tem para aqueles que buscam no Estado a solu¢do de seus litigios?

1. Por isso, preferimos explicitar que a jurisdi¢ao antes de ser “fun¢ao”, “poder” e “atividade” do
Estado, trata-se de verdadeira obrigacio do Estado, que impée como regra o monopdlio jurisdicional
estatal.

2. WATANABE, K. Juizados Especiais de Pequenas Causas, p. 2.

3. Explica Candido Rangel Dinamarco: “O que importa acima de tudo, como ficou dito, é colocar o
processo no seu devido lugar, evitando os males do exagerado ‘processualismo’ (tal ¢ o aspecto negati-
vo do reconhecimento do seu cardter instrumental) — e a0 mesmo tempo cuidar de predispor o

processo ¢ o seu uso de modo tal que os objetivos sejam convenientemente conciliados e realizados
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Diante dessa realidade, é quase consenso doutrindrio a necessidade de se
pesquisar e descobrir novos modelos e institutos, que possam consagrar o verda-
deiro acesso a justica, imposto pela ordem constitucional em vigor no Brasil, no
art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

A esse respeito, diz José Roberto dos Santos Bedaque (1998):

“Ineficdcia ou inefetividade da tutela jurisdicional representa verdadeira denegacio
dessa mesma tutela, pois nio confere ao titular do direito protecio a que se propés o
Estado, ao estabelecer o monopélio da jurisdigio. Direito & tutela jurisdicional, como
garantia constitucional (CE art. 5° inciso XXXV), significa direito & tutela efetiva,
0 que somente se torna posstvel se houver instrumentos adequados para alcangar esse
resultado. ™

Contudo, acredita-se que, além disso, necessdrio se mostra insultar a
adequada interpretagio, aplicagio e utilizagio dos instrumentos processuais jd
existentes, que podem proporcionar melhor acesso a justica e efetividade pro-
cessual.

Cré-se que a agdo civil pdblica cuida-se de um destes instrumentos
processuais que necessita de melhor compreensio, pois com ela consagrou-se
plenamente o acesso a justiga, por parte dos interesses transindividuais.

Mas antes de evidenciar a razio pela qual se afirma isso, traduz-se por
imperativo, primeiramente, explicitar sobre os obstdculos ao acesso 2 justica e
a efetividade processual.

3. Obstéculos ao acesso a justica e a efetividade processual

tanto quanto possivel (v. cond. n. 45). O processo hd de ser, nesse contexto, instrumento eficaz para
o0 acesso a ordem juridica justa. Para chegar a essas idéias, foi preciso, sem a minima transigéncia
quanto a autonomia do processo perante o direito material, aceitar a tese da ‘relativizagiao do binémio
substincia-processo’ (v. esp. n. 33.1, 33.2, 36.3). O processualista contemporineo e atualizado vai
deixando as posturas puramente técnicas e dogmdticas, que desempenharam seu relevantissimo papel
a partir da fundagdo da ciéncia do processo na segunda metade do século passado e durante a primeira
deste. Tal foi a fase da autonomia do direito processual, que superou os males do sincretismo multi-
secular, mas que agora jd4 cumpriu seu ciclo da vida. Nio se trata de renegar as finas conquistas
tedricas desse periodo que durou cerca de um século, mas de canalizd-las a um pensamento critico e
inconformista, capaz de transformar os rumos da aplicagao desse instrumento. Propde-se, em outras
palavras, a duplicidade de perspectivas, para encarar o sistema processual a partir de dngulos externos
(seus escopos), sem prejuizo da introspec¢io do sistema. Foi dito que o processualista moderno  jd
tem a consciéncia da necessidade de abandonar a visdo exclusivamente interna do direito processual
em seus institutos, principios e normas, o que se vé de modo notdvel na obra dos processual-
constitucionalistas. (DINAMARCO A instrumentalidade do Processo, p. 309-310).

4. BEDAQUIE, J. R. S. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa

de sistematizagdo), p. 22.
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Nao hd como compreender o problema do acesso a justica e da
efetividade processual sem identificar alguns de seus obstdculos. Mauro
Capelletti e Bryant Garth (1988) jd afirmaram:

“Embora o acesso efetivo & justica venha sendo crescentemente aceito como um direi-
to social bdsico nas modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ é, por si 6, algo
vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa ‘igualdade de armas’ — a garantia de que a conclusio final
depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagio
com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirma-
¢do e reivindicagio dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utdpica. As
diferengas entre as partes nio podem jamais ser completamente erradicadas. A ques-
tdo ¢ saber até onde avangar na direcio do objetivo utdpico e a que custo. Em outras
palavras, quantos dos obstdculos ao acesso efetivo i justica podem e devem ser ataca-
dos? A identificacio desses obstdculos, conseqiientemente, ¢ a primeira tarefa a ser
cumprida.”

H4 muito tempo vém se realizando estudos com o fito de evidenciar
quais sao esses obstdculos, e normalmente sao sintetizados em quatro: econé-
micos, sociais, culturais, e processuais ou formais.®

No que tange aos obstdculos econdmicos, constata-se que em
nossa sociedade os custos para se propor uma agao sao por demais elevados, o
que acaba por excluir os mais pobres, impedindo-os de ter acesso 2 justica.

Inobstante esse fato, deve-se trazer a tona, também, a questao da lenti-
ddo dos processos proporcionando ao interessado custos adicionais, o que se
torna para ele um desestimulo, pois, além de nao conseguir o que deseja em
tempo satisfatério, acaba por ter que desembolsar mais dinheiro para nio ver
sua pretensio frustrada, nao havendo qualquer efetividade na prestacio
jurisdicional.

Como observa José Rogério Cruz e Tucci (1997), “a intolerdvel dura-
¢ao do processo constitui enorme obstdculo para que ele cumpra, de forma
efetiva e tempestiva, os seus compromissos institucionais.” ’

Com rela¢o aos obstdculos sociais e culturais, nao sio poucos os estu-
dos a demonstrar que a distdncia da populagao em relagao a prestagao da justi-
¢a é tanto maior quanto menor o estado social e cultural, que estd intimamen-
te ligado ao fator econémico.

Isso ocorre, primeiramente, porque a tendéncia nao é outra sendo a de
que as pessoas de menores recursos acabam por nao conhecerem seus direitos
e, por assim ser tém mais dificuldades de discernir em que lhes afeta o fendme-
no juridico. Em segundo lugar, estd o fato de que quanto mais pobre a pessoa,
menor se traduz & possibilidade de conhecer algum advogado, alguém que a

5. CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso & justica, p.15.
6. FARIA, ]. E. (org.). Direito e Justica: a fun¢dio social do Judicidrio, p. 46.
7. TUCCL J. R. C. e. Tempo e Processo, p. 145.
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possa representar, na defesa de seu interesse, sendo menos provével ainda que na
regiao onde more existam escritérios de advocacia ou Féruns e Tribunais que
lhe garantam a prestagao jurisdicional.®

Nesse contexto dos obstdculos sociais e culturais, insere-se a falta de
educagio da populagao, que a torna incapaz de compreender ao menos que
vive em um Estado Democrdtico, onde o poder emana do povo e deve ser
exercido a bem do povo e para ele, como também, que se trata de obriga¢ao do
Estado colocar a disposi¢io desse povo meios que lhe garantam o acesso a
justica, bem como que existe um Estado-juiz obrigado a lhe prestar a tutela
jurisdicional.”

N3ao menos imorais s2o os obstdculos processuais ou formais, os quais,
muitas vezes, a pretexto de um formalismo injustificado, acabam por inviabilizar
0 acesso a justiga.

Citamos, por exemplo, o fato de atualmente a concepgao individualis-
ta dos litigios j& nao mais figurar isolada no panorama processual, existindo
interesses transindividuais que precisam ser tutelados. Contudo, por diversas
ocasides, depara-se com um Judicidrio truncado em seus tradicionais valores,
negando-se, por exemplo, a prestar a tutela jurisdicional por nao reconhecer
legitimidade as Institui¢des que se levantam na defesa de forma coletiva dos
consumidores, dos portadores de deficiéncia, do meio ambiente, dos idosos,
dentre outros, preferindo conviver com o risco de perecimento do direito subs-
tancial, a pretexto de uma autonomia ou formalidade processual injustificdvel.

Esquecem, os responsdveis pela prestacao da tutela jurisdicional, que
com a existéncia de todos esses obstdculos acabam por afrontar o principio e
garantia constitucional constante do art. 5°, XXXV, da Constituigao Federal,
o qual prescreve: “a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio les3ao ou
ameaqa a direito”.

Furtam-se a reconhecer que a todos, considerados individualmente ou
coletivamente, estd garantido o acesso 2 justica, bastando apenas efetivé-lo,
pois, caso contrdrio, cada vez mais criard for¢a o fenémeno da litigiosidade
contida ou, até mesmo, aumentard a ocorréncia da violéncia como meio de se
solucionar os litigios, da mesma forma como ocorria na sociedade primitiva.

Mas o que fazer diante da realidade apresentada? Existem marcos jd
consagrados que coatam mudangas.

4. Marcos ja consagrados que coatam mudangas

Além das posi¢oes defendidas até este momento do estudo, mister se
faz reconhecer que jd existem marcos a coatar mudangas de atitude hd muito
consagradas no Direito e na doutrina, os quais nao sao meras convicgdes, mas
principios a serem obrigatoriamente observados quando se fala em acesso a
justica e efetividade processual.

Assim, com este tépico, pretende-se demonstrar que existem marcos a

8 FARIA, J. E. op. cit, p. 49.

9 Nesse sentido, retorne ao item “Prolegdmenos” e observe nota sobre a jurisdigao.
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obrigar a tomada de posi¢des para mudar o atuar juridico, para se propiciar o
acesso a justica e a efetividade processual.

Importa dizer que se tém pressupostos tedricos suficientes que preci-
sam ser levados a sério, que coagem os responsdveis pela prestagao da tutela
jurisdicional a adequar sua atua¢io, com vistas a0 acesso 2 justica e 2 efetividade
processual.

Identificam-se como marcos a coatar mudangas a existéncia do Estado
Democrético de Direito, o monopdlio da jurisdi¢io, a diversidade de interes-
ses que clamam por prote¢do e o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, garantia consagrada no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, de 1988.

Infere-se por Estado Democrdtico aquele que ¢ regido por normas
democrdticas, que devem ser observadas com coeréncia interpretativa, respei-
tando-se as garantias e principios fundamentais.

Entende-se por monopélio da jurisdi¢ao o fato de o Estado ter avocado
a exclusividade na resolu¢io dos conflitos de interesses, o que por via reversa
lhe imp6e o dever de garantir o acesso a justica e a efetividade na solugio dos
litigios.

Quanto aos interesses, nao devem ser discriminados; compreende-se
conveniente levar em conta tanto os de fato quanto os juridicamente conside-
rados. Estes que j& possuem sua valora¢io incrustada na norma e aqueles,
livres desta especificagio.

Hd que se observar que o monopélio da jurisdicdo s6 se justifica se
houver pleno acesso a justica por parte de qualquer interesse em conflito, bem
como se existir efetividade nas solugoes dos litigios.

Por sua vez, ¢ justamente em respeito ao Estado Democridtico de Di-
reito que a prestagao jurisdicional deve ser realizada de forma adequada, nio
podendo haver discriminagdo no acesso a justiga e inefetividade processual,
sob pena de afronta aos direitos e garantias fundamentais.

Tudo isso faz parte do contetddo do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, que serd analisado separadamente no tépico seguinte.

Indubitavelmente, os marcos em referéncia precisam ser considerados
quando se presta uma tutela jurisdicional.

Sao disposi¢oes jd consagradas e que precisam ser levadas a sério no
atuar juridico.

5. O acesso a justica e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional

Nao hd como falar em acesso a justi¢a sem tragar, ainda que de forma
superficial, alguns apontamentos sobre o que a Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 disciplinou a respeito. Até porque se encara tal
garantia como marco a coatar mudangas na atividade jurisdicional.

Pois bem, estabelece a Magna Carta Brasileira, em seu art. 5°, inciso
XXXV, que “alei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga
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adireito”.

Nao hd quem conteste, a0 menos com plausibilidade, que com essa
disposi¢ao a Constituigao Federal consagrou a garantia do acesso 2 justica.

Por conseguinte, nao hd o que impega, no Brasil, que cada qual deduza
pretensao perante o Poder Judicidrio, estando este obrigado a prestar a tutela
com efetividade e tempestividade.

Essa realidade, contudo nao acompanhou o Brasil em toda sua histé-
ria, pois em um passado nao longinquo vivemos um periodo de exce¢ao, em
que a referida garantia nio existia, e éramos submetido a Atos Institucionais,
que privavam os jurisdicionados de suas garantias fundamentais.

Foi uma vergonha, haja vista que, sob a vigéncia de um sistema totali-
tdrio da primeira metade deste século, chegou-se a privar o acesso 2 justica.
Isso ocorreu com a edi¢ao Ato Institucional n® 5/68, de 13 de dezembro de
1968, que trazia em seu artigo 11 a seguinte imposicao: “excluem-se de qual-
quer apreciagao judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato
Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos”.
E com a Emenda Constitucional n° 1/69, foram excluidos da apreciagao do
Judicidrio todos os atos praticados pelo comando da revolugao de 31 de margo

de 1964."°

Ultrapassado esse periodo de excegao, estamos hoje sob o crivo da Cons-
tituigao da Repubhca Federativa do Brasil de 1988, que garante expressamen-
te 0 acesso a justica. E o que isso importa?

As implicagdes so tremendas a partir desse marco, pois, desde entio,
ndo pode o judicidrio se recusar a prestar tutela jurisdicional a qualquer espé-
cie de interesses, seJam eles individuais, ou publicos, ou ainda transindividuais.

Assim, todos tém acesso 2 justiga para postular tutela jurisdicional pre-
ventiva ou reparatéria relativamente a um direito, sendo certo que aqui estao
inclusos tanto os direitos individuais quanto os transindividuais."

Insta consignar ainda que a garantia nao é somente do acesso ao Judi-
cidrio como 6rgao, pois o principio vai além, garantindo a todos o direito de
exigir do Estado uma tutela que seja adequada, tempestiva e efetiva, importan-
do com isso, o dever do Poder Judicidrio em propiciar com suas decisdes o
acesso a justiga.

A garantia em estudo envolve também o dever do Estado em propiciar
condi¢bes para o jurisdicionado poder buscar no préprio Estado a solugio de
suas pendéncias.

E o que explica José Roberto dos Santos Bedaque:

satisfeito de forma efetiva e eficaz. Nessa medida, o direito constitucional de agio
assume o importante papel no sistema, de garantia de acesso & ordem juridica justa.
Mas garantia substancial nio sé ao mecanismo constitucionalmente assegurado, mas
também i eliminagio dos dbices econdmicos, culturais, sociais e técnicos i efetividade do

10. NERY JUNIOR, N. Principios do Processo Civil na Constituiciao Federal, p. 91-93.
11 Idem, ibidem, p. 94.
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resultado dessa atividade estatal. Somente com essa configuracio o direito de acesso ao
Poder Judicidrio, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, ndo serd
mais uma daquelas figuras de retdrica, meramente formais e vazias de contetido.**

Hi4, por assim dizer, um pacto constitucional do qual todos nés somos
signatdrios, que garante o acesso a justica, visto que qualquer lesao ou ameaga
a direito nao estd excluida da aprecia¢ao do Judicidrio.

De fato, nio resta divida quanto a acolhida por nossa ordem constitu-
cional do acesso 2 justica, contudo, mister se faz compreender ainda mais o
que envolve esse acesso.

A moderna doutrina processual civil tem se dedicado exaustivamente a
andlise do referido principio, estudando formas que possam garantir sua irrestrita
aplicabilidade.

E, como vimos, estudos demonstram que nio sio poucos os
obstdculos ao acesso 2 justica, dentre eles, apontamos o econdémico, o social e
o cultural .’

Resta evidente que a inafastabilidade do controle jurisdicional é
substrato da conjugacao do direito a prestagao da tutela jurisdicional disponi-
vel ao jurisdicionado e da obrigagdo de resposta que o “Poder” estatal deve dar
a0 pedido, de forma tempestiva e efetiva.

6. A papelada da Agao Civil Publica

Considerando o contexto acima apresentado, acredita-se que, com a
inclusao no ordenamento juridico brasileiro do instrumento da agao civil pud-
blica, através da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, consagrando um mode-
lo novo de prestagao da tutela, qual seja, a tutela coletiva, pode-se propiciar
um maior acesso a justi¢a. Até porque, existiam interesses, que por serem
qualificados como transindividuais, estavam marginalizados e clamavam por
justica e nao eram tutelados, por nao haverem instrumento adequado para
tanto.

Sobre os interesses transindividuais, esclarece Hugo Nigro Mazzilli,
referindo-se a eles como metaindividuais:

“Entre o interesse piiblico e o interesse privado, hd interesses metaindividuais ou
coletivos, referentes a um grupo de pessoas (como os condéminos de um edificio, os
sécios de wma empresa, os membros de uma equipe esportiva, os empregados do
mesmo patrdo). Sio interesses que excedem o dmbito estritamente individual, mas
néo chegam a constituir interesse piiblico. Levando em conta sua origem, o CDC
distingue os interesses: a) se 0 que une interessados determindveis é a mesma situagio
de fato (p. ex., os consumidores que adquirem produtos fabricados em série com defeiro),
temos interesses individuais homogéneos; b) se 0 que os une é a circunstincia de comparti-

12. BEDAQUIE, J. R. dos S. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de
sistematizagdo), p. 71

13. Retorne ao item 3 e observe os obstdculos ao acesso 2 justica e a efetividade processual.
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lharem a mesma relagio juridica (como os consorciados que sofrem o mesmo aumento ilegal
das prestagoes), estamos diante de interesses coletivos em sentido estrito; ¢) se 0 que une
interessados indeterminados é a mesma situagio de faro (p. ex., as pessoas que assistem pela
televisio & mesma propaganda enganosa), temos interesses difusos. Hd interesses que envol-
vem uma categoria determindvel de pessoas (como os individuais homogéneos e coletivos);
outros, sio compartilhados por grupo indeterminado de individuos ou de dificil determi-
nagéo (como os difusos). ™

Como afirmamos, referidos interesses encontravam-se marginalizados,
mas com o passar do tempo a ordem juridica nacional tornou-se madura para
reconhecé-los e para dispor sobre o meio processual a ser utilizado, bem como
os legitimados a se levantarem em sua defesa; fazem isso através da Lei acima
mencionada, que cuidou de disciplinar a agao civil publica de responsabilida-
de por danos causados a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor histérico, turistico e paisagistico.

Oportuno verificar que, com o advento da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ficou claro que o Estado nao poderia furtar-se a
conhecer dos conflitos de interesses transindividuais, diante da acolhida, pelo
art. 5° inciso XXXV, do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
(principio de agao), jé comentado neste estudo.

A exegese desse raciocinio nos leva a afirmar que a agio civil publica,
antes de ser mero meio de se postular em juizo, interesses qualificados por
exigirem uma tutela coletiva, ¢ verdadeiro instrumento efetivador do acesso a
justica de uma nova modalidade de interesse, qual seja, os transindividuais.

Da mesma forma, cré-se que esse modelo de tutela tem por esséncia a
efetividade processual, visto que, quando se litiga coletivamente, a decisao
abrange mais interessados que dela podem fazer uso, independentemente, de
terem que levar a juizo novamente a apreciagao dos fatos, ganhando-se tempo,
barateando a prestagdo da justica e concedendo mais uniformidade nas senten-
cas, acabando por propiciar, também, maior equilibrio nas rela¢oes juridicas.

Tanto que José Rogério Cruz e Tucci (1997), ao falar das agdes coleti-
vas, explica que “a doutrina elenca ainda, entre os instrumentos de natureza
técnica vocacionados a combater os males ocasionados pela demora da tutela
jurisdicional, as agdes de espectro coletivo”."

Por tudo isso, o papel da agao civil publica consiste em servir como
paradigma de uma forma procedimental que consagra o acesso a justica e a
efetividade processual.

7. Conclusao

A andlise do tema proposto demonstra que uma das maiores preocupa-
ges da doutrina hodiernamente consiste em consagrar verdadeiramente o acesso
a justica e a efetividade processual, lutando-se para nio vé-las colmatadas diante
dos obstdculos econémicos, sociais, culturais e processuais ou formais.

14. MAZZILLL, H. N. A defésa dos interesses difusos em juizo, p. 4.
15. TUCCL J. R. C. e. Tempo e Processo, p. 136.
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Afinal de contas, o monopélio da jurisdigao s se justifica se houver
pleno acesso a justica, por parte de qualquer interesse em conflito, bem como
se existir efetividade nas soluges dos litigios. E ¢ justamente em respeito ao
Estado Democrdtico de Direito que a prestagao jurisdicional deve ser realiza-
da de forma adequada, nao podendo haver discriminagio no acesso 2 justica
e inefetividade processual, sob pena de afronta aos direitos e garantias funda-
mentais.

Assim, a comunidade como um todo, especialmente a juridica, nio
pode se acomodar em face de um sistema processual brasileiro concebido em
padrdes europeus e lapidado em valores que vigiam no século passado, o
qual se revela inécuo aos problemas atuais.

Por tudo isso, ¢ preciso lutar por uma maior conscientizagio sobre o
assunto, questionando-se o modelo tradicional de prestacio de tutela
jurisdicional predominante no sistema processual brasileiro, mormente di-
ante do crescente aumento de litigios envolvendo interesses transindividuais,
que clamam por uma maior maturidade e conhecimento a respeito dos mes-
mos, para que sejam tratados coerentemente.

Eis a necessidade de se compreender melhor o instituto da agdo civil
publica, como instrumento que traz como apandgio a prestagio da tutela
coletiva, especialmente porque se acredita que, com essa forma procedimental
j& consagrada tem-se um exemplo de meio propiciador do acesso a justica e
da efetividade processual.

Sem duvida que, se referido instrumento for mais bem compreendi-
do, grande contribui¢ao teremos para exterminar os obstdculos ao acesso a
justica e a efetividade processual, pois a agdo civil publica revela-se como
meio adequado a prestacao da tutela dos interesses transindividuais e, através
dela, hd a instalagao de uma tutela coletiva, em que a decisao abrange mais
interessados, havendo um custo financeiro menor, decisoes uniforme, e mai-
or agilidade quando da busca pelo direito, eis que se estard diante de situagao
em que a pessoa interessada nao precisard mais submeter novamente ao crivo
do Judicidrio as questdes fdticas jd decididas na agao civil pablica.

O mérito, pois, da agao civil pablica traduz-se em ser verdadeiro
paradigma de acesso a justiga, por tratar adequadamente os interesses
transindividuais e por ser espécie de tutela que traz como apandgio a efetividade
processual.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BEDAQUIE, J. R. dos S. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e

de urgéncia (tentativa de sistematizagio). Sao Paulo: Malheiros, 1998.
CAPPELLETTI, M., GARTH, B. Acesso a justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet,

50



Caio Marcio Loureiro

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do Processo. 6. ed., rev. atual. Sao
Paulo: Malheiros, 1998. )
FARIA, J. E. (Org.). Direito ¢ Justica: a fungio social do Judicidrio. [s.l.]: Atica,
[s.d.].

MAZZILLIL, H. N. A defesa dos interesses difusos em juizo. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 1997.

NERY JUNIOR, N. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 5. ed.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

TUCCI, J. R. C. e. Zémpo e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

51






A ACAO MONITORIA

Ana Cldudia Moraes JULIANO *

RESUMO
Estudo sobre o procedimento monitdrio, frente & promulgagao da Lei
9.079/95, introduzida no sistema processual civil brasileiro, antiga técnica de
tutela do direito material, com o objetivo de minimizar a angustia decorrente
da demora na prestagao jurisdicional.
Palavras-chave: procedimento monitdrio, processo civil, agio monitéria.

SUMMARY
A Study on the monitory proceeding facing the promulgation of the
Law 9.079/95, inserted in the Brazilian Civil processual system, old fashioned
technique of tutorship of the material law with the objective of reducing the
affliction deriving from the delay of the jurisdictional contribution.
Key words: Monitory proceeding; civil process; monitory lawsui.

1. Introducao

O estudo deste tema se deve a promulgagao da Lei 9.079, de
14.07.1995, que introduziu no sistema processual civil brasileiro o procedi-
mento monitdrio, antiga técnica de tutela do direito material, pela qual se tem
procurado minimizar a angustia decorrente da demora na prestagio
jurisdicional.

O tema ¢ praticamente novo em nossa literatura juridica, de modo que
procuramos tragar, de forma tanto quanto possivel diddtica, nao apenas as
nogoes propedéuticas do procedimento monitério como, ainda, o seu respec-
tivo perfil histérico.

O instituto da agao monitdria se insere na temdtica mais ampla da
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tutela jurisdicional diferenciada, expressao utilizada para designar procedimen-
tos estruturados em consonancia com certas peculiaridades relativas a determi-
nadas situagoes de direito material.

A agao monitéria (ou procedimento injuntivo ou procedimento
injuncional — todas as expressdes tém sido empregadas como sindnimas, no
ambito da doutrina) ¢ um procedimento introduzido no processo civil brasi-
leiro que tem por escopo basicamente facilitar o caminho que tem de percor-
rer o credor para satisfazer o seu crédito.

Como requisito para o procedimento monitério, hd a prova escrita a
que se alude, na lei. Parece poder entender-se, por prova escrita, aquela que
tenha peso suficiente para poder formar a convicgao do juiz quanto a um
direito provdvel. Assim, pode tratar-se, exemplificativamente, de um recibo
rubricado, uma carta, um telegrama, uma comunicagio por fax (fac simile),
uma confissao de divida. Nao estdo abrangidas pelo conceito de prova escrita
aquelas que na verdade sao provas documentais lato sensu, como gravagoes em
video cassete, em fitas cassetes.

Na ag¢ao monitdria, o réu ¢ citado, ndo para defender-se, mas para
cumprir a obrigagao, devendo constar do mandado a conseqiiéncia inexordvel
de nao serem opostos embargos, que é a transformag¢io do mandado injuncional
em sentenga condenatéria. O mandado se converte em mandado executivo,
por forca de lei e automaticamente.

Ainda, de modo coerente, estd a posi¢ao de que nada impede o uso da
agao monitdria contra a Fazenda Publica. Os limites sao os mesmos com que
conta o credor para mover contra o Estado, agdo de natureza condenatdria,
sob rito ordindrio.

Examinamos, assim, o conteddo da aludida lei, procurando interprets-
la e adequé-la, a partir de subsidios fornecidos pela doutrina, a sistemdtica de
nosso Cddigo de Processo Civil.

De qualquer modo, a preocupagio e a tentativa de melhorar a justica e
tornd-la mais 4gil e menos dispendiosa merecem sempre todos os encémios e
constituem iniciativa que deve ser prestigiada.

2. Evolugao histérica
2.1 Direito Romano

No direito romano de época cldssica, dois poderes vinham outorgados
ao pretor: o imperium, que era um poder geral e indefinido e a furisdictio, que,
ao contrdrio, era especifica e determinada, emanada do imperium do magistra-
do.

Com a evolugao dos tempos, a constatagao de novas exigéncias sociais
autorizou o pretor a instituir meios processuais de tutela, destinados, via de
regra, a reparar eventuais iniqiiidades provenientes da estrita observancia das
normas do 7us civille ou mesmo a preencher lacunas deste. A exemplo das
actiones in factum e das excptiones, outros institutos, originados de atos magis
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imperii quam turisdictionis, ou seja, fundados preponderantemente no imperium
do magistrado, mas também 1nsp1rados na eqiiidade, visavam a complementar
tutela dos direitos. Dentre essas criagoes, resultam das fontes os interdicta, as
ISSLONES in possessionem, as estzpulﬂtz'ones preatoriae e as restitutiones in integrum.

A cognigao realizada pelo pretor (causa cognitio) era sumdria. Exami-
navam-se tao somente os pressupostos de fato e, em seguida, concedia-se (ade-
re ou editio interdicti) ou, quando fosse caso, denegava-se (denegatio interdicti)
o interdito postulado.

Deferido o interdito, duas hipSteses emergiam: ou a ordem era acata-
da, pondo fim a controvérsia, ou a parte interessada podia provocar a instaura-
¢do de um procedimento ordindrio, perante o udex privatus.

E bem de ver, no entanto, que a execugao se fazia, sempre, mediante a
actio iudicati, pela qual o credor, que nao obtivera a satisfacao da obligatio
iudicati pelo condenado, requeria ao pretor a manus iniectionem (execugio
sobre a pessoa do devedor) e, em momento histérico posterior, a missio in bona
rei servanda causa (execugio sobre o patrimonio do devedor).

Pode-se, portanto, afirmar que, durante toda a evolugao do direito
romano, a sentenga de natureza condenatéria, proferida em processo de co-
nhecimento, era o dnico titulo que possufa eficdcia executiva.

2.2 Direito Luso-brasileiro

No direito luso, o antecedente préximo da a¢io monitdria (ou
injuncional) ¢ a antiga agao de assinagdo de dez dias, causa sumdria, pela qual
se ajuizavam obrigagdes, as quais era devida pronta execugdo. Esta era uma
forma de proceder particular do foro portugués, porque, no Direito Romano,
ainda que a divida se fundasse em escritura puiblica, devia proceder-se pela via
ordindria. O procedimento tinha por base as escrituras pﬁblicas, os alvards
particulares de pessoas pr1v1leg1adas e as sentencas a que nao competia proce-
dimento executivo. Eram igualados as escrituras publicas, para fins de assinagao
de dez dias, os termos judiciais e os escritos particulares, sendo reconhecidos
pessoalmente pela parte ou em caso de revelia.

As escrituras publicas deviam ser solenes e feitas por tabelides; conter
obrigacio certa e liquida; ser originais e no em translado.

No processo das assinagoes de dez dias, o réu era citado para, nesse
termo, pagar ou apresentar quitagao da divida, ou, entdo, apresentar embargos
que o relevassem da condenagio. A citagdo era pessoal, se presente o réu; por
carta citatdria (a atual precatdria), se ausente em lugar certo; ou por edital, se
ausente em lugar incerto. Se ndo comparecesse, apesar de citado, a obrigagao
era reconhecida 2 sua revelia, assinando-se-lhe os dez dias da lei Jpara cumpri-
la. O mandado, carta ou edito da citagio devia conter essa cominagao.

Os dez dias eram assinados na audiéncia em que se acusava a aglo,
assim entendida, quando o réu citado comparecia e nao negava o seu sinal
(aposto no documento); ou, pela falta de comparecimento, o sinal era havido
como reconhecido; nio, porém, se comparecesse e negasse o sinal, caso em
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que nio tinha lugar a assinagio de dez dias. Comegava a correr o prazo de dez
dias depois que a agao fosse distribuida, preparada e juntada pelo autor a pro-
curagdo exceto se o réu juntasse logo a sua procuragio, porque entio comegava
o decénio desde o dia em que se dava vista dos autos ao seu advogado. O prazo
nio flufa, se houvesse excecio declinatéria do juizo, porque o juiz devia certi-
ficar-se de sua jurisdi¢ao, nem enquanto a parte nao depusesse, sendo citada,
com esse protesto. Os dias eram continuos e peremptérios, nao podendo ser
suspensos nem interrompidos, se nao oferecidos os embargos no decénio.

Nos seus embargos, o réu podia alegar, além do pagamento, qualquer
defesa que tivesse, como a nulidade do instrumento, ilegitimidade de parte,
falta de causa da obrigagao, compensagio, compromlsso falta de implemento
do contrato do dinheiro, simulagao, transacio, prescnc_;ao, falsidade etc.

O fato de haver o devedor proposto a¢io ordindria de nulidade da
escritura ou resciséria do contrato nao impedia a propositura da agao decendial,
nem produzia litispendéncia, por serem agoes de qualidades diversas.

Regularmente, os embargos, ainda quando provados perfeitamente no
decéndio, eram apenas recebidos, e nao julgados logo provados para que o
autor fosse ouvido e pudesse contestd-los. Do recebimento dos embargos nesta
agio, sem condenagio, ou com ela, cabia agravo de peti¢ao ou de instrumento,
mas sem suspensio (neste segundo caso) da extracgio e execu¢do da sentenga.

Recebidos os embargos com condenagao, ou sem ela, procedia-se, na
assinagao de dez dias, como nas causas ordindrias. Pelo recebimento dos em-
bargos, a causa convertia-se em ordindria, e tinha lugar a réplica e a tréplica.

Da sentenga proferida na causa de assina¢ao de dez dias nao cabia
apelagio no efeito suspensivo, mas s6 no devolutivo, exceto se os embargos
fossem recebidos sem condenagao, e ao final fossem julgados nao-provados.
Porque, pelo recebimento da causa, tornou-se ordindria, nesse caso tinha a
apelagdo os seus efeitos regulares; nao assim se os embargos tivessem sido rece-
bidos com condenagio, julgados provados ou nao-provados, porque sempre a
causa nesses termos permanecia sumdria.

2.3 Direito Francés

O novo Cédigo de Processo Civil Francés disciplina o processo de
injungio de pagar e a injungao de fazer, dentro do espirito que anima o direito
processual universal de imprimir celeridade ao processo. Instituido inicialmente
para cobranca rdpida de “pequenos” créditos comerciais, o sucesso que alcan-
cou conduziu o legislador a amplid-lo aos créditos civis e a suprimir o limite do
montante desses créditos. Tal processo se caracteriza pela existéncia eventual
de duas instincias. A primeira, que faz a originalidade desse processo, é uma
instAncia nao contraditdria; ela tende 2 obten¢io de uma ordenanca, contendo
uma injungio de pagar, que serd notificada ao devedor. Se este quer contestar
sua condenagio, deve oferecer oposi¢ao contra a ordenanga. Da oposigao, nas-
ce uma segunda instincia que, sob reserva de algumas distingdes menores, é
uma instincia de direito comum (quer dizer, de rito ordindrio).
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O processo de injungdo interessa essencialmente a cobran¢a daqueles
créditos, cuja existéncia e montante nio sao seriamente discutiveis. Para esses
créditos, o autor ¢ autorizado pela lei a pedir a condenagao de seu devedor. A
injungio de pagar nio pode ser utilizada para a cobranga de todos os créditos,
devendo estes ter uma causa contratual ou resultar de uma obrigagao de card-
ter estatudrio, até uma determinada quantia. Em matéria de contratos, a deter-
minagao ¢ feita em virtude das estipulagdes contratuais, compreendendo, se
ocorrer 2 hipétese, a cldusula penal. Em principio, ficam excluidos os créditos
de origem delituosa, bem assim os nio determinados pelas estipulagdes das
partes, como o caso das perdas e danos cujo valor nio ¢ fixado por uma cldu-
sula penal.

Na instincia nao-contraditdria, o juiz examina os documentos produ-
zidos para certificar-se do fundamento da demanda. A vista desses documen-
tos, ele pode tomar trés espécies de decisao:

a) Pode estimar que a demanda ¢ inteiramente fundada; entdo expe-
de a ordenanga ao devedor pagar ao credor a quantia pedida, e noti-
fica para isso o devedor.

b) Pode rejeitar inteiramente a demanda apresentada pelo credor,
decisao esta incorrivel. Ao credor resta buscar as vias processuais co-
muns.

¢) Se o credor nio obtém do juiz sendo uma parte do que ele pede,
deve fazer uma escolha global.

Para evitar os efeitos da condenagio, deve oferecer oposi¢ao (corres-
pondente aos nossos embargos), da qual nasce a instdncia contraditéria. Ao
contrdrio, no processo de injungao de pagar, o réu nio ¢ citado pelo autor. A
oposi¢ao dd lugar a uma instdncia contraditéria, que é uma instancia de direito
comum e nao modifica em nada o 6nus da prova, nem a circunstincia de
devedor da decisao condenatdria faz pesar sobre ele uma espécie de “presungio
de culpabilidade”. O 6nus da prova continua a pesar sobre o pretenso credor,
como se nada tivesse sido julgado. O julgamento do tribunal substitui a orde-
nanga de pagar.

3. Processo Monitério
3.1 Natureza juridica

Em sede doutrindria, ¢ bastante controvertida a natureza juridica do
procedimento monitério ou injuncional. Para uns é procedimento provisério
(Segni, apud ALVIN, 1995); para outros, definitivo (Garbagnati, apud ALVIN,
1995).

Segundo Carnelutti (apud ALVIM, 1995), o processo de injungio te-
ria fung¢do diversa do processo de conhecimento e do processo de execugio.
Este nao serve a composi¢ao da lide de pretensao contestada, senao possibilita,
com a formagio do titulo executivo e a execugio forgada, a composi¢ao de
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uma lide de pretensio insatisfeita.

Para Satta (apud ALVIM,1995), a base da injungao existiria uma agao
e, mais precisamente, a postula¢ao de uma “normativa sem juizo” (normativa
senza giudizio), mas nio precisa ele o que se deva entender propriamente por
essa “normativa’, o que torna dificil uma exata compreensio do seu pensa-
mento.

Chiovenda (apud ALVIM, 1995) faz compreender o decreto de
1nJungao na categoria dos acertamentos com prevalente funcao executiva, cujo
escopo ¢ a antecipagio forgada, através da limitacio da cognicdo do juiz, e
justamente pela sumariedade da cogni¢iao (das razdes das partes), tais
acertamentos teriam cardter provisério. O decreto de injungao, ao ser expedi-
do, ndo teria por conteddo, a semelhanga de uma sentenca de condenagio, a
afirma¢io de um direito a uma presta¢io, mas acertaria simplesmente a exis-
téncia da condigao para obter a injungao, adquirindo valor de afirmagio do
direito do credor somente depois de tornado definitivo.

Sustenta Segni (apud ALVIM, 1995) que, no decreto de injungao, se
acumulam dois distintos provimentos jurisdicionais: um provimento especial,
de natureza proviséria obtido pelo credor, no exercicio de uma especial agao
sumdria, tendo (esse provimento) um valor imediato, ¢ um provimento ordi-
ndrio, condicionado, na sua eficdcia, a falta de oposi¢do, ou a extin¢ao do juizo
de oposigio e no qual o provimento especial se transformaria, automaticamen-
te, ao verificar-se a condigio.

Para Garbagnati (apud ALVIM, 1995), o decreto de injun¢ao contém
um provimento jurisdicional de natureza declaratéria idéntico ao provimento
do juiz contido numa sentenca (ordindria) definitiva de condenagao, e isto nao
obstante a forma diversa da prescrita pelo legislador para o provimento que
encerra um processo ordindrio de cognigdo.

Embora predominante, na doutrina, que o processo de injung¢ao deve
incluir-se entre os processos de cogni¢ao no sentido amplo, compreensivo tam-
bém do processo de condenagio, que pressupde, normalmente, a declaragao
de certeza do direito, merece ressaltar que hd autores que consideram o proces-
so de injungido como jurisdigdo voluntdria (Menger, Canstein), e, outros, que
ele constitui um processo executivo (Mortara, Skedl, De Paolo, Ugo Rocco).

3.2 Hipéteses de cabimento

Muiltiplos sdo os casos de cabimento da agdo monitéria, bastando que
o interessado seja portaclor de um documento, pubhco ou privado, que justi-
fique o crédito e que nio tenha a eficdcia tipica dos titulos executivos
extrajudiciais.

A peticao inicial da a¢do monitéria precisa ser escrita, acompanhada
dos fatos construtivos do direito do autor, inclusive a prova escrita, que nio
tem forga executiva.

O juiz, ao recebé-la, fard um exame da mesma, para saber se preenche
ou nao os requisitos de uma inicial, inclusive examinando as condigoes da agao
€ 0S pressupostos processuais.
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O apoio do autor serd naquela prova escrita, que nao tem forca executi-
va, que o juiz nao pode exigir que se apresente como prova absoluta do crédito,
mas que se refira a uma soma em dinheiro determinada, ou a uma coisa fungivel
a ser entregue, ou a determinado bem mével. Nio tendo forga de um titulo
executivo, evidentemente, nao precisard representar um crédito liquido e certo.
Se a pretensao pode chegar a formagao do titulo executivo judicial, fica ela apoi-
ada em uma prova escrita, que nao serd mais do que um comego de prova.

Como provas escritas possiveis, dentre tantas outras, a duplicata sem
aceite; o cheque que nao mais autoriza a execug¢do por perda da forca executi-
va; extrato de hotel sobre despesas feitas pelo héspede; telegrama reconhecen-
do direito a recebimento do trabalho odontolédgico feito; médico juntando
papeladas de consultas e de internamento de cliente em hospital e relatério das
visitas a ele feitas; carta pessoal ao advogado dizendo que recebeu notas de
honordrios e que reconhece os trabalhos feitos; caderneta mensal de empério,
dela constando as entregas didrias de mercadorias ao fregués; carnés de despe-
sas condominais referentes ao més vencido.

O pedido jd traz consigo a pretensao ao mandado do juiz para a entre-
ga da coisa pedida ou do pagamento do valor referido na inicial, isso exigido
que o pedido seja necessariamente certo e determinado. Ao deferir a inicial, o
juiz ird determinar o pagamento de um valor ou a entrega de uma coisa, tudo
a exigir que saiba, exatamente quais os limites quantitativos do que se pede e
qual sua real extensao.

3.3 Competéncia

Em sede doutrindria, a competéncia ¢ a faculdade e o dever de exerci-
cio da jurisdigdo no caso particular. Correntes também sao ensinamentos que
fazem coincidir a competéncia com quantidade de jurisdi¢ao assinalada ao
exercicio de cada 6rgdo jurisdicional, ou seja, a “medida da jurisdi(;ﬁo”.

A competéncia para processar ¢ julgar a agdo monitdria ndo apresenta
nenhuma particularidade no nosso direito, aplicando-se as regras gerais do
Cédigo. Para quem admite agdo monitdria contra a Fazenda Publica (federal,
estadual e municipal) e autarquias, a competéncia serd da Justiga Federal ou da
Vara da Fazenda Publica estadual, conforme a sua qualidade de autor, ré ou
interveniente. Pode também ser proposta a agao de injungao perante os Juizados
Especiais Civeis (Lei 9.099/95), desde que o pedido nao exceda a quarenta
vezes o saldrio minimo, exceto contra a Fazenda Publica.

No Brasil, a competéncia monitdria se reparte, de regra, segundo a
qualidade das pessoas envolvidas em lide (como credor ou devedor) e o valor
da causa, observada igualmente a competéncia territorial, e quanto a esta a
regra geral e a especial de foro, inclusive o foro de elei¢do (do contrato). Da
mesma forma, na Itdlia, guardadas, no ponto, as peculiaridades do direito pe-
ninsular, o juizo é competente em fun¢ao do valor e do territdrio.

Para estabelecer a competéncia em razao das pessoas, considera a lei a
qualidade da parte (autor, réu ou interveniente). Assim, quando se trata de
uma injungio contra pessoa juridica de direito publico federal, a competéncia
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serd da Justi¢a Federal; se a pessoa juridica de direito publico estadual ou de um
particular, a competéncia serd da Justica Estadual (residual).

Em razao do valor, reparte-se a competéncia entre os érgaos judiciais
do Estado, cabendo aos Juizados Especiais Civeis (causas de até 40 saldrios
minimos), ou as Varas Civeis (de valor superior a esse limite).

A competéncia territorial firma-se em razao do local onde deva ser
cumprida a obrigacao, ou onde se encontrem (domiciliados ou residentes) os
sujeitos da relagao juridica controvertida (devedor ou credor). Nao havendo
foro de eleigdo, privilegiando o autor, a demanda monitdria deverd ser propos-
ta no domicilio do réu.

Aplicam-se também ao processo monitdrio as normas sobre “prorroga-
¢ao da competéncia”, cumprindo registrar que s6 pode ser modificada a com-
peténcia territorial ou de foro, dado que estabelecida no interesse das partes,
pois a competéncia de juizo (em funcao das qualidades das pessoas e do valor
da causa), em pr1nc1p10, nio admite modifica¢io. No entanto, como a fixa¢io
da competéncia é matéria de direito positivo (constitucional e
infraconstitucional), admite a lei a alteragao da competéncia em razao do va-
lor, para mais, nunca para menos.

Assim, o juiz competente para julgar causas superiores a quarenta sald-
rios minimos pode eventualmente julgar causas inferiores a esse valor, mas o
juiz que tenha competéncia para julgar causas até vinte saldrios minimos, nio
pode )ulgar as causas de valor superior. Por essa razio, a parte que preferir
ajuizar a agio monitdria perante o ]ulzado Especial Civel, perderd o beneficio
a que tenha direito, ou seja, renunciard ao excedente ao crédito estabelecido,
salvo se houver conciliagio.

3.4 A inicial e suas exigéncias

O autor deverd formular o pedido inicial em petigao escrita, trazendo
o pedido certo e determinado, com pretensao condenatdria, pois busca um
pagamento de quantia certa, ou entrega da coisa, imediatamente ou através da
obtengao de um titulo executivo, que s6 existe na condenagao.

Serd necessdrio, como em toda agdo, que traga o autor, o fato e os
fundamentos juridicos do pedido, para que o juiz examine o seu interesse de
agir, se realmente existe e se estd visivel desde. Deve expor a relagao de direito
material que o liga ao réu, dentro dela, o fato que lhe deu o interesse da busca
ao judicidrio.

Deve, ainda, o autor dar valor a causa, que, aqui, ¢ 0 mesmo que tem
a quantia pretendida ou a coisa que entende lhe deva ser entregue. Isso porque
poderd haver sentenca e eventual recurso, onde cabivel o preparo.

E bem possivel que a matéria dessa agio caiba dentro da competéncia
dos Juizados Especiais de Causas Civeis, e, quando isso ocorrer, caberd ao
autor a agao entre buscar seu direito perante o referido Juizado ou na Justiga
Comum, através da agao monitdria. Essa agao era autorizada pelo artigo 1° da

Lei 7.244, de 07.11.84, que ¢ a dos Juizados Especiais de Pequenas Causas,
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sendo que agora ainda permanece, em razao de também a Justica Comum ter
idéntica competéncia, que nao foi retirada. Se a op¢ao do autor for pelo Juizado
Especial de Causas Civeis, evidentemente, o rito nao serd o da agao monitdria,
sabida que, ali, outro ¢ o procedimento, muito mais rdpido, informal e che-
gando ao titulo executivo com mais precisdo. E ali a execugo se fard.

Por ser agao de conhecimento de rito especial, é obrigatério para o
autor, que nao pode dispensd-la, para preferir o procedimento ordindrio. Al-
guns entendem, que se o legislador fixou para a agao de conhecimento um rito
especial, nao pode deixar de ser observado, pois as partes nao tém disponibili-
dade sobre os procedimentos, onde as normas reguladoras sao cogentes. Ou-
tros entendem a hipdtese nao é de uso obrigatdrio, pelo autor, da agao monitdria.
Isso porque a agio que sempre procurou favorecer a rapidez dos processos, a
favor dos que buscam a protegio jurisdicional mais rdpida. Se, é para favorecer
o autor, nao pode ele ser obrigado a usar esse tipo de a¢ao, onde nao vai alcan-
car todo o seu direito, se lembrarmos que o réu pode pagar imediatamente e
ficard isento de custas e verbas honordrias.

O autor pode buscar seu direito perante os Juizados Especiais Civeis, o
que ainda mais demonstra que nao se trata, a agao monitéria, de agao que nao
pode ser substituta pelo pedido genérico em rito ordindrio ou dos Juizados.

3.4.1 Modelo de peti¢ao inicial em A¢ao Monitdria

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 12 Vara Civel da Comarca de Marilia

FERNANDO PESSOA, brasileiro, casado, comerciante, domiciliado nesta ci-
dade, 2 Rua A n° 2, por seu advogado infra-assinado, vem propor contra o réu
TEODORO SAMPAIOQ, brasileiro, casado, industrial, estabelecido & Rua B, n°
78 em Marilia, a presente agdo monitdria, pelos motivos que em seguida expoe:

1- O autor vendeu ao réu diversos livros comerciais, pelo prego total de R$ 500
(quinhentos reais), recebendo dele um cheque em pagamento no mesmo valor
(doc. incluso), datado de 02 de fevereiro de 1995, que o autor ndo conseguiu
receber junto ao banco sacado, por falta de fundos em conta-corrente;

2- Vencido o prazo de seis meses previstos na Lei do Cheque, persistindo o
devedor em nio pagar, e ndo mais cabivel a a¢do de execugio do titulo, vem
propor contra 0 mesmo essa agao para exigir o pagamento do cheque, segundo o
rito proprio, previsto na Lei 9.079/95, da a¢do monitéria;

3-Presentes todos os requisitos legais, vem pedir a imediata expedi¢io do man-
dado de pagamento previsto no artigo 1.102b, do Cédigo de Processo Civil,
com determinagio para que o réu pague aquela importincia, no prazo de quinze
dias, ou oferega, no mesmo prazo, a defesa que tiver, sob pena de ficar constitu-
ido de pleno direito contra ele o titulo executivo judicial, com conversio daquele
mandado inicial, desde logo e sem mais formalidades, em mandado executivo ¢
prosseguindo-se na forma prevista no Livro II, Titulo II, Capitulo II ¢ IV do
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Cédigo de Processo Civil;

4- Se forem apresentados embargos, protesta pela oportuna impugnagio e eventual
produgio de provas que entenda necessdrias.

Nestes termos, dando-se & presente o valor de R$ 500, 00, com instrumento de
procuragio e um documento, D.R.A.

P. Deferimento

Marilia, 14 de novembro de 1995.

3.5 Recursos na A¢ao Monitéria

Os recursos na agao monitdria sao os recursos comuns, aplicando-se as
decisoes interlocutdrias o agravo; a sentenga, a apelago; a qualquer decisao
que nio seja de mero expediente e aos acérdios, os embargos de declaragio.
Cabem, se for o caso, recursos especiais e recursos extraordindrios, bem como
os agravos de decisdes monocrdticas dos membros dos tribunais.

O agravo, principalmente na primeira fase do processo, dificilmente
serd mterposto, dado a simplicidade do procedimento. Poderd, entretanto, ser
utilizado apés o recebimento dos embargos, quando se iniciar a discussao so-
bre os fatos e o direito alegados pelas partes.

Proferida a sentenga, cabe apelagio, e da mesma forma, apelagao ade-
siva.

Do acérdao que decidir a apelagao poderd caber recurso especial ou
recurso extraordindrio, ou ambos, e do despacho que nao os admitir ou de
despacho posterior, nos tribunais, o agravo anteriormente denominado de ins-
trumento.

Este recurso no primeiro grau poderd ter a forma de agravo retido, que
ainda existe.

Os embargos de declaragao, cabiveis tanto no primeiro como no se-
gundo grau, interrompem, conforme dispde a nova redacdo que trata do as-
sunto, o prazo para interposi¢ao de outros recursos, tanto para uma como para
a outra parte.

4. Comentdrios a Lei
4.1 Apresentagao da Lei

A Lei n° 9.079, de 14 de julho de 1995, acrescentou ao Livro IV,
Titulo I, do Cédigo de Processo Civil o Capitulo XV, com os artigos 1.102a,
1.102b e 1.102c, instituindo a agdo monitdria. Com a seguinte redagio:
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CAPITULO XV

DA ACAO MONITORIA

Art. 1.102 a - A agio monitéria compete a quem pretender, com base em prova escrita
sem eficdcia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa
fungivel ou de determinado bem mével.

Art. 1.102b — Estando a petigdo inicial devidamente instruida, o juiz deferird de
plano a expedi¢io do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de
quinze dias.

Art. 1.102¢ - No prazo previsto no artigo anterior, poderd o réu oferecer embar-
gos, que suspenderio a eficicia do mandado inicial. Se os embargos nao forem
opostos, constituir-se-4 de pleno direito o titulo executivo judicial, convertendo-
se 0 mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma prevista
no Livro II, Titulo II, Capitulo IT e IV.

§ 1° - Cumprindo o réu o mandado, ficard isento de custas e honordrios
advocaticios.

§ 2° - Os embargos independem de prévia seguranca do juizo e serdo processa-
dos nos préprios autos, pelo procedimento ordindrio.

§ 3° - Rejeitados os embargos, constituir-se-d, de pleno direito, o titulo executi-
vo judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Li-
vro II, Titulo II, Capitulos II e IV.

Art. 2° - Esta lei entra em vigor sessenta dias apds a data de sua publicagdo.”

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
PRESIDENTE DA REPUBLICA
NELSON AZEVEDO JOBIM

MINISTRO DA JUSTICA

4.2 Andlise dos artigos e pardgrafos

No artigo 1.102a., o pressuposto da adequagao do pedido ¢ ter o pos-

sivel credor prova escrita da obriga¢ao sem eficdcia de titulo executivo. Claro,
porque se tivesse titulo teria execu¢do e faltar-lhe-ia interesse processual e ne-
cessidade para provimento monitdrio.

Prova escrita é a documental, ndo necessariamente o instrumento do

negécio juridico. Pode-se citar, entre outras: o documento assinado pelo deve-
dor, mas sem testemunhas, os titulos cambidrios apds o prazo de prescri¢ao, a
duplicata nao aceita antes do protesto ou a declaragao de venda de um veiculo,
por exemplo.

Para compreendermos melhor o procedimento monitério, é interes-

sante recordar que os titulos executivos ou sio de formagao instantdnea, como
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cheque ou nota promisso’ria, ou de formagao progressiva ou gradativa como a
duplicata nao aceita, que se torna titulo somente com posterior protesto e
desde que acompanhada do recibo de entrega da mercadoria.

O procedimento monitdrio ¢ o instrumento para a constitui¢ao do
titulo judicial, a partir de um pré-titulo, a prova escrita da obrigagao, em que
o titulo se constitui, nao por sentenca de processo de conhecimento e cognigao
profunda, mas por fatos processuais, quais sejam a nio apresentagio dos em-
bargos, sua rejei¢ao ou improcedéncia. Qualquer prova escrita de obrigagao de
pagamento em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou determinado bem mével
¢ um pré-titulo, que pode vir a se tornar titulo se ocorrer um dos fatos acima
indicados.

No artigo 1.102b, ao despachar a inicial, o juiz pode indeferi-la de
plano nas mesmas hipéteses de indeferimento da inicial do processo de conhe-
cimento e, em especial, se no estiver acompanhada da prova escrita da obriga-
¢do. Esse ato de rejeigao ¢ sentenga, logo, o recurso contra ela cabivel é a
apelagdo, nos termos do artigo 296 do Cédigo de Processo Civil.

Se a inicial estiver em ordem, o juiz determinarg a citagao do réu (isso
nao estd expresso na lei, mas ¢ 6bvio que nao pode haver processo em citagao,
que serd feita nos termos gerais do Cédigo, inclusive, se for caso, pelo correio),
com a determinagao de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze
dias. Esse ato ¢ decisao interlocutéria, contra a qual cabe agravo de instrumen-
to sem efeito suspensivo, efeito esse que pode ser obtido por meio da provi-
déncia do artigo 558 ou do mandado de seguranca, nos casos que a doutrina e
a jurisprudéncia tém admitido o remédio constitucional para tal fim.

Na inicial, o autor deverd pedir desde logo a fixa¢dao de honordrios.
para o caso niao haver embargos, nos moldes do que se faz no processo de
execugio, sabendo-se, porém, que, se for efetivado o pagamento, o réu estard
isento desse encargo por for¢a do § 1° do artigo 1.102c.

No artigo 1.102c e pardgrafos, no prazo de quinze dias contados da
juntada aos autos da prova da citagao (mandado, precatéria, aviso de recebi-
mento da carta), o réu poderd oferecer embargos.

Se o legislador utilizou-se da figura dos embargos, foi para dar a defesa
do devedor a forma de agio, com todas as conseqiiéncias que daf resultam, em
especial a inversao dos 6nus da iniciativa e da prova. Além disso, a sentenga
somente serd proferida nos embargos se forem apresentados, e dela caberd
apelagdo sem efeito suspensivo, como preceitua o artigo 520, V.

Os embargos tém natureza de contestacao do réu, e este poderd ofere-
cer como defesa também as excegoes que a lei lhe confere e, opostos os embar-
gos, o rito serd o ordindrio. Mas nio cabe reconvocagﬁo, embora a lei nio o
profba expressamente, porque admiti-la fugiria ao espirito que norteou o le-
gislador, que tem pressa em obter o titulo executivo e, como vimos, o crédito
pleiteado, além de vencido, nao deve estar sujeito a condi¢bes, nem a prestagao
ainda nio realizada pelo credor. Assim, se o réu tiver algum direito a reclamar
do autor, terd de exercitd-lo em agao prépria.

Serdo os embargos processados nos préprios autos, como ocorre com a
contesta¢ao, alegando-se preliminarmente e na mesma pega a excegao de in-
competéncia absoluta, se for o caso.
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Se os embargos ndo forem opostos, diz a lei que se constituird, de pleno
direito, a titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em man-
dado executivo e prosseguindo-se na forma prevista em lei.

O nio oferecimento de embargos opera a revelia do réu, mas os efeitos
dessa revelia nem sempre ocorrem, pois, no caso de haver mais de um réu e
pelo menos um deles tiver oferecido embargos, impde-se a observancia do
disposto no artigo 320, I do Cédigo de Processo Civil, e quando a citagio tiver
sido efetuada por edital ou com hora certa, da mesma forma nao se opera o
efeito da revelia, devendo o juiz nomear curador especial para oferecer a defesa
que couber para o resguardo dos direitos do réu.

Constituindo o titulo executivo Jud1c1al pela omissao do réu, que niao
ofereceu embargos, o prosseguimento da agdo dar-se & na forma prevista no
Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV (artigos 621 a 631, e artigos 646 a 731),
conforme se tratar de execugao para entrega de coisa certa (determinado bem
mdvel) ou incerta (coisa fungivel), ou de execugao por quantia certa contra
devedor solvente (pagamento de soma em dinheiro). Daf por diante devem ser
obedecidas as disposi¢oes legais previstas nessa fase de execugio, como ocorre
em relagao a qualquer outro titulo executivo judicial.

No pardgrafo primeiro, parece que o Ieglslador quls premlar o réu com
tal isencio, somente se ele cumprir o mandado até os quinze dias apés a citagdo
inicial, e ndo depois que se iniciar a fase de conhecimento, pela oposi¢ao de
embargos, ou de execugio, se estes nao existirem.

De qualquer forma, a medida nao se mostra ]usta para o autor, p01s
teve de contratar advogado e pagar custas iniciais para o ajuizamento da a¢io,
diversamente do que ocorre no ]ulzado de Pequenas Causas, por exemplo, que
¢ gratuito no primeiro grau, sem exigéncia de custas ou participagao de advo-
gado.

No pardgrafo segundo, os embargos referidos nada tém a ver com aque-
les que dizem respeito a fase de execu¢ao. Sao embargos que estao no lugar da
contestagao do réu, no processo de conhecimento.

A matéria serd discutida pelo procedimento ordindrio, descartando-se
o rito sumdrio. Oferecidos os embargos, estes serao juntados aos autos, como
se faz com a contestagao no procedimento comum, e nio em apenso, cOmMoO
ocorre com os embargos na fase executdria.

Se os embargos forem julgados procedentes extinguir-se-4 o mandado
inicial, vale dizer, o préprio processo pelo mérito, e o autor poderd interpor
recurso de apelagdo. Se, no entanto, forem rejeitados, diz o § 3° do artigo
1.102c, que, nesse caso, constituir-se-d, de pleno direito, a titulo executivo
judicial, naturalmente a favor do autor.

No pardgrafo terceiro, se os embargos forem rejeitados, o que serd
feito por meio de uma sentenga, em que o juiz apreciard as provas produzidas
e fundamentard a sua decisdo, constituir-se-4 o titulo executivo judicial, de
pleno direito, isto ¢, independente da vontade da parte interessada ou de
interposi¢ao de recursos nessa fase.

Dessa decisio serd intimado o devedor, sem fazer referéncia ao credor,
dando a entender, portanto, que nessa fase nao haverd recurso, conforme con-
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clui-se que, se os embargos forem rejeitados por inteiro, pois, do contrdrio,
ambas as partes deveriam ser intimadas da sentenca.

A intimagao feita ao devedor constitui medida necessdria para que, a

partir dela, passem a fluir os prazos para penhora e para a busca e apreensio,
conforme se trate de pagamento de soma em dinheiro ou entrega de coisa
fungivel ou de determinado bem mével.

5. Revisao de literatura

Trataremos de opinides dadas por doutrinadores sobre a¢ao monitdria,

com as seguintes redagoes:

a) A A¢do Monitdria pode ser conceituada como o meio pelo qual o credor de quan-
tia certa ou de coisa determinada, cujo crédito esteja comprovado por documento
hdbil, requerendo a prolagio de provimento judicial consubstanciado, em diltima
andlise, num mandado de pagamento ou de entrega de coisa, visa a obter a satisfa-
¢do de seu direito.

Jd no que se refere a sua estrutura, tal demanda é veiculada mediante procedimento
especial, em razdo da sumariedade da cognicio e de outros aspectos que o conotam.
Seguindo, outrossim, o modelo cldssico da técnica monitéria, o pronunciamento
Jurisdicional alvitrado ¢ proferido ‘inaudita altera parte, diferindo-se para um mo-

mento ulterior a possibilidade de contraditério. (TUCCI, 1999, p. 60)

b) A A¢do Monitéria é acio de conhecimento, e dentro destas acoes ela é
condenatdria, pois, ao busci-la, o autor deseja ver o réu condenado a um paga-
mento ou entrega de coisa. Nio podendo seguir o procedimento comum, em ra-
zdo de suas peculiaridades, situa-se no Livro IV do Cédigo de Processo civil, onde
sdo regulados os procedimentos especiais de jurisdi¢ao contenciosa.

Tem uma caracteristica especial, de vir o pedido apoiado em documento escrito,
considerado hdbil para embasar a pretensio. Isso significa que o legislador ro-
mou partido na grande discussio sobre o cabimento da acio monitdria apenas
quando apoiada em documento. Para nds no Brasil, a pretensio a uma concessio
do mandado de pagamento ou de entrega de coisa precisa se apoiar em documen-
to hdbil, para que o juiz tenha uma pequena e prévia cognicio sobre a mesma
pretensio e sua probabilidade.

Lembra ainda que através da acio monitéria se poderd chegar ao titulo executi-
vo, que é judicial, com rapidez e, apds, se passar por um pronunciamento judici-
al imediato, que é condenatdrio, pois de pagamento ou de entrega da coisa no prazo
de quinze dias. Esse pronunciamento condenatdrio independe e prescinde do contra-
ditério ¢ fica apenas condicionado ao nio oferecimento da defesa (embargos) pelo

devedor.

Portanto, busca-se um mandado de pagamento ou de entrega da coisa, superando a
inéreia do devedor, na esperanca de que ele reconheca a obrigagio, nio se defenden-
do, tanto porque sabe ser essa defesa initil como, ainda, porque terd vantagens em
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ndo se opor ao mandado, ficando isento de custas e honordrios. (SALVADOR, 1995,
p-18)

¢) O procedimento monitdrio (ou injuncional) é procedimento do tipo ‘de cognicio
sumdria’ (ndo é um processo sumdrio, no sentido prdprio da palavra, mas de cognigio
sumdria), caracterizado pelo propdsito de conseguir o mais rapidamente posstvel o
titulo executivo e, com isso, o inicio da execugdo for¢ada.

A sumariedade da cogni¢io constitui o instrumento estrutural por meio do qual a lei
busca esse desiderato, naqueles casos em que é provdvel a existéncia do direiro, seja
pela natureza e objeto do direito mesmo, seja pela particular atendibilidade da
prova que serve de fundamento dele.

A finalidade do procedimento monitdrio é simplificar o largo e dispendioso processo
de cognicdo e de condenagio, fazendo chegar a providéncia de condenacio direta-
mente, mediante uma redugio, ji que nio hd aboli¢io da fase de declaragio de
certeza, que se baseia unicamente no conhecimento no conhecimento dos fatos
constitutivos da pretensdo proposta, sem levar em considera¢io aqueles faros
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito; fatos que, em virtude das exce-
coes ¢ defesas da parte contrdria, deveriam constituir objeto da declaracio ¢ que o
pretenso obrigado nio pode aduzir porque a condenacio é emitida ‘inaudita altera
parte, mas que poderd, eventualmente, se considerar oportuno, fazer valer mediante
uma plena declaracio de certeza posterior condenacio. (ALVIM, 1995, p. 51)

d) Zem por escopo evitar perda de tempo e dinheiro, na formacio de um titulo
executivo que o devedor, muitas vezes, nio tem interesse em obstaculizar. Destarte, o
credor, em determinadas circunstincias, pode pedir ao juiz, ao propor a agio, nio a
condenagio do devedor, mas, a expedicio, desde logo, de uma ordem ou mandado
para que a divida seja saldada no prazo estabelecido em lei. S¢ eventualmente, o
procedimento monitdrio se transformard em contencioso sobre o mérito da relagio
obrigacional. Enquanto o processo de conhecimento puro consiste em estabelecer,
origindria e especificamente, o contraditério sobre a pretensio do autor, o procedi-
mento injuncional consiste em abreviar o caminho para a execu¢do, deixando ao
devedor a iniciativa do eventual contraditério. Por isso a defesa se faz através de
embargos, os quais, se bem que nio tenham a natureza de uma agio incidente (como
nos embargos do devedor), objetivam, a um sé tempo, suspender a eficicia do man-
dado inicial e obter uma senten¢a de mérito de sua revogacio. (ALVIM, 1995, p.
33)

e) A A¢io Monitdria é um misto de acdo executiva em sentido lato e cognigio,
predominando, porém, a forca executiva. Assim, apesar de estar a agdo colocada
entre os procm’z'mento: especiais de jurim’igio contenciosa, sua compreensio, assim
como a solugio dos problemas prdticos que apresenta, somente serd possivel se for
tratada como se fosse processo de execugio, ou seja, como uma espécie de execugio por
titulo extrajudicial em que, em vez do mandado de citacdo para pagamento em
vinte e quatro horas, sob pena de penhora, hd a citagdo com a ordem de pagamento
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ou de entrega de coisa mével. A interposicio dos embargos, que na execugio somente é
posstvel depois de sequro o juizo, no caso da agio monitdria, é ensejada antes da penhora e
suspende a eficdcia do preceito. E como se o ato constritivo da penbora tivesse sido cindido
em dois momentos (a ordem de pagamento e a constrigiio) e entre eles fosse posstvel apresentar

embargos. (GRECO FILHO, 1996, p. 49)

6. Conclusao

De tudo quanto se disse sobre a a¢ao monitdria, resta concluir que o
modelo adotado pelo Brasil, embora com raizes italianas, possui particularida-
des que lhe imprimem caracteristicas préprias, que nao podem ser
desconsideradas, sob pena de se chegar a resultados insatisfatérios. Embora
com as vistas nas fontes, procurou-se analisar o instituto considerando a tradi-
¢3o da dinimica processual.

E ainda bem-vinda a tentativa de instituicao, facultativamente, no sis-
tema processual vigente. O sucesso experimentado em paises como a Alema-
nha recomenda a tentativa. Posto a parte, evidentemente, as diferengas cultu-
rais e juridicas entre os povos, a verdade é que a tentativa ¢ vdlida. Melhor, de
qualquer modo, do que o imobilismo das formas, que impede a experimenta-
¢ao de caminhos novos, na busca de melhoria da prestagio jurisdicional no
Pafs.

Apés muitos estdgios pelos quais passou o Direito, chegou-se ao con-
senso de que um sistema processual seria tao mais perfeito e satisfatério quan-
to mais eficiente se mostrasse sua capacidade de colocar em pronta atuagio a
tutela jurisdicional necessdria para garantir a realizagao concreta dos direitos
creditérios nao satisfeitos voluntariamente pelos devedores.

Desse modo, fixou-se o indice de eficiéncia do sistema processual de
um povo, precipuamente, pelo fator de maior ou menos versatibilidade do seu
processo de execu¢ao para tutela dos direitos de crédito.

A vida moderna impde que, sem desamparar o sagrado direito de o réu
poder se defender, o credor tenha meio rdpido e eficaz de abreviar o titulo
executivo para satisfagao de seu crédito, nos casos em que disponha de docu-
mento sério, ainda sem eficdcia executiva, mas saiba que o devedor nio tem
disposi¢ao para se defender.

De qualquer modo, a preocupagio e a tentativa de melhorar a justica e
tornd-la mais 4gil e menos dispendiosa sempre merece todos os encomios e
constitui iniciativa que deve ser prestigiada.
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INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.783/99 - A
CONTRIBUICAO DOS INATIVOS E A DECISAO DO
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RESUMO
Trata o artigo do pretendido desconto previdencidrio sobre aposentado-
ria e a liminar concedida pelo STF em Agdo Direta de Inconstitucionalidade.
Palavras-chave: contribuicao previdencidria, liminar em ADIN, STF,

publicidade da decisdo.
SUMMARY

This article is on the expected social welfare discount on retirement and the
liminal given by STF in Direct lawsuit of Unconstitutionality.

Key words: Social welfare contribution; liminal in ADIN; STF; publicity
of decision; inactives.

No inicio do ano de 1999 passou a viger em nosso pais a Lei 9.783,
dispondo sobre a contribuicdo para o custeio da prev1denc1a social dos servi-
dores publicos, ativos e inativos, e dos pensionistas dos trés Poderes da Unizo.
A referida contribui¢ao segue critério de progressividade. Enfim, mais uma
vez o governo convoca o trabalhador, o aposentado, para o sacrificio de arcar
com as mazelas de sua m4 administra¢ao.

J4 vi argumentos que visam a justificar juridicamente a inser¢ao da
referida norma em nosso meio. Confesso que poucas vezes observei tantas
inconstitucionalidades em uma lei apenas, mas vamos as teses que buscam
defendé-la:

1 — Afirma-se que a expressao “Servidores titulares de cargos efetivos”,
constante do artigo 40, da Constituigao Federal de 1988, estd a abranger tanto
o servidor ativo como também o inativo. Esta alega¢ao nio resiste ao confron-
to com o § 3°, do préprio artigo 40 j4 referido, que dispoe: “Os proventos de
aposentadorla, por ocasido da sua concessio, serdo calculados com base na
remuneragio do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e..

(grifos nossos)
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2 — Acenam também para o fato de o artigo 195 da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, estabelecer que “A Seguridade Social serd financiada por toda a
sociedade...”. Tal assertiva nao resiste ao confronto com o artigo 194, pardgra-
fo tnico, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988 que afirma competir ao
Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, observando a
irredutibilidade do valor dos beneficios.

A aposentadoria ¢ um prémio aquele que dedicou toda uma vida ao
trabalho. E um fato que revela o momento de descansar. Segundo o
Mnidiciondrio Aurélio, aposentar-se ¢ “Deixar o servigo, ou atividade, conser-
vando o ordenado...”. A lei acima mencionada vem de encontro com o concei-
to de aposentadoria.

Passo a demonstrar onde estao localizados os pontos frigeis da Lei 9.783/
99, que a fazem natimorta:

1 — O pardgrafo 1° do artigo 40 da Carta Magna traz critérios para
ocorréncia da aposentadoria. O fato de haver fixacio de tempo de contribui-
¢ao estd a demonstrar que o servidor é co-patrocinador de sua prépria inativi-
dade, é em decorréncia da certeza de que um dia ird aposentar-se que 0 mesmo
contribui antecipadamente. Poupa-se hoje para usufruir amanha. Ora, a exi-
géncia de contribuigio aquele que jd estd aposentado faz ausente contraprestagao.
E incidéncia de uma cobranga sem causa:

2 — Os servidores jd aposentados, quando da inser¢ao da norma referi-
da, estdo protegidos pelo ato juridico perfeito e o direito adquirido, pois se
aposentaram por regras delineadas por norma anterior;

3 — A Lei 9.783/99 busca respeitar o critério nonagesimal quanto a
cobranga, nos termos do § 6°, do artigo 195, da Constitui¢ao Federal de 1988.
Entretanto, referido pardgrafo diz respeito apenas as contribui¢oes de que tra-
ta o préprio artigo 195 da Constituigao Federal, nao servindo para amparar a
referida norma, que deveria ter-se orientado pelos critérios da anualidade e da
anterioridade da lei;

4 — Havendo falta de contraprestagiao na cobranga, conforme jd dito,
surge indubitavelmente a figura do confisco (artigo 150, IV, CF/88).

5 — A norma fere também o principio da isonomia, uma vez que no
artigo 4° isenta aquele servidor que continuar trabalhando apds completar as
exigéncias para aposentadoria voluntdria integral. Aqui estd manifesta a inten-
¢ao do legislador de prejudicar os aposentados. Um verdadeiro absurdo.

De resto, tem-se a dizer que o Judicidrio, como sempre, cumprindo
fielmente seu papel de bem distribuir justiga, jd vem, por argumentos vdrios,
dando azo ao afastamento da norma aqui tratada.

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal, em 30 de setembro de 1999,
pronunciou-se a respeito de tao esperado assunto, qual seja, acerca do descon-
to previdencidrio de inativos, inserido através da Lei n. 9.783/99. Por unani-
midade (onze votos a zero) decidiu, em concessao liminar em ADIN proposta
pelo Conselho Federal da OAB (mas que bem demonstra o futuro mérito),
que os descontos nao podem continuar, por impossibilidade expressa na Cons-

72



Ruberval José Ribeiro

titui¢ao Federal, ap6s andlise conjugada dos artigos 40, § 12 € 195, 11, CF/88. E
importante observar que a decisao tem validade a partir de 30 de setembro de
1999, mas poderd ter efeito retroativo, uma vez confirmada em decisao de mé-
rito, cabendo ressarcimento dos valores recolhidos indevidamente.

Apés a decisao do Supremo Tribunal Federal, alguns fatos fizeram-se
importantes: em primeiro lugar, veicularam-se noticias em jornais revelando
que o governo federal recebeu com indignagio a decisao da Suprema Corte,
argumentando que o resultado seria trdgico para as finangas publicas. Mas ¢
preciso observar que o governo deveria, antes de tudo, nao sancionar leis que
indignem toda a comunidade juridica, devendo respeitar principios elementa-
res do direito, antevendo a possibilidade de éxito de suas medidas; por outro
lado, demonstra o governo o despreparo para as coisas do direito, em que pese
o aparato judicial que tem disponivel. Nao teve a sensibilidade de detectar
fatos tdo notdrios, sinalizando para a san¢ao presidencial.

Agora, de nada resolve imputar ao Poder Judicidrio a culpa pela impos-
sibilidade de dar cumprimento as promessas de superdvit feitas a0 FMI. O
Governo informava, jd naquele tempo, que ndo iria desistir de suas metas
econdmicas e que iria contra-atacar com novas medidas, que eram de posswel
Vlsuahzagao conten¢do de despesas ou aumento na arrecadagio. Quanto 2
primeira hipétese (contengdo de gastos sociais), perceblamos a dificuldade, j4
que os Ministérios reclamavam por mais verbas; quanto a segunda hipdtese
(aumento de arrecadagio), imagindvamos que poderia voltar-se contra os mi-
litares, dirigindo-lhes medidas de descontos previdencidrios ou, pasmem, pro-
ceder ao prolongamento de prazos e aliquotas da famigerada CPMFE.

Enfim, percebfamos aquele tempo que a ordem era dar cumprimento
as metas impostas pelo FMI, impor confian¢a nos investidores internacionais,
voar contra o vento, para que este mesmo vento nao levasse daqui mais inves-
timentos e assoprasse para cd o temido processo inflaciondrio.

Quanto ao desconto previdencidrio, afirmdvamos que estaria quase
morto, mas jd pronto para transformar-se em um fantasma, porque a situagao
nao seria definitiva, ou seja, o governo poderia, em um esforgo desesperador,
trazer de volta o tema, desta feita, com novas Emendas inseridas no texto
constitucional, o que importaria em nova batalha hermenéutica, e que deveri-
amos estar atentos para regras e principios bdsicos do direito, a fim de que
novamente nao houvesse indignacio e no tivéssemos novamente sua proposta
jogada no lixo.

E que deverfamos aguardar, pois a batalha continuaria.

Ocorre porém, que, estranhamente, até a presente data (ano de 2002),
o Supremo Tribunal Federal sequer publicou a decisao liminar concedida em
1999, impedindo dessa forma o prosseguimento do processo e, por outro lado,
a meu sentir, recusando atendimento ao principio da publicidade. Recente-
mente, o Procurador Geral da AGU peticionou nos autos, solicitando a
pubhcagao,para que possa dar andamento 4 demanda. Afinal, fato de tamanha
importincia tem que chegar em tempo mais breve possivel a um ponto final,
visto que o processo visa justamente a necessdria pacificagio social.
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LAVAGEM DE DINHEIRO

Sénia Regina De Grande Petrillo OBREGON *

RESUMO
Estudo sobre a legislacao que criou o crime de lavagem de dinheiro,
figura penal especial que engloba em sua estrutura, desde diferentes condutas
até a dosagem da pena, na busca de inibir a prdtica de crimes por organizacoes
criminosas.
Palavras-chave: Lavagem de dinheiro, receptagao de bens e valores, dis-
simulagio.

SUMMARY
It is a study on the legislation that created the wash sale crime, special penal
figure that conglobates in its structure, since different conducts up to the
dosage of the penalty, with the intention of inhibiting the practice of crimes
by criminal organizations.
Key words: money laundering reception of properties and values;
dissimulation; financial exchanges.

O legislador, com a Lei 9.613, de 1998, chamada pelos doutrinadores
de “Lei de Lavagem de Capitais” ou “Lei de Lavagem de Dinheiro”, criou o
crime de lavagem de dinheiro, uma figura penal especial, descrita no artigo 1°,
a qual engloba, em sua estrutura, desde diferentes condutas até a dosagem da
pena. Trata-se do meio encontrado pelo legislador na busca de inibir a prdtica
de crimes por organizagdes criminosas, uma vez que a lavagem de dinheiro é
um dos seus instrumentos.

A Lei citada teve como base as regras da Convencao de Viena, de 20 de
dezembro de 1988', na procura de harmonizar-se com outros paises que ten-

* 1. Mestre em Direito Penal pela Universidade Estadual de Maring4.Pr.
2. Professora de Direito Penal da UNIMAR - Marilia.SP.

1. As principais fontes normativas sobre a lavagem de dinheiro sao: a Recomendagio R-80 do Conse-
lho Europeu, a Convengio de Viena de dezembro de 1988, a Declaragao de Basiléia (Declaragao de
Principios do Comité de Regras e Prdticas de Controle das Operagbes Bancdrias — 12/1988) e suas
alteragdes, a Declaragio Conjunta dos sete paises mais industrializados (1989), o Convénio do Con-
selho Europeu (Estrasburgo — 08.11.1990), os informes do G.A.E.I (Recomendagoes Gerais de 1990),
a Convengido da CEE de 1990, a Recomendagio da OEA de 1990, o Regulamento Modelo da OEA,
as Assembléias das Nagoes Unidas de Ndpoles e Cairo, a XXII Assembléia-Geral da OEA de 18.05.1992,
o Programa de A¢do Global da ONU de 1993, a Ctpula das Américas de dezembro de 1994 ¢ a
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tam uma uniformizacao de regras no combate as organiza¢des que praticam o
crime organizado.

A figura fundamental desse crime vem descrita no artigo 1°, caput
dessa Lei, com a seguinte redagao:

Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposi¢ao, mo-
vimenta¢io ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de crime:

I — de trdfico ilicito de substincias entorpecentes ou drogas afins; II —
de terrorismo; I1I — de contrabando ou tréfico de armas, muni¢bes ou material
destinado a sua produgio; IV — de extorsio mediante seqiiestro; V — contra a
Administragao Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, de qualquer vantagem, como condicdo ou preco para a prdtica
ou omissao de atos administrativos; VI — contra o sistema financeiro nacional;
VII — praticado por organizagao criminosa. Pena: reclusio de trés a dez anos e
multa.

Fazendo uma anilise, ainda que superficial, desse dispositivo, verifica-
mos que:

“Cuida-se de ocultar (esconder) ou dissimular (encobrir) a natureza (a esséncia, a
substdncia, as caracteristicas estruturais ou a matéria), origem (procedéncia, lugar
de onde veio ou processo através do qual foi obtido), localizacio (a situacio atual, o
lugar onde se encontra), disposicio (qualquer forma de utilizacio, onerosa ou gratui-
ta), movimentacio (no sentido de aplicacio; de circulacio, especialmente financeira
ou bancdria, ou, também, de deslocamento fisico de bens méveis) ou propriedade
(dominio, poder sobre a coisa, titularidade, qualidade legal ou fitica de dono) de
bens, direitos e valores (objetos materiais do crime)”. *

Esse crime é “conhecido internacionalmente como ‘money laundering’,
‘blanchiment d’argent’, ‘reciclagio del denaro’ ou ‘blanqueo de dinero’ — que
significa, em outras palavras, ‘lavagem’ ou ‘branqueamento’ de bens, direitos e
valores decorrentes de crime anterior [...]” 2.

A figura mais compativel com o crime de lavagem de dinheiro ¢ a
receptagao, surgida no periodo Justinianeu com a figura do crimen
extraordinarium receptatorum. No Cddigo Penal Brasileiro, estd presente
no artigo 180, com redagao alterada pela Lei n° 9.426, de 24 de dezembro de
1996: “Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito pré-
prio ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que tercei-

Conferéncia Ministerial sobre a Lavagem de Dinheiro e Instrumentos do Crime, de Buenos Aires,
em 02.12.1995, e finalmente a recente Conferéncia Mundial sobre drogas, realizada pela ONU em
Nova York, de 08 a 10.06.1998. (OLIVEIRA, W. T. A criminalizacio da lavagem de dinheiro [aspec-
tos penais da Lei 9.613 de 1° de marco de 1998], p. 114-115).

2. MAIA, R. T. Lavagem de dinbeiro (Lavagem de ativos provenientes de crime): anotacbes as disposigoes

criminais da lei n. 9.613/98, p. 65.
3. GOMES, L. E Lei de lavagem de capitais: aspectos processuais, p. 10.
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ro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte.” *

A receptagao pode ser conceituada “como o crime que acarreta a ma-
nutengao, consolidagao ou perpetuidade de uma situagao patrimonial anor-
mal, decorrente de um crime anterior praticado por outrem.” > Procurou-se,
com essa figura, evitar o distanciamento do bem do proprietdrio. Ao autor do
crime importa a obtengao de lucro, ou seja, o animus lucrandi.

Atualmente, em nosso pafs, com a formagao de organizacoes criminosas
nos moldes empresariais, tivemos um aumento da lucratividade ilicita e uma
modifica¢do no aproveitamento do produto criminoso®, apés complexa tran-
sagao, que chega a envolver empresas licitas na interligagao de operagoes ban-
cdrias, nacionais e internacionais, reciclando os lucros ilicitos em licitos.

Dai o legislador criar a Lei n. 9.613, de 3 de margo de 1998, “Lei de
Lavagem de Capitais™’, vindo a ampliar “a finalidade protetiva da norma nes-
tes casos, alcangando outros valores indispensdveis a vida em sociedade e igual-

4. Redagao de 1940 — artigo 180. “Adquirir, receber ou ocultar, em proveito préprio ou alheio, coisa
que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-f¢, a adquira, receba ou oculte.”
5. PRADO, L. R., BITENCOURT, C. R. Cédigo penal anotado e legislacio complementar, p. 645.
6. “[...], primigenamente nas atividades de extorsdo (‘venda de protecao’), nos crimes ‘sem vitimas’
como os empréstimos usudrios, a prostitui¢do, a pornografia infantil e os jogos de azar e, com o
passar do tempo, a opgao pelo lucrativo tréfico de armas e entorpecentes, pelo controle dos sindicatos
para incremento das extorsdes, pela corrupgio de funciondrios e agentes publicos para garantia da
trangiiilidade de suas operagdes e, modernamente, pela administragio e aquisi¢ao de negdcios licitos
como forma de investir os ganhos ilicitos, otimizando-os, e, sobretudo, tornando-os ‘limpos’ e como
estratégia para prdtica de ilicitos mais sofisticados, tais como os crimes contra a economia popular, o
sistema financeiro e a ordem tributdria tradicionalmente cometidos por criminosos de ‘colarinho
branco’.” (MAIA, R. T. O Estado desorganizado contra o crime organizado: anotacoes & Lei Federal n.
9.034/95 |organizagcoes criminosas], p. 18-19).

7. O primeiro pais a punir a lavagem de capitais foi os Estados Unidos, durante a “Lei Seca”, apds
perceber a formagio de um submundo manipulado por organizacoes criminosas, com a finalidade de
que o produto proibido chegasse ao seu destino e lhes propiciasse um aumento substancial dos gan-
hos ilicitos. Alphonse Alcapone, vulgo Al Capone, foi quem mostrou aos criminosos a necessidade de
se procurarem novos meios para a reciclagem do dinheiro ilicito. “Nascido em Nova York em 1899,
no Brooklyn, de ascendéncia italiana (os pais emigraram de Ndpoles em 1883), Alphonse Alcapone
assumiu o controle do crime organizado da cidade de Chicago, no Estado de Illinois, no final da
década de 20, enriquecendo em especial com a venda de bebidas ilegais”. Foi preso em 1931 por
sonegacio fiscal. Quanto a “Lei Seca”, gostarfamos de mencionar que: “Com a edigdo da 182 Emenda
Constitui¢dao norte-americana, promulgada em janeiro de 1919, adotou-se uma legislagio federal
(Volstead Act), em 1920, que proibiu a fabricagdo, a venda e o transporte de bebidas intoxicantes
(assim consideradas as que contivessem mais de 0,5% de teor alcodlico), exceto as com comprovada
finalidade medicinal. Esta legislagdo, enquanto esteve em vigor, possibilitou nio sé a criagdo ¢ o
desenvolvimento de incontdveis organizagdes criminosas, como propiciou a geragio de um mercado

de produtos e servigos ilegais que movimentava milhes de délares”. [ MAIA, Rodolfo T. Lavagem de
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mente vulnerados por estas condutas humanas quando realizadas no contexto
da criminalidade organizada™, como a paz publica (artigo 1°, inciso VII),
ficando, pois, a figura da receptagao, protetora do patriménio, publico ou
individual, insuficiente para proteger a sociedade de manobras tao complexas
da transformagio de “bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indire-
tamente, de crime: VII — praticado por organizagao criminosa” (artigo 1°, da
Lei 9.613/98), anteriormente inexistente’.

A lavagem de capitais passa por etapas:

a) ocultagao — momento em que o criminoso se separa do dinheiro
obtido com a prética do crime, através de depésito bancdrio — em
parafsos fiscais', inclusive —, troca por délares, compra de bens
moveis ou imdveis superfaturados etc. “Apesar de parecer simples,
esta agao ¢ bastante delicada, pois, evidentemente, é a mais aparen-
te, vez que é necessdrio apresentar o dinheiro em espécie, assegu-

rando, assim, uma primeira transformagio” '

b) dissimulagao — disfarca-se de legitimo o dinheiro ilicito, por meio
de muitas transferéncias bancdrias, porém divididos em indmeras
contas, em nome de vdrios titulares, para que, no final da transagio,
retorne ao titular de origem. Essa fase, de limpeza real do ativo, foi
altamente favorecida com o advento do computador. Interessante é
a observagao, de Rodolfo Tigre Maia, ao dizer que “a existéncia dos
novos métodos de movimentagao cibernética de ativos desempe-
nham nesta fase um salto de qualidade equivalente ao da criagio da
mdquina automdtica para a lavagem de roupas”.'” Normalmente,
utiliza-se a SWIFT (Companhia Mundial de Telecomunicag¢oes para
Transa¢oes Financeiras Interbancdrias) para as transagoes financei-
ras, por meio de mensagens codificadas, dificultando o seu acom-

dinheiro (Lavagem de ativos provenientes de crime): anotacoes as disposices criminais da lei n. 9.613/
98, p. 28 ¢ 26). “Em 1931 foi criada a ‘WICKERSHAM COMISSION’, que concluiu que a Volstead
Act era inaplicdvel e sé encorajava o desrespeito pela lei, tendo sido extinta em 1936” (SOUZA
NETTO, J. L. Lavagem de dinheiro: comentdrios & Lei 9.613/98, p. 92).

8. MAIA, R. T. op. cit,, p. 24.

9. A expressio “dinheiro” ndo vem expressa nesse dispositivo, mas “a explica¢do ¢ simples: o ‘dinhei-
ro’ estd incluido na expressio ‘bens’ e na projecao econdmico-financeira dos conceitos de direitos e
valores” [OLIVEIRA, W. T. A criminalizacio da lavagem de dinbeiro (aspectos peais da Lei 9.613 de 1
de marco de 1998, p. 119].

10. Paraisos fiscais sao localidades onde se encontram institui¢des financeiras multinacionais permis-
sivas de contas secretas, com o sigilo bancdrio, favorecendo o desconhecimento de seus titulares.
Exemplificando, dentre outras: Ilhas Cayman, Ménaco e Suica. IN: MAIA, R. T. op. cit p. 42-43.

11. HERAIL, J.L., RAMAEL, P. 4 lavagem de dinheiro ¢ o crime organizado na Franca: o fendmeno

e o direito, p. 15.
12. MAIA, R. T. op. cit,, p. 39.
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panhamento; outras vezes, “o sistema ‘CHIPS’, através de cAmaras
de compensagio dos sistemas de pagamento interbancdrio”'?;

¢) integragao — aplicagdo do dinheiro “limpo” em operagoes licitas,
nada impedindo seu reemprego em atividades ilicitas, até mesmo
nas que j4 o levaram ao grande lucro.

Os responsdveis pela prdtica desse ato ilicito penal procuram vencer
todas as etapas citadas, a fim de ficarem impunes diante da justiga.
Em relagdo ao artigo 1° dessa Lei, podemos classificd-lo como:
a) crime acessério'*: depende da existéncia de um tipo penal principal
— existe sobre si mesmos;
b) crime “diferido” ou “remetido”: o legislador indica o crime antece-
dente em cada inciso do artigo, sendo especifico desse trabalho o
inciso VIIY;
¢) crime autdénomo: ainda que desconhecido ou isento de pena o autor
do crime anterior, serd punido o autor do crime de lavagem de
dinheiro;
d) crime plurissubsistente: cabe a tentativa, pois seu ato pode ser
fracionado;
e) crime alternativo, de agao multipla ou conteddo variado: praticado
por vérias condutas (ocultar, dissimular, adquirir, receber, trocar,
negociar, guardar, dentre outras), porém punido por um crime dnico.

Tem como elemento subjetivo geral o dolo. Finalmente, consideramos
o crime antecedente como elementar, do tipo dos crimes de lavagem de di-
nheiro.

Quanto 2 pena, em regra, a do crime acessério é menor que a do
principal, mas, nessa Lei 9.613/98, o legislador agiu de modo diferente, fixan-
do a pena entre 3 e 10 anos de reclusao e multa.

Os §§ 10 e 29, do artigo 1° trazem figuras equiparadas as do caput:

13. HERAIL, J. L., RAMAEL, P. op. cit., p. 15.

14. Para William Terra de Oliveira, “nao ¢ um delito ‘meramente acessério’ a crimes anteriores, jé que
possui estrutura tipica independente (preceito primdrio e secunddrio), pena especifica, contetido de
culpabilidade prépria, e ndo constitui uma forma de participagao post-delictum” [A criminalizacio da
lavagem de dinbeiro (aspectos penais da Lei 9.613 de 1° de margo de 1988), p. 125].

15. Verificamos que o referido inciso, ao usar a figura da organizagio criminosa, ampliou a quanti-
dade dos crimes antecedentes praticados por ela, em razio de o legislador ter-nos dado a diretriz da
quadrilha ou bando para conceitud-la. Nesse sentido, Rodolfo Tigre Maia pondera: “[...], entende-
mos que a Lei Federal n. 9.034/95 efetivamente conceituou organiza¢io criminosa [ op. cit p. 78].
Numa posi¢ao diametralmente oposta, encontramos José Laurindo de Souza Netto: “Inobstante as
mengdes legislativas sobre as organizagbes criminosas, nio hd no ordenamento juridico brasileiro
uma defini¢do legal. Tal circunstincia impede que seja crime antecedente da ‘lavagem’ de dinheiro.
Sendo a organizagio criminosa, elemento normativo do tipo da ‘lavagem’, a sua indefini¢ao conduz a

exclusdo da tipicidade” [op. cit., p. 96].
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“§ 10 Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacio de bens,
direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste
artigo: [ — os converte em ativos licitos; Il — os adquire, recebe, troca, negocia, dd ou
recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere; Il — importa
ou exporta bens com valores nio correspondentes aos verdadeiros. § 2° Incorre, ain-
da, na mesma pena quem: I — utiliza, na atividade econdémica ou financeira, bens,
direitos ou valores que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes
referidos neste artigo; I — participa de grupo, associacio ou escritdrio tendo conbeci-
mento de que sua atividade principal ou secunddria ¢ dirigida & prdtica de crimes
previstos nesta Lei”.

Temos, no § 4°, uma causa especial de aumento de pena: “A pena
serd aumentada de 1 (um) a 2/3 (d01s tergos), nos casos previstos nos incisos I
a VI do caput deste artigo, se o crime for cometido de forma habitual ou por
intermédio de organiza¢ao criminosa’; e, no § 5°, o instituto da delagao pre-
miada: “A pena serd reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) e comegard a ser
cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplicd-la ou substitui-la
por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar es-
pontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam
a apura¢do das infragbes penais e de sua autoria ou 2 localizagio dos bens,
direitos ou valores objeto do crime”.

Luiz Fldvio Gomes sustenta uma posi¢ao diferente da maioria dos
doutrinadores, quanto ao § 5°, do artigo 1° da Lei analisada. Menciona que
esse dispositivo admite, na primeira parte, a delagao premiada e a confissio
premiada, na segunda.

Assim, se ele presta esclarecimentos que conduzam & apuragio das infragoes penais
e de sua autoria, isso significa delagdo, precisamente porque, para além de procla-
mar sua culpabilidade, acaba por envolver outras pessoas; de outro lado se seus escla-
recimentos versam unicamente sobre a localizacio dos bens direitos ou valores objeto
do crime, estamos diante de uma mera confissio (que serd, a posteriori, premia-

da).”"

A lavagem de capitais traz um grande prejuizo para a sociedade.
Pela pesquisa realizada, verificamos que a lavagem de dinheiro chega a alcan-
car o valor de 500 bilhoes de délares anuais, sendo que perde somente para as
exportagdes e as transagdes com petréleo, informdtica e remédios. Observa-
mos que a luta contra a lavagem de dinheiro se torna uma das mais importan-
tes formas de combater a organizagdo criminosa.'” No entanto, “¢ dificil esti-
mar quanto dinheiro ¢ lavado no Brasil. Segundo o Departamento de Estado
americano, o pais ¢ um parafso de lavagem de dinheiro, sendo classificado na

segunda mais grave categoria — ‘prioridade média-alta™."®

16. GOMES, L. F. Lei de lavagem de capitais: comentdrios & Lei 9.613/98, p. 344.
17. OLIVEIRA, W. T. op. ci, p. 9.
18. SOUZA NETTO, ]J. L. op. cit, p. 45.
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No Brasil, as instituigdes financeiras sio usadas para a prética da
lavagem de dinheiro, porém sem consciéncia dessa situagao.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONSUMIDORE O
CONTRATO DE LMSINEC:;T SlI:g?IAgNCEIRO PARA PESSOAS

Regina Célia de Carvalho Martins ROCHA *

RESUMO
Este trabalho apresenta uma explanagio sobre das normas consumeristas,
dos direitos bédsicos do consumidor e as possibilidades de interpretagao sobre
sua aplicago aos contratos de leasing de natureza financeira, realizados por
pessoas fisicas.
Palavras-chave: Leasing, direitos do consumidor, publicidade enganosa,
danos patronais.

SUMMARY
This study presents an explanation about the costumers’ norms, about
the basic rights of the costumer and the possibilities of interpretation about its
appliance into the leasing contracts of financial nature, made by ordinary people.
Key words: Leasing; costumers’ rights; fraudulent publicity; injuries

provided by the boss.

1. Sinopse

Atualmente, no hd como se negar a grande discussio e incerteza que
o leasing, fundamentalmente o leasing financeiro, vem ocasionando em nossa
doutrina e principalmente em nossos Tribunais. Intimeras agoes revisionais
tém sido propostas por arrendatdrios, os quais, entendendo ser “consumido-
res” frustrados em seus direitos ou mesmo lesados, questionam os contratos de
leasing perante a Justica brasileira.

Este pequeno trabalho, sem pretensao de esgotar o assunto ou por
fim 4 polémica que se instalou no Judicidrio, sobre a aplicabilidade ou nao das
normas consumeristas sobre os contratos de leasing, apresenta uma pequena
explanagio sobre os direitos bdsicos do consumidor e as possibilidades de in-
terpretagao sobre sua aplicagao ou nao aos contratos de leasing de natureza
financeira, realizados por pessoas fisicas.

* 1. Mestranda em Empreendimentos Econémicos pela UNIMAR-Marilia.SP
2. Professora de Direito Civil da UNIMAR- Marilia.SP.

83



ARGUMENTUM - Revista de Direito - Universidade de Marilia - v.1 - 2001

2. Direitos fundamentais do consumidor — artigo 6° da Lei n°
8.078/90

A lei 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor — estabelece toda
a diretriz a orientar as relagoes denominadas relages de consumo, e desde sua
efetiva vigéncia, no ambito legal brasileiro, vem suscitando profundas refle-
x0es e drduos trabalhos de estudo por parte de grandes nomes de nosso direito
pdtrio.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, como sua prépria denominagio
indica, preocupa-se fundamentalmente, entre outros aspectos, em ditar as re-
gras essenciais a serem observadas nas relagdes de consumo, quase todas na
atualidade regidas por “contratos de adesio”, levando em consideragao o fato
de que o consumidor, nessa cadeia negocial, é a parte mais fraca e com maiores
dificuldades de compreender em plenitude os direitos e deveres contratuais
que possui.

Desse modo, tencionando proteger o fraco diante do mais forte, o
menos abastado diante do mais poderoso economicamente, e o menos favore-
cido nos estudos diante do mais culto e astuto, vimos, com o surgimento deste
diploma legal, despontar em nossa legislagao uma regra legal de tal profundl—
dade e alcance, a merecer sucessivos eloglos e acatamento cada vez mais unis-
sono e sedimentado por parte de nossos juristas e Tribunais.

Ao observarmos o leasing financeiro, ndo podemos nos esquecer de
que a figura do arrendatdrio em tais contratos, a partir do advento da Resolu-
¢a0 2.309/96, pode ser também “qualquer” pessoa fisica, nao existindo restri-
¢oes ou exigéncias especificas para as mesmas. Dessa maneira, ¢ inegdvel que
um grande niimero de pessoas fisicas, ao realizarem um contrato, tencionando
adquirir um bem durdvel, muitas vezes estao realizando, sem compreenderem,
o contrato de leasing financeiro.

Diante de tais assertivas, é hora de questionarmos: sao essas pessoas
consumidoras ou nao? Aplica-se aos contratos de leasing financeiro as regras e
interpretagdes do Cédigo de Defesa do Consumidor? Qual a interpretagao a
ser dada, quando os contratos de leasing financeiro passam a apresentar pro-
blemas? Quais os efetivos direitos do arrendatdrio, diante dessa modalidade
contratual? Serd que o arrendatdrio é perfeitamente informado sobre a moda-
lidade contratual com que pactua ao assinar os contratos de adesao representa-
tivos do leasing financeiro?

Essas e outras tantas questdes nos assolam quando nos deparamos com
o crescimento dos contratos de leasing financeiro, no Brasil, notadamente na
drea dos veiculos, e agora em uma crescente utilizagio também no campo
imobilidrio. N2o sao poucos os contratos em que, sofridas perturbagoes, espe-
cialmente relacionadas 4 impossibilidade de o arrendatdrio prosseguir cum-
prindo suas obrigacoes de pagar as contraprestagdes, geram o impasse das agoes
judiciais de reintegracao de posse por parte da arrendadora ou agdes de revisao
de cldusulas, por parte do arrendatdrio. Com isso cresce a discussao: aplicam-

84



Regina Célia de Carvalho Martins Rocha

se ou ndo as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de leasing
financeiro?

Embora nossos Tribunais em grande maioria venham optando pela
resposta afirmativa, s3o raros os estudiosos que se dedicam ao tema com maior
profundidade. Para que possamos chegar a alguma posi¢ao a respeito, é neces-
sdrio primeiramente que nos dediquemos a conhecer pelo menos as normas
essenciais sobre as rela¢des de consumo, para que depois possamos fazer as
consideragdes acerca de sua aplicabilidade sobre as contrata¢oes de leasing
financeiro.

E conveniente lembrarmos que foi preocupado em proteger a parte
mais susceptivel das relagdes de consumo que o legislador do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor estabeleceu premissas fundamentais, e nesse interim,
conceitua textualmente o “consumidor” no artigo 2° da Lei 8.078/90: “Con-
sumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatdrio final.”!

Duas correntes doutrindrias surgem para interpretar o conceito de con-
sumidor, bem como a expressao “destinatdrio final”, previstos no texto legal.

A primeira destas correntes, a dos finalistas, no dizer de Cldudia Lima
Marques®, contém o parecer dos pioneiros no consumerismo brasileiro, que
identificaria o consumidor como o pilar fundamental do Cédigo de Defesa do
Consumidor, merecendo, portanto, especial preocupagao a perfeita defini¢ao
restrita desse consumidor que é o “destinatdrio final” da cadeia das relagoes de
consumo.

Por tal teoria, podemos conceituar o destinatdrio final como

“[...] aquele destinatdrio fitico e econdmico do bem ou servigo, seja ele pessoa juridi-
ca ou fisica. Logo, por esta interpretacio teleoldgica nio basta ser destinatdrio fitico

do produto, retird-lo da cadeia de producio, levi-lo para o escritério ou residéncia, ¢

necessdrio ser destinatdrio final econdmico do bem, nio adquiri-lo para revenda,
para uso profissional, pois o bem seria novamente instrumento de produgio cujo
prego serd incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, nio
haveria a exigida “destinacio final” do produto ou servigo.”

De conformidade com essa corrente interpretativa, o consumidor so-
mente seria aquele que adquire produtos ou servigos para uso pessoal préprio
ou de sua familia. Este sim seria a parte hipossuficiente da relagao consumerista,
que o legislador pretendia proteger, quando idealizou o C.D.C.

Essa ¢ a posi¢ao adotada pelo legislador argentino, como nos ensina o

professor Roberto M. Lopes Cabana (1996):

1. Art. 2° Lei 8.078/90.( Cédigo de defesa do Consumidor).
2. MARQUES, C. L. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Ad. RT, 1998.
3. Idem, Ibidem.
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«La proteccidn estatutaria estd limitada exclusivamente a los consumidores o usudrios, y
tiene por tales a “las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su
consumo final o beneficio proprio, o de su grupo familiar o social: a) la adquisicion o
locacion de cosas muebles; la prestacion de servicios; ¢) la adquisicién de inmuebles nuevos
destinados a vivienda, incluso los lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la
oferta sea piiblica y dirigida a personas indeterminadas’. (art. 1°)

Se excluyen expressamente “los servicios de professionales liberales que requieran para su
ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconocidos
oficalmente o autoridad facultada para ello, pero st la publicidad que se haga de su
ofrecimiento” (art. 2°, in fine). Esta exclusion concuerda con la ley mejicana de 1976

Percebe-se que paises outros da América Latina adotam sistema legal
de prote¢io ao consumidor semelhante em vdrios aspectos, aquele que foi
adotado pelo legislador consumerista brasileiro.

Ao lado da corrente finalista, a qual, acima especificada se aproxima da
visao de outros paises latino-americanos, temos a corrente maximilista, a qual
considera que o C.D.C. ¢ um conjunto de regras idealizado para todo o mer-
cado consumidor brasileiro, e nao direcionado especificamente para uma fatia
especifica desse mercado, devendo ser o mesmo um cédigo geral sobre o con-
sumo, o qual deve ser aplicado a toda a sociedade, possuindo normas e princi-
pios para todos os agentes que interagem no mercado, os quais assumem ora
papéis de fornecedores, ora de consumidores.

Nos dizeres de Cldudia Lima Marques (1998), paras os maximilistas,
destinatdrio final seria.

“[...] o destinatdrio fitico do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza,
consome, por exemplo, a fibrica de celulose que compra carros para o transporte dos
visitantes, 0 advogzzdo que compra uma ma’quimz de escrever para o seu escritério, ou
mesmo o Estado quando adquire canetas para uso nas repartigies e, é claro, a dona
de casa que adquire produtos alimenticios para a familia.”

Por tal corrente doutrindria terfamos, portanto, uma maior amplitude
de interpretagdo relativa ao conceito de consumidor, para efeitos de aplicagao
das regras contidas no C.D.C.

Embora louvével a intengao dos maximilistas, ao tencionarem ampliar
a abrangéncia das regras do C.D.C., o que em um primeiro momento foi
perfeitamente aceito por nossos Tnbunals, a seguir a mesma facilitou atitudes
nada louvdveis para determinadas empresas, as quais passaram a buscar o Judi-
cidrio, deturpando o contetido do C.D.C. em beneficio de seus interesses par-
ticulares, o que na verdade colocou em risco a protegao daquele que é o consu-
midor stricto sensu. Hoje, a tendéncia interpretativa com relagao ao conceito de

4. CABANA, R. M. La contratacion en la Ley de Defensa Del Consumidor, in Revista dos Tribunais,
vol.727, 1996, p. 11-16.
5. MARQUES, Cldudia Lima. op. cit.
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consumidor segue as orientagoes da corrente finalista.

Destarte, salvo melhor juizo, em principio devemos submeter as nor-
mas previstas no C.D.C. aquele destinatdrio final conceituado pela corrente
finalista, deixando em aberto a possibilidade de ampliagao da aplicagao de tais
regras para as pessoas jurl’dicas e proﬁssionais liberais, em casos excepcionalis,
quando esta for a atitude mais sensata a ser assumida.

Podemos resumir toda a preocupagio do legislador do C.D.C. com o
fato de ser o consumidor aquele ente que, ao realizar contratos de consumo,
entra em um mercado cujas regras nem sempre conhece em sua totalidade, o
que o torna vulnerdvel e ¢ por tal razdao que o legislador preocupou-se em
protegé-lo, ditando regras minimas a orientarem os direitos desta figura tao
complexa.

2.1 O Consumidor e o direito a informag¢ao adequada

O artigo 6° inciso III da Lei 8.078/90 especifica claramente que o
consumidor tem direito a “informag¢ao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagio correta de quantidade, caracteristicas,
composic¢io, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentam”.®
De conformidade com essa orientagio legal, o consumidor tem direito a ter
conhecimento pleno sobre os produtos e servigos que sao oferecidos no merca-
do de consumo, sendo tal obrigagio um dever do fornecedor, fabricante ou
mesmo daquele que presta um determinado servigo.

Na realidade esse direito do consumidor corresponde a um dever que
recai sobre o fornecedor de produtos e servigos de “informar” adequadamente
aquele que contrata, de todas as caracteristicas do objeto do contrato, para que
o consumidor, de pleno conhecimento com a realidade, possa fazer uma op¢io
conscia sobre a contrata¢ao realizada e o que esperar do bem ou servigo contra-
tado.

2.2 A protegao contra a publicidade enganosa e abusiva

Segundo Adalberto Pasqualoto (1997)’, a publicidade surgiu em mea-
dos do século XIX e, naquela época resumia-se tdo somente em uma comuni-
cagdo informativa entre vendedor e comprador, visto que as relagdes que se
formavam entre ambos eram alicer¢adas no conhecimento pessoal e confianca.
Havia por tal razio uma confiabilidade entre aqueles que contratavam, e a
publicidade de entao refletia um conceito de seriedade e honestidade.

O tempo passou e a mudanga de mercado, ocorrida com o surgimento
dos grandes monopdlios e oligopélios, e a partir da Segunda Guerra Mundial,
fez com que a publicidade passasse a desempenhar uma nova fun¢io de orien-
tar e direcionar o consumo, através da estimula¢io e provocagio de necessida-

6. Art. 6°, inciso III, Lei 8.078/90
7. PASQUALOTO, A. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor,
1997.
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des no consumidor. A publicidade passou entao a ser a “alma do negécio” para o
comerciante, sendo seu principal argumento na luta para vencer a concorréncia.

O desenvolvimento do mercado comercial foi se alterando e, com a
receptividade dos contratos de adesao, o consumidor passou a ficar exposto a
publicidade concorrencial e a contratagoes pré-estabelecidas, sem que o “mun-
do” dos contratos paritdrios conseguisse acompanhar e suprir as necessidades
de uma popula¢ao cada vez mais massificada.

E com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor que vamos
observar uma inovagio com relagao a publicidade, a qual até entéo era regula-
da t3o somente levando-se em consideragio os aspectos de natureza comercial
relacionados a concorréncia desleal, ou mesmo ligados aos direitos de criagao
autoral. Nao existia até o advento do C.D.C. nenhuma preocupagio voltada
para o consumidor, e é no artigo 6° inciso IV, que vamos verificar a protegao
estendida pelo legislador relativa 2 propaganda veiculada pelo fornecedor, a
fomentar o mercado de consumo, no intuito de proteger o consumidor contra
as atitudes desleais ou abusivas que porventura sejam praticadas pelo fornece-
dor ao realizar a publicidade.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, podemos observar com clareza
a preocupagio do legislador com a fase pré-contratual e, nesta, a boa fé deve
estar sempre presente, a traduzir a verdadeira inten¢ao e lealdade das partes
que pretendem celebrar um contrato. Assim, nos contratos de consumo, quando
o fornecedor de produtos ou servigos se dirige ao mercado, através da publici-
dade de qualquer natureza, deve fazé-lo de forma limpida e transparente, para
possibilitar ao consumidor todas as informages necessdrias a uma contratagao
adequada e justa.

Nio se pode negar, diante do dia a dia, que a publicidade exerce enor-
me influéncia sobre a populagao de um modo geral, atingindo desde a crianca
em sua mais tenra idade até o idoso. De um modo ou de outro, os meios de
comunicag¢ao acabam por apresentar para nds, dentro de nossos lares, desejos
de consumo; e é sem medo de errar que podemos dizer que muitas vezes
somos levados a consumir em face de uma publicidade que se nos ¢ apresenta-
da no dia a dia. E o marketing atingindo nossas vidas.

Desse modo, podemos afirmar que a publicidade exerce um cardter
persuasivo sobre a vontade do usudrio, o qual é alvo especifico e desejado pelo
fornecedor para atingir seus fins de comércio, razao pela qual tal publicidade
deve revelar-se integra.

O Cédigo de Defesa do Consumidor tem, em seus artigos 36 a 38, o
alicerce da publicidade que motiva as relagoes de consumo, estabelecendo em
seus preceitos os conceitos da abusividade e a enganosidade, nos meios utiliza-
dos pelo fornecedor para atingir o consumidor, visando a coibir tais atitudes
que desestabilizam o mercado e prejudicam o consumidor.

Assim, esta ¢ a orientagdo de Cldudia Lima Marques sobre o tema:

“Com a entrada em vigor do CDC, vdrios aspectos da publicidade comercial passa-
ram a ser juridicamente importantes. Examinamos anteriormente, nos pontos 1.1 e
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1.2 0 efeito vinculativo que a publicidade passa a ter, seja contratualmente, como oferta
(art. 30), seja como informagio obrigatoriamente clara e correta, a responsabilizar quem
a veicula (art. 35) e responsabilizar solidariamente toda a cadeia de fornecedores (art. 18).
Esses efeitos vinculativos tém como fim assegurar uma maior transparéncia nas relagoes de
consumo, pois hoje ninguém duvida da forte influéncia que a publicidade exerce sobre a
populagio brasileira.”®

a) A publicidade enganosa

O artigo 37 da Lei 8.078/90, abaixo transcrito em parte, veda expres-
samente a publicidade enganosa e a abusiva.

Artigo 37, pardgrafo 1°:

“E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagao de cardter
publicitdrio, inteira ou parcialmente falsa ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade propriedade, origem, prego e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos”.

Pardgrafo 3° Para efeitos deste Cddigo, a publicidade é enganosa por omissio
quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.”

Observe-se que, de conformidade com a orientagdo legal, a propagan-
da enganosa ¢ toda aquela capaz de induzir o consumidor a erro, ou seja,
aquela que leva o consumidor a ter uma falsa percep¢ao da verdade, que vem
a ser ocasionada por uma agio ou mesmo omissao do fornecedor, vindo a levar
o consumidor a realizagao de uma negociagao distorcida, por forca da
enganosidade.

H4 que se considerar que o legislador do C.D.C. nao se preocupou
com o dolo ou culpa daquele que levou a publicidade 4 veiculagio; tao somen-
te considerou o resultado que tal ato gerou, qual seja, o de distorcer a realidade
para o consumidor.

A capacidade de indugdo a erro estd relacionada a potencialidade lesiva
da mensagem publicitdria veiculada, sendo, portanto, um dado de aferi¢ao
objetiva, divorciado de qualquer consideragao de md-fé do anunciante.

Note-se aqui também, por deveras oportuno, que a omissao por parte
do fornecedor de produtos e servicos em uma propaganda constitui uma
enganosidade nos meios de publicidade.

A enganosidade dos meios de publicidade ¢ quase sempre sutil e de
dificil detecgao, vez que surge por subterfigios ou mesmo por omissdes que
confundem o homem médio, e as vezes passam despercebidas.

Exemplo que interessa ao nosso tema nos ¢ trazido na obra de Adalberto
Pasqualotto', quando o mesmo se reporta a interessante caso veiculado na

8. MARQUES, C. L., op. cit., p. 344
9. Art. 37, Lei 8.078/90.
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Bélgica.

“Na Bélgica, um fabricante de automdveis publicou um antincio comparativo, afir-
mando que o preco do veiculo de sua fabricacio era equivalente a um bilhete didrio
de ida e volta no sistema integrado de transporte piiblico de Bruxelas. A companhbia
de transporte reagiu, demonstrando que o preco do automével considerado no aniin-
cio era apenas o do primeiro ano de um contrato de leasing, cujo valor seria maior
nos anos subseqiientes; e que a tarifa de transporte eva a mais alta do sistema integra-

do.

Parece-nos que, a exemplo do que vem acontecendo atualmente no
Brasil, onde o nimero de contratos de leasing financeiro na esfera de automd-
veis cresce ano a ano, também em outros paises as empresas fazem uso do
mesmo tipo de contrato para “venderem” seus veiculos, com a agravante de
veicularem publicidade omissiva, em que o consumidor nio ¢ cientificado
nem sequer da espécie de contrato que vem realizando, razao pela qual o mes-
mo supde estar “‘comprando” um carro, quando na realidade estd arrendando.

O modo pelo qual o autor se refere a propaganda veiculada na Bélgica
nos lembra a publicidade brasileira utilizada pelas grandes montadoras de ve-
iculos, as quais anunciam todos os dias a suposta “venda” de veiculos com taxas
de juros baixos e condigoes facilitadas de pagamento, mas em nenhum mo-
mento se referindo a modalidade de contrato que serd utilizado para tais nego-
ciagdes, qual seja o de leasing financeiro, omitindo assim ao consumidor (sim
jd que a intengao das pessoas é comprar o bem e nao arrenda-lo) caracteres
importantes do negécio e que o induzem a erro.

b) A publicidade abusiva

A publicidade é o meio utilizado pelos fornecedores com o intuito de
induzir o consumo através da promogao de estimulo dos desejos do consumi-
dor. Desde que ela seja utilizada de forma digna, ¢ meio licito permitido pela
legislagao brasileira a incentivar o comércio em geral.

E a exigéncia de que as relagdes de consumo devem ser orientadas pela
lealdade e boa f¢, vez que a publicidade atinge diretamente as pessoas e, quan-
do mal direcionada, pode ocasionar danos patrimoniais e até morais ao consu-
midor.

Para tutelar especificamente tais situagoes, o legislador do C.D.C. es-
tabeleceu no artigo 37 pardgrafo 2° os parimetros da propaganda abusiva,
para com isto pretender coibir futuros danos que possam se instalar na esfera
das relagoes de consumo.

Ao apresentar tal determinagao legal, a inten¢ao do legislador ¢ coibir
toda a publicidade que seja considerada desleal em relagao ao consumidor,
posto que movida por uma atitude antiética. Este tipo de publicidade acaba
por aproveitar-se da vulnerabilidade de senso de discernimento do consumi-

10. PASQUALOTO, A. op. cit., p. 120
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dor, levando-o a optar por uma relagio de consumo que lhe seja adversa, ou
mesmo prejudicial. Como exemplo, podemos indicar as propagandas que agres-
sivamente incitam o consumo a criangas, estimulam o tabagismo etc.

Assim, todos os tipos de publicidade que venham a abusar da violéncia
como tema, a incentivar consumo, que explorem a crendice, que estimulem a
violéncia ou discriminagao, prejudiquem o meio ambiente, ou mesmo indu-
zam o consumidor a manter atitudes que lhe sio perigosas ou prejudiciais a
sadde, sio consideradas abusivas pelo C.D.C., e merecem ser coibidas.

Mais uma vez, aqui, a preocupagio do legislador nao estd voltada para
a inten¢ao ou subjetividade do ato. A propaganda abusiva ¢ ilicito civil que
obriga o fornecedor por sua veiculagdo, posto que seria ele o beneficidrio do
provdvel sucesso da campanha publicitdria.

2.3 A prevengio e a reparagao de danos patrimoniais e morais

O Cédigo de Defesa do Consumidor se traduz por um conjunto de
normas que visam fundamentalmente a proteger a parte hipossuficiente das
relagbes de consumo: o consumidor. Por tal razao, j4 foi deveras criticado e
denominado de “protecionista’ a0 consumidor.

Destarte, merece nossas reveréncias e louvores a elaboragio de tais re-
gras legais, das quais o Brasil se encontrava carente, em um mercado comercial
cada dia mais voraz e competitivo, fazendo com que, na grande maioria das
vezes, o consumidor fosse lesado e prejudicado, sem possuir qualquer meio de
defesa legal adequado.

Por isso é que, até culturalmente, o C.D.C. nio foi imediatamente
aceito e aplicado em sua plenitude; na verdade, paulatinamente e com o esfor-
co de incansdveis estudiosos e aplicadores do direito, suas regras vem alcangan-
do maior efetividade prética.

A alicergar e garantir o direito a protegao de integridade patrimonial e
moral do consumido, temos além da proibi¢ao legal de publicidade enganosa e
abusiva, um direito fundamental do consumidor assegurado textualmente no
artigo 6°, inciso VI e VII, os quais assim se pronunciam:

“Artigo 6°: Sao direitos bdsicos do consumidor:
VI - a efetiva prevengao e reparagio de danos patrimoniais e morais, individu-
ais e difusos;
VII — o acesso aos 6rgaos judicidrios e administrativos, com vistas & prevengao
ou a reparag¢ao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,

assegurada a protecio juridica, administrativa e técnica aos necessitados.”"!

A ofensa que a publicidade abusiva causa, por exemplo, atinge uma co-

11. Artigo 6°, incisos VI e VII, Lei 8.078/90.

91



ARGUMENTUM - Revista de Direito - Universidade de Marilia - v.1 - 2001

letividade e, portanto, a sua defesa também ¢ de natureza coletiva. As Associa-
¢oes de Defesa do Consumidor, o Ministério Publico Federal e Estadual tém a
possibilidade de promover ag6es civis ptblicas para evitar ou mesmo coibir tais
atitudes por parte dos fornecedores.

Resumidamente, podemos perceber que a protegao aos direitos do con-
sumidor, contra danos de ordem patrimonial ou moral que o possam atingir, é
preocupagdo que ocupa o legislador do C.D.C. desde a fase pré-contratual,
quando o mesmo proibe a veiculagao de publicidade enganosa ou abusiva, que
possa ocasionar relagdes de consumo distorcidas, como também surge tal pro-
tegao quando o legislador facilita a0 consumidor o livre acesso a Justica para a
defesa de seus direitos, quer sejam estes de natureza individual, coletiva ou
mesmo difusa, podendo, inclusive em algumas circunstancias, conforme jd
especificado anteriormente, as préprias autoridades publicas tomarem atitu-
des a prevenir ou mesmo proporcionar a reparagdo dos danos materiais ou
morais, porventura origindrios de uma relagao de consumo.

3. O leasing financeiro face aos direitos do consumidor

Diante do explanado, serd que podemos considerar o arrendatdrio que
se dispde a realizar um contrato de /easing financeiro como “consumidor”? E
tecnicamente aplicdvel o conceito de consumidor, conforme previsto na Lei
8.078/90, as pessoas que buscam o contrato de leasing financeiro?

Tais questdes assolam ddvidas quando observamos as formalidades le-
gais que envolvem os contratos de leasing, bem como os conceitos e previsdes
contidas no C.D.C. Entretanto, o que se questiona é que, ao lado da ordem
técnica legal desses contratos, bem como dos conceitos legais de consumidor, o
mercado comercial em que as institui¢des que se dedicam 2 prética das ativida-
des de leasing financeiro vém atuando, é na grande maioria das vezes o merca-
do de consumo, atingindo especificamente o consumidor.

Por tal motivo, ¢ crescente a aplicacio judicial das regras do C.D.C.
aos contratos de leasing financeiro, muito embora a contra gosto dos defenso-
res do contrato.

Fundamentalmente, necessitamos distinguir em um primeiro momento
os arrendatdrios pessoas fisicas, daqueles que sao pessoas juridicas, e as conse-
qiiéncias que as negociagdes podem gerar, a partir de tal premissa bésica.

3.1 O arrendatério (consumidor) pessoa fisica

A pessoa fisica, ou pessoa natural, conforme definida pelo legislador
civil brasileiro, pode ser considerada consumidor ao entabular um contrato de
leasing financeiro, ou ¢ simplesmente um arrendatdrio que deve seguir
inexoravelmente as regras do contrato que realizou?

Para que possamos responder a tal questionamento, ¢ necessdrio em
primeiro lugar que nos reportemos 2 situagao legal do leasing financeiro para
pessoas fisicas, a qual, com o advento da Resolugao 2.309/96, deixou de pro-
ceder qualquer restri¢do para que as mesmas viessem a praticar o contrato,
deixando de ser exigido dessas pessoas o dever de utilizar o bem arrendado em
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atividades especificas, como exigéncia para que pudessem contratar o leasing. A
partir daquela ocasiao, mesmo que seja para mero desfrute ou deleite, qualquer
pessoa pode contratar o leasing financeiro para adquirir bens durdveis.

Além de tais circunstncias, ¢ necessdrio também que venhamos a iden-
tificar o que seria considerado uma relagao de consumo para os efeitos técnicos
previstos pelo legislador do C.D.C.

Segundo Neide de Fdtima Aparecida Resende, a qual se baseia nas
palavras do sdbio professor José Geraldo Brito Filomeno, temos que a relagao
de consumo se configura

“[...] quando envolve, de um lado, o adquirente de um produto ou servigo (consumi-
dor), e, de outro, o fornecedor ou vendedor de um produto ou servico (produtor/
fornecedor), objetivando a satisfagio de uma necessidade privada deste iltimo, o
qual se arrisca a submeter-se ao poder e is condicoes dos produtores daqueles mesmos
bens e servigos — por ndo dispor de qualquer controle sobre a produgio ou prestacio
desses bens e servigos — e, nessa condigio, passa a ser considerado parte vulnerdvel e

hipossuficiente nessa relagio. ™

Diante dessas assertivas, podemos entao compreender que o consumi-
dor, em uma relagao contratual de consumo, ¢ a parte considerada mais fraca
ou vulnerdvel, aquela que, no atual mundo dos contratos de adesao, nao retine
sequer condigoes de discutir as cldusulas do contrato, e somente tem como
opgao aceitar ou nio a contratagio que lhe ¢ oferecida em bloco.

O consumidor pessoa fisica seria, por conseqiiéncia, aquele que em
uma relagao contratual busca a aquisi¢ao de bens como destinatdrio final da
cadeia produtiva, ou seja, aquele que retira o bem de circulagio para uso pré-
prio, seja este uso trabalho, recreacio, satisfacao propria etc.

Tornemos agora aos contratos de leasing financeiro, onde a Resolugao
2.309/96 extinguiu qualquer exigéncia para que as pessoas fisicas se tornassem
arrendatdrias, o que possibilita, por exemplo, a aquisi¢ao de um iate de mera
recreagdo para o usudrio através deste contrato. Seria possivel, ainda nestes
casos, afirmar que os arrendatdrios nao se equiparam ao consumidor para efei-
to de protegao contra abusos?

Certamente nio, e em circunstincias semelhantes podemos enquadrar
perfeitamente o arrendatdrio pessoa fisica no conceito de consumidor, vez que
ele é certamente o destinatdrio final do bem objeto do contrato, ele o retira de
circulagao, pondo fim 2 cadeia produtiva, merecendo amparo pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, principalmente em virtude de realizar contratagoes de
adesdo.

Somem-se a esse fato, as publicidades omissas das quais o consumidor
¢ alvo todos os dias, jé que, principalmente na drea da comercializa¢ao de
veiculos, temos oferta de bens via canais de televisao, que levam o consumidor
a buscar a aquisi¢dao do “carro 0 Km”, desconhecendo na maioria das vezes
qual a modalidade contratual que estd assumindo — leasing.

Estudiosos do tema leasing financeiro, como ¢ o caso de Neide Aparecida

12. RESENDE, N. A. E, O “leasing” financeiro no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2001.
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de Fdtima Resende, entendem que nio é possivel se aplicar as normas
consumeristas nos casos em que as pessoas fisicas forem utilizar-se dos bens
para uma atividade econdmica:

“Por outro lado, nio incidem as normas consumeristas nos contratos de leasing enta-
bulados por pessoas fisicas nos quais os bens, objeto do contrato, sio destinados ao
desenvolvimento de sua atividade econdmica, por exemplo, o veiculo destinado ao
transporte de escolares ou aluguel (tdxi), os equipamentos de um gabinete dentdrio,
o trator destinado & exploracio de uma fazendo, ou o refrigerador utilizado por um
comerciante individual, no armazenamento de congelados, pois, nessas hipdteses, as
pessoas fisicas que detém a posse desses bens nio se enquadram no conceito de consu-
midor final (art. 2°, da Lei n. 8.078/90), jd que deles se utilizam como instrumen-
tos na produgio de servios (transportes de escolares ou de pessoas, mediante remune-
ragdo; servigos odontoldgicos) ou novos bens de consumo (preparo da terra para explo-
ragdo agricola, venda de congelados), constituindo-os, pois, em bens de producio ou

indiretos.” 3

Entretanto, ousa-se nesta oportunidade discordar do ponto de argu-
mentagao adotado pela insigne mestra, fundamentando nossas argumentagoes
na tendéncia maximalista de interpreta¢iao do conceito de consumidor, para a
finalidade de se aplicar tal corrente de pensamento também aos contratos de
leasing financeiro, quando estes forem empreendidos por profissionais liberais
que adquirem bens para exercicio de sua proﬁssao ou mesmo o comerciante
individual, nas mesmas condigoes, em circunstincias especiais, as quais se ex-
plicam a seguir.

Segundo essa teoria, que jd se explicitou no inicio do presente traba-
lho, quer nos parecer ser razodvel a extensao da aplicagao das regras do C.D.C,,
mesmo quando os bens adquiridos pelo consumidor se destinem ao desenvol-
vimento de sua atividade econdmica em alguns casos especiais e especificos,
mesmo porque em determinadas ocasides niao é possivel ater-se somente a
técnica legal, mas ¢ necessdrio se observar o alcance social da lei, para aplicd-la
com justiga.

Justifica-se tal opinido quando, por exemplo, uma pessoa fisica que,
gozando de pouca instrugio e estando desempregada, resolve “comprar” um
veiculo para realizar transporte de escolares, a fim de prover sua prépria sub-
sisténcia e, ao realizar tal “aquisi¢ao”, tenha na verdade concretizado junto a
empresa arrendadora um contrato de leasing financeiro. Perdoem-nos as posi-
¢oes técnicas em sentido adverso, mas seria uma incoeréncia tratar-se esse Ci-
dadao somente em face da técnica legal, desamparando-o pela nao observagao
das normas consumeristas em seu contrato. Em casos semelhantes, que nos
parecer, seria necessdria uma cautela maior ao se realizar, caso seja necessario,
a interpretagio sobre “destinatdrio final” idealizada pelo legislador do C.D.C.,,
mesmo porque na maioria dos casos o consumidor sequer reunia condigoes de
conhecer tecnicamente o contrato que estava realizando: ele imaginava estar

13. MARQUES, op. cit., p. 108.
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“comprando” um bem durdvel a prazo e esta nio ¢ a realidade do leasing.

Salvo melhor juizo em contrério, o judicidrio, quando chamando a
pronunciar-se em situagoes semelhantes, deve estar imbuido de um bom senso
impar para interpretar “caso a caso’, com suas peculiaridades, a fim de nio
cometer injustigas, ampliando ou restringindo a interpreta¢io de consumidor,
quando necessdrio, e recordando que na andlise dos contratos o intérprete
deve ater-se nao somente ao texto técnico, mas também a inten¢io que orien-
tava as partes ao realizar tal contratagdo.

Em resumo, e diante das orientagdes seguidas, pode-se dizer que sobre
os contratos de leasing financeiros realizados por pessoas fisicas, quando desti-
natdrias finais do bem, incidem regras previstas no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, j4 que as pessoas fisicas como destinatdrias finais dos bens objetos de
tais contratos se enquadram na conceituagao legal de consumidor inserta no
artigo 2° da Lei 8.078/90.

4. A guisa de conclusao

Atualmente, embora as empresas de leasing continuem persistindo em
bradar um discurso de que os contratos de leasing no Brasil s3o instrumentos
severos e rigidos, sob os quais nao incidiriam as regras da Lei 8.078/90, a
realidade de interpretagdo apresentada por nossos Tribunais vem demonstran-
do o contrdrio.

Na doutrina, s3o escassos os autores que discorrem sobre o assunto e se
dedicam a estudar tais questdes; entretanto, em nossos Iribunais esse ponto de
vista vem se consolidando.

Destarte, quer seja pela aplicagdo das regras contidas no C.D.C. em
beneficio do arrendatdrio, quer pelas regras gerais da proibigao do enr1quec1—
mento sem causa aplicdvel, em casos em que as normas do CDC nio possam
ser aplicadas, o arrendatdrio nao estd desamparado e poderd buscar a tutela do
judicidrio, j& que principios contratuais fundamentais, como o “principio da
boa fé”, entre outros, devem orientar sempre quaisquer tipos de contratagoes
civis e comercias.

Assim, embora em algumas situagdes o arrendatdrio tenha um cami-
nho mais drduo a percorrer, para atingir seus objetivos de ver, por exemplo,
uma cldusula abusiva ou leonina alterada ou anulada, ele pode e deve buscar o
amparo do poder judicidrio para solucionar o problema.

Ao ser clamado a manifestar-se sobre divergéncias e distorgdes nos con-
tratos de leasing financeiro, o judicidrio nio pode quedar-se inerte. Na realida-
de, no Universo Juridico brasileiro, onde a doutrina ainda nao se posicionou
definitivamente sobre o assunto, vém nossos Tribunais desempenhando pio-
neira tarefa interpretativa sobre a problemdtica questao, tendo sido desbrava-
dores em aceitar e aplicar as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de leasing, agindo deste modo para restabelecer o equilibrio contratual
e distribuir a almejada Justica.
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PENA DE MORTE: ARGUMENTOS AO SEU DESFAVOR

César Augusto MICHELI *

RESUMO

Neste artigo serd tragado um escorgo histérico sobre a pena de morte,
delineando-se qual era o pensamento das civiliza¢bes antigas acerca do tema.
Em seguida serd demonstrado como foi o desenvolvimento da idéia da pena de
morte nas Constitui¢oes Brasileiras até a atualidade, quando poderemos veri-
ficar se houve um avanco ou retrocesso nas cartas Politicas brasileiras no de-
correr de toda a histéria.

Palavras-chave: Pena de morte, direitos humanos, constitui¢io brasilei-
ra.

SUMMARY

This study treats about a historical panorama about the death penalty,
describing which thought the ancient civilizations had about the issue.
Following, it will be demonstrated how was the development of the death
penalty idea in the Brazilian Constitutions until today, when we will be able to
check out if there was an advance or retrocession on the Political Brazilian
Letters during the whole history.

Key words: Death penalty; human beings’ rights; Brazilian Constitution.

1. Introdugao

“No dia 18.01.1971, por volta do meio-dia, dois faxineiros do edificio situado &
Rua Paula Freitas, 78, em Copacabana, de nome Anténio Bernardo de Jesus e Anto-
nio Meirelles da Silva, ambos paraibanos, penetraram no apto. 806 e, valendo-se da
auséncia dos donos da casa, tentaram submeter aos seus apetites sexuais a empregada
Tvone Maria Pereira, de 18 anos, virgem. A moga resistiu aos dois, que contrariados
avs seus desejos, torturaram-na a fogo e a faca, durante trés horas, até a morte. A
pericia constatou que lvone, além das queimaduras recebidas, havia sido esfaqueada
102 vezes.

* 1. Mestrando em Direito Privado pela FEESR - Marilia.SP
2. Professor de  Direito Comercial da UNIMAR - Marilia.SP
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Meses antes — exatamente no dia 11.02.1970, o traficante de maconha Aluisio dos
Santos, morador no Morro da Providéncia, apds tentar assassinar a companbeira,
Sonia Maria Guimaries, que fugiu espavorida, apanhou os dois filhos do casal —
Alice, de 6 meses de idade e Luiz Carlos, de um ano e meio e, colocando a primeira
dentro de wma bacia de aluminio ¢ amarrando o sequndo junto a uma estaca de
madeira, deixou os dois s0b o sol inclemente, no quintal do seu barraco, de 8 is 14
horas, enquanto mantinha i distincia os viginhos, com um revélver 38 & mao.
Quando a policia chegou ¢ conseguin prender Aluisio, encontrou Alice morta, na
bacia, ¢ Luiz Carlos em estado desesperador.™

Devemos ser favordveis ou contririos a pena de morte?

No presente artigo, serd tracado inicialmente um escor¢o histdrico so-
bre a pena de morte, delineando-se qual era o pensamento das civilizagoes
antigas acerca do tema, e uma visao atual sobre a questao, no Brasil. Procurar-
se-d trazer ainda algumas estatisticas mundiais sobre a pena de morte, para que
possamos estabelecer comparagdes desde as sociedades antigas até
hodiernamente; em seguida, serd demonstrado como foi o desenvolvimento
da idéia da pena de morte nas Constituigoes Brasileiras no decorrer de toda sua
histéria, até a Constituigio Federal atual, poderemos verificar se houve um
avango ou retrocesso nas Cartas Politicas brasileiras no decorrer de toda sua
histéria.

Em seguida, buscar-se-d tragar um paralelo entre a pena de morte e os
direitos humanos, com o intuito de demonstrar qual é a posi¢ao atual dos
chamados direitos humanos em relagio 4 pena de morte, através da manifesta-
¢ao de seus tratados, convengdes e protocolos.

Nessa linha de raciocinio, traremos alguns, dentre intimeros, argu-
mentos filos6ficos, contrdrios 2 pena de morte, ndo tendo nenhuma preocupa-
¢ao em demonstrar qualquer argumento dito “popular”, sem qualquer funda-
mento, pois tais argumentos nao interessam ao estudo ora proposto, sendo
que nesse tépico o intuito serd demonstrar, através de algumas bases filoséfi-
cas, argumentos férteis contrdrios 4 pena capital.

2. Breve escorco histérico

A pena de morte, cujo termo se origina do latim poena capitis, desde o
inicio de nossa civilizagao era considerada uma pena natural e legitima, pois
era aceita sem jamais constituir um problema, sendo que durante séculos e
séculos nao se discutiu se era ou nao justo ou mesmo licito condenar alguém a
morte ¢, como bem demonstrado por Norberto Bobbio (1992) %, chega-se a
conclusao de que o debate sobre a questao da pena de morte ainda mal come-
cou.

1. Conferéncia pronunciada no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 14.07.1971.

2. BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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No inicio da civilizagdo, a sociedade exercia amplamente o direito de
matar, pois a pena capital era aplicada a todo tipo de crimes, de forma cruel e
impiedosa, nao se cogitando qualquer possibilidade de se conseguir a regene-
ragao do criminoso e sua reintegragao ao meio social, pois, nessa época, o
objetivo da pena de morte era mais de flagelar do que eliminar, sendo que
hodiernamente o objetivo é exclusivamente eliminar.

Na Roma Antiga, vdrios eram os meios de execug¢ao, dentre eles a “cru-
cificagdao”, que inicialmente era reservada aos escravos e posteriormente se es-
tendeu as demais pessoas; o “culeus”, onde o condenado, apés agoitado, era
colocado em um saco de couro, juntamente com uma serpente e demais ani-
mais e lancado as dguas; “fogueira’, na qual o condenado era cravado a um
poste cercado de lenha e se ateava fogo; “decapitagao”, na qual o réu, apds ser
amarrado a um poste e agoitado, era estendido sobre a terra e decapitado a
espada ou machado; “condenacio as feras”, onde o condenado era langado
para os animais; dentre outras mais.

Ainda na Antigiiidade, os Germanos enforcavam os traidores e
desertores e afogavam em pantanos os covardes e os homossexuais.

Na Idade Média, as execugdes consistiam em penas de enforcamento,
decapitagdo, esquartejamento, lancamento em caldeiras de azeite fervente, morte
por imersdo, pela qual o condenado, com seus pés e maos amarrados e com
blocos de pedras atados ao corpo, era costurado dentro de um saco e jogado as
dguas; empalagao, na qual o réu morria com uma langa enfiada no 4nus; pena
de sepultamento com vida etc.

Para aqueles que atentassem contra a vida dos monarcas, a pena consis-
tia em agoites didrios, beber vinagre com argamassa, arrancamento de tiras da
pele das costas, arrancamento de um olho, mutilagao do nariz, amputagao das
maos, depois dos pés, em seguida do 6rgao viril e, finalmente, despedagamento
do corpo.

Na Inglaterra, o condenado era arrastado ao patibulo e seus intestinos
arrancados, sua cabega era cortada, seu corpo feito em pedagos, e tudo era
exposto onde o rei ordenasse.

No Brasil, em 1792, o Cédigo Penal brasileiro era representado pelas
Ordenagoes Filipinas, que estabeleciam vdrios tipos de pena de morte, sendo
que ]oaqulm José da Silva Xavier, o Tiradentes, por pretender a liberdade para
sua pdtria, foi enforcado e esquartejado, e seus restos mortais salgados e pen-
durados.

Como jd dito, atualmente a pena de morte tem por objetivo nao mais
a ﬂagelagao, mas, sim, a eliminagao, sendo que nos Estados Unidos da Améri-
ca, a “eletrocussio” ¢ a pena de morte mais utilizada e, para alguns especialis-
tas, no constitui método eficiente para matar, pois pessoas eletrocutadas teri-
am sido reanimadas através de respiracio artificial.

Outro método utilizado nos Estados Unidos é a “morte pelo gds”, que,
segundo declaragdes de um diretor de uma prisao americana que assistiu a
intimeras execugdes, esse método ¢ mais desumano que a forca.

Vidrios sao os paises que ainda mantém instituida a pena de morte,
sendo que: “47 paises a aboliram, quaisquer que sejam os crimes. 16 paises a
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aboliram unicamente para os crimes de direito comum e a mantiveram para os
crimes excepcionais, como a trai¢ao em tempo de guerra. A China é o pais que
mais procede anualmente em nimero de execug¢des: 4.357 em 1996. Na
Birmania, as criangas com mais de 7 anos podem ser enforcadas, salvo se o Juiz
declarar que elas ainda nio tém maturidade. A Swazilandia prevé a forca por
“possessao de carne humana”. Os EUA s3o a dnica nagao onde cinco modali-
dades legais de execugao estao em vigor: eletrocuta¢io, cimara de gds, enforca-
mento, fuzilamento e inje¢do letal. Atualmente, 3.364 condenados, sendo 48
mulheres, estao aguardando a execu¢ao”.’

Finalizando o presente escorgo histérico, traremos algumas estatisticas
que, no decorrer da histéria de alguns paises que tinham ou ainda possuem
instituida a pena de morte, demonstram a ineficdcia da aplicagao da pena capi-
tal quanto a preven¢ao dos crimes:

“No Canadd, um ano antes da abolicdo da pena de morte, em 1976, a taxa de
assassinatos era de 3,09 para cada 100.000 habitantes; em 1983, havia caido para
2,74/100.000. Nos EUA, pesquisas de 1983 demonstraram que, nos estados que
adotavam a pena de morte, as taxas de homicidios eram maiores que nos estados
abolicionistas. A Flérida teve, de 76 a 78, uma das mais baixas taxas de homicidios
da sua histéria. Em 1979, com a reintrodugio da pena, essas taxas auwmentaram
brutalmente, havendo uma elevacio de 28% em 1980; em 1984, os indices ainda
eram superiores aos do periodo em que nio ocorreram execucoes. Na Gedrgia deu-se
0 mesmo, pois no ano que se seguin & retomada das execugoes houve um aumento dos
homicidios em 20%. Em 1990, oito das 20 maiores cidades do pais quebraram seus
recordes de criminalidade, entre elas Washington, Dallas e Nova Iorque. Nos tiltimos
30 anos, dezenas de pesquisadores analisaram tais estatisticas para tentar descobrir
se a pena de morte reduz a criminalidade. Revisando esses estudos, a Suprema Corte
Norte-Americana néo péde concluir que a pena capital previna o crime violento.™

3. A pena de morte nas Constitui¢oes brasileiras
3.1 A Constitui¢ao do Império e a pena de morte

A primeira Constitui¢io da histdria brasileira, ainda  época do impé-
rio, outorgada por Dom Pedro I e promulgada em 25/03/1824, foi feita sob a
influéncia das idéias liberais, devido a Revolug¢ao Francesa e ao Iluminismo, e
prova desse liberalismo marcante ¢ o rol dos direitos civis e politicos dos cida-
daos brasileiros constantes no artigo 179 de referida Carta.

Dentre os vérios direitos politicos constantes nessa Carta, a primeira
vista dava-se a impressao de estar abolida a pena de morte, pois assim vinha
disposto no item 19: “Desde j4 ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas cruéis’; entretanto, naquela época enten-

3. Jornal Didrio de Marilia, 01.11.2000.
4. Revista Juridica n. 218, Dez. 1995, p. 34.
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deu-se que referido dispositivo constitucional nao abrangia a pena de morte,
tanto que a prépria legislagdo ordindria consagrava-a.

Na época do Império, a pena de morte nao era aplicada a crimes poli-
ticos, a execugdo era proibida em véspera de dia santo, domingo ou feriado
nacional e, para a condenagao a morte era necessdria a unanimidade dos votos
dos jurados, e, ainda, homens notdveis e esclarecidos da época nao vislumbra-
ram qualquer inconstitucionalidade no fato de a legislacao ordindria prever a
pena de morte, ao passo que a Carta do Império a proibia.

3.2 A Constitui¢ao de 1891 e a pena de morte

Com o fim do Império, e a Proclamagao da Republica, em 15/11/
1889, foi convocada a Constituinte, em 1890, culminando, em 24/02/1891,
com a primeira Constitui¢io Republicana, cuja formagao foi orientada por
Rui Barbosa.

Referida Constitui¢ao dispds expressamente sobre a aboli¢ao da pena
de morte, ficando esta sob a égide das seguintes regras: estava abolida, como
regra geral; excepaonalmente, em tempo de guerra, poderla ser aplicada; essa
guerra deveria ser com pas estrangeiro; jamais a pena médxima seria aplicada
aos crimes comuns ; a execugio seria por fuzilamento.

3.3 A Constitui¢ao de 1934 e a pena de morte

A Constituigao promulgada em 16/07/1934 consistiu na segunda Cons-
titui¢ao Republicana e na terceira Constitui¢ao brasileira, e, mantendo-se como
forma de governo a Repuiblica.

Referida Carta assegurou os direitos publicos subjetivos, tais como:
inviolabilidade de domicilio; legalidade da prisao; da fianga; a amplitude de
defesa; a proibigao dos foros privilegiados e dos tribunais de exce¢ao; do juiz
natural; da irretroatividade da lei, a nao ser para beneficiar o réu; dentre inu-
meros outros direitos.

Na Constitui¢ao de 1934, ficou proibida a pena de morte, ressalvadas
as disposi¢oes militares, em tempo de guerra com pais estrangeiro.

3.4 A Constitui¢ao de 1937 e a pena de morte

A Constitui¢ao outorgada em 10.11.1937 voltou a impor a pena de
morte, desmontando assim a tradi¢ao republicana, que repudiava a pena capi-
tal, sendo que a mesma passou a ser prevista além dos casos constantes na
legislagao militar em tempo de guerra, dentre outros, nos seguintes crimes:
“tentar submeter o territério da Nagao, ou parte dele, a soberania de Estado
estrangeiro; de tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou orga-
niza¢io de cardter internacional, contra a unidade da Nagdo, procurando
desmembrar o territério sujeito a sua soberania; de homicidio cometido por
meio futil e com extremos de perversidade” etc.
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Dessa forma, a Constitui¢ao de 1937 previu a pena capital especialmen-
te nos crimes contra a seguranga e soberania nacional, devendo ser ressaltado
que, embora referida pena fosse constitucionalmente prevista, nao houve ne-
nhuma execugio de pena de morte.

3.5 A Constitui¢ao de 1946 e a pena de morte

A Constituigao brasileira, promulgada em 18/07/1946, constitui-se
como a quarta Carta Republicana e a quinta Constitui¢ao brasileira.

Referida Carta tomou como paradigma para sua formag¢ao o modelo
da Constituigao de 1934, e dedicou todo um capitulo aos direitos e garantias
individuais, elencados em seu artigo 141, § 31, a proibi¢ao da pena de morte,
tendo como excegao apenas os casos reservados a legislagao militar enquanto o
Brasil estivesse empenhado em guerra com pais estrangeiro, restabelecendo-se,
desta forma, a tradi¢ao republicana.

3.6 A Constitui¢ao de 1967 e a pena de morte

A Constituigao promulgada em 24/01/1967, no que tange a pena de
morte, praticamente manteve 0s Mesmos preceitos da Constitui¢iao anterior,
pois, em seu artigo 150, § 11, assim dispunha: “Nao haverd pena de morte, de
prisao perpétua, de banimento, nem confisco. Quanto a pena de morte, fica
ressalvada a legislagao militar aplicdvel em caso de guerra externa’ etc.

3.7 O Ato Institucional n° 14; a Emenda Constitucional n° 1, de
1969 e a pena de morte.

A Sétima Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, ou Emenda
Constitucional n° 1, de 17/10/1969, declarou inicialmente nao haver pena de
morte, entretanto, em decorréncia do Ato Institucional n° 14, ficaram defini-
dos os crimes contra a seguranga e soberania nacional e a ordem politica e
social, dispondo ainda que, em intimeros casos, seria aplicada a pena capital.

Contudo, na prética nao ocorreu a efetivagio da pena de morte em
nenhum caso.

3.8 A atual Constitui¢ao Federal de 1988 e a pena de morte

Em 05.10.1988, foi promulgada a oitava Constitui¢ao brasileira, tor-
nando-se um marco histérico para nosso pais, pois o Brasil firmou-se como
um Estado de Direito ou Estado Democritico, constituindo-se assim uma
nova época do direito constitucional brasileiro.

No que tange especificamente 2 pena de morte, a Carta Magna de
1988 a aboliu, por incrivel que possa parecer, apenas em parte, pois vem dis-
posto em seu artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, a proibi¢ao quanto a pena de
morte, € a0 Mesmo tempo traz a exce¢ao, que possibilita a aplica¢ao da pena
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capital em caso de guerra declarada, cujos limites se encontram delimitados no
artigo 84, inciso XIX.

Ainda no artigo 5°, caput, da Carta Politica em andlise, vem disposta e
garantida a inviolabilidade do direito a vida, de forma irrestrita, sendo que
referido dispositivo certamente constitui o maior impedimento para a institui-
¢ao da pena de morte no Brasil.

Necessdrio ressaltar que, desde a promulgagao da Constitui¢ao Federal
de 1988, vdrias sdo as tentativas para se instituir a pena de morte no Brasil,
através de emendas 2 Constitui¢ao, nos crimes de roubo, seqiiestro, estupro,
crimes hediondos, seguidos de morte, dentre outros.

4. A pena de morte e os direitos humanos

Como o tema aqui proposto diz respeito a pena de morte, nao poderia
prescindir de algumas, mas sobejamente sabidas indispensdveis consideragoes
acerca do tema, correlacionando-o com os direitos humanos, pois nao hd como
se falar daquela, sem indagar-se este.

Necessdrio inicialmente frisar que, embora sejam apedrejados por vd-
rias pessoas ligadas ao meio juridico, alguns filésofos, por uma parte da midia
e por grande parte da sociedade como um todo, dentre inimeros outros seg-
mentos, os direitos humanos nunca estiveram tao latentes e atuantes em todo
o mundo como ho;e, e pr1nc1palmente no Brasil, em que a violéncia se encon-
tra nas ruas e indmeras sao suas conseqiiéncias, como o absurdo clamor para a
institucionaliza¢io da pena de morte em nosso pais.

Dai tem-se que é neste complexo panorama que os direitos humanos
vém agindo, através de suas declaragdes, pactos e convengoes, que serdo objeto
deste estudo e que passam a ser analisados.

Em 1998, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos comemorou
seu cingiientendrio, sofreu influéncia iluminista, aflorando como sua fonte
mais patente a Declaragao Francesa de 1789, constituindo-se, portanto, como
um documento novo, que tem como seus destinatdrios todas as pessoas de
todos os Estados, e até mesmo os que no sao seus signatdrios, sendo que foi
com referida Declaragio que os Direitos Humanos e seu discurso passaram a
agir de forma mais atuante e eficaz, reconhecendo primordialmente a dignida-
de da pessoa humana.

Curioso saber ¢ que os Direitos Humanos, no que tange as suas nor-
mas, tiveram inicio no século XIX, com o intuito de reger o tratamento que
seria dado as vitimas nos conflitos armados, a protecao que seria dada aos
militares em época de guerra e ao auxilio as populagoes civis.

Necessdrio observar que os Direitos insculpidos na Declara¢io Uni-
versal dos Direitos Humanos nio se confundem com os direitos naturais que,
para os jusnaturalistas, tratam-se de direitos inerentes aos seres humanos, pois
segundo Celso Lafer, “ndo sao um dado, externo a polis; s3o um construido,
uma invencao ligada 4 organizagio da comunidade politica”.’

5. LAFER, C. R. A Reconstrugio dos direitos humanos — um didlogo com o pensamento de Hannah Arendst.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 134.
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Quanto a pena de morte, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
¢ contra tal aberragio, pois, em seu artigo 30, defende a vida, e assim dispée
“Artigo 3° - Toda pessoa tem direito a vida, 2 liberdade e & seguranca pessoal”.

Podemos citar ainda, no campo dos direitos humanos, outro importan-
te “instrumento” de combate A pena de morte, qual seja O Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia das Nag¢oes Unidas, em
19/12/1966, entrando em vigor em 1976 e, no Brasil, o Congresso Nacional o
aprovou através do Decreto Legislativo n° 226, de 12/12/1991, depositando
sua Carta de Adesao na Secretaria Geral da ONU em 24/01/1992, entrando em
vigor em 24 de abril do mesmo ano, sendo o Brasil, portanto, seu signatdrio.

No estudo em questdo, ou seja, no que tange especificamente a pena de
morte, referido Pacto, em seu artigo 6° defende a vida, estando ali asseverado
que o direito a vida ¢ inerente 4 pessoa humana, sendo que tal direito deverd ser
protegido por lei, ninguém podendo ser arbitrariamente privado de sua vida.

Assim, estd-se diante do mais sagrado dos direitos do ser humano, que ¢
consagrado de forma cristalina em nossa Constituigao Federal de 1988, em seu
jd citado artigo 5°, caput.

Tem-se ainda a Conven¢io Americana de Direitos Humanos pois apds
a Segunda Grande Guerra, face as terriveis atrocidades cometidas, toda a co-
munidade internacional reconheceu a necessidade de se solidificar o reconhe-
cimento dos direitos fundamentais da pessoa humana, sendo que tal Conven-
¢ao foi aprovada em 22/11/1969, mais conhecida como o Pacto de San José da
Costa Rica.

O Brasil ratificou sua adesao ao Pacto, aprovando seu texto em 25/09/
1992, por Decreto Legislativo, depositando a sua Carta de Adesao, em 06/11/
1992, através do Decreto n° 678, de 06/11/1992.

Imperioso esclarecer que o Pacto de San José da Costa Rica difere da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, pois, como ensina Alexandre
de Moraes sobre referido Pacto, “niao traz somente normas de cardter material,
prevendo 6rgaos competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-parte. Esses érgaos
sao a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos”.°

O Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 4°,externa toda sua
repulsa em relago a pena de morte, estando disposto que toda pessoa tem
direito ao respeito a vida desde a concepgao e, nos paises em que houver a
aplicagao da pena de morte, esta deverd ser imposta aos delitos graves, apds
sentenc¢a condenatdria proclamada por tribunal competente e de conformida-
de com a lei, nao podendo ser restabelecida nos Estados que a aboliram.

6. MORAES, A. de. Direitos humanos fundamentais: comentdrios aos artigos 1° a 5° da Constitui¢io da
Repiiblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Adas, 1997. p. 38-39.
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Ainda continua disposto em citado artigo que nao poderd haver pena de
morte aos delitos politicos, nem a delitos comuns conexos com delitos politi-
cos e ndo se deverd impor a pena a pessoa que, no momento do delito, for
menor de dezoito anos, ao maior de setenta e & mulher grévida.

Destarte, a nossa Cata Magna de 1988 fez prevalecer os direitos huma-
nos, assegurando a vida, consoante o disposto no jd citado artigo 5°.

5. Argumentos filoséficos desfavordveis a institui¢ao da pena
de morte

Pode-se afirmar, como assim advogam os filésofos, que a pena de mor-
te, além de ser uma questdo politica, trata-se também de uma questao primor-
dialmente filoséfica e juridica.

E questdo juridica, pois a vida humana como sendo o maior direito do
homem ¢ o principal objeto de prote¢ao nao s6 da lei penal, como também em
nivel Constitucional.

E também questao filoséfica, e aqui serd este o objeto de estudo, pois a
vida envolve a andlise imprescindivel de uma filosofia de valores, sendo que a
vida e a morte ganham valoragoes mediante conceitos filoséficos.

Indmeros sao os jusfilésofos que sao favordveis a implantagao da pena
de morte e a defendem de forma fervorosa, através de suas idéias e pensamen-
tos e, muitas vezes, também influenciados por outros filésofos; entretanto,
este estudo trard apenas as idéias de alguns filésofos que julgamos de maior
expressdo e que s3o contrdrios 2 pena de morte.

Como bem obsevado pelo incompardvel jusfilésofo italiano, Norberto
Bobbio, durante o curso da histéria humana, a pena de morte durante longo
tempo sequer foi questionada se era justa ou nao, se era licita ou nao, sendo até
mesmo encarada pelas civilizagdes antigas como sendo uma coisa natural, legi-
tima. Um bom exemplo que retrata tal pensamento ¢ dado por Platao, que, em
seu Livro IX, dedica algumas pdginas no que tange ao problema das leis ligado
a pena de morte, discursando que “a pena deve ter a finalidade de tornar
melhor”, e ainda continua: “se demonstrar que o delingiiente ¢ incurdvel, a
morte serd para ele o menor dos males”.”

Como jd mencionado neste estudo, o debate sobre a pena de morte
somente ganhou dimensao na chegada do Iluminismo, sendo que a primeira
obra que buscou enfrentar o problema da pena de morte, tangenciando de
forma contrdria a um pensamento secular favordvel 4 pena de morte, foi a obra
escrita por Cesare Beccaria, editada em 1764, denominada “Dei Delitti e delle
Pene” — “Dos delitos e das penas”, obra esta que abarca a filosofia francesa
ligada a legislacao penal da época.

primeiro argumento utilizado por Beccaria contra a pena de morte
diz respeito a fungao intimidatéria da pena, o que para ele consiste na fungio

7. PLATAO, As Leis, 854 e.
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exclusiva da pena, e assim afirma: “A finalidade (da pena) nao é senao impedir o
réu de causar novos danos aos seus concidadaos e demover os demais de fazerem
o mesmo’.?

Beccaria aduz um principio contrédrio A pena de morte, sendo que para
ele a crueldade das penas nao constitui meio eficaz para sua limita¢ao, mas,
sim, a infalibilidade delas, onde nao ¢ necessdrio que as penas sejam cruéis
para serem intimidatdrias, basta que sejam certas.

Outro principio introduzido por Beccaria contra a pena capital ¢ o de
que, para que haja intimidagdo ¢ necessdrio que a pena seja extensa ¢ nao
intensa, sendo ainda que a perda perpétua da liberdade ¢ mais intimidadora do
que a pena de morte, sendo que tais argumentos beccarianos constituem-se
como utilitaristas, pois tratam da verdadeira utilidade da pena, caracterizando-
se como verdadeiros abolicionistas da pena de morte.

Nessa época surge ainda um dos maiores defensores da aboli¢ao da
pena de, morte, Robespierre, que dentre alguns argumentos contrdrios a pena
de morte, citou o problema, j4 aquela época, da irreversibilidade dos erros
judicidrios.

Para Norberto Bobbio (1992), outro argumento contra a pena de morte
¢ o fato de o Estado ser ilimitadamente mais forte e poderoso que o individuo,
nio tendo assim a necessidade de tirar a vida do individuo para se defender,
mas, para Bobbio, embora existam indmeros argumentos contrdrios & pena
capital, para ele existe uma unica razo, qual seja, o mandamento de nao ma-
tar.

Ainda para Beccaria (1997), a pena de morte, embora cause uma forte
impressio, ¢ logo esquecida, nao cumprindo portanto sua fun¢io intimidadora.

Para Norberto Bobbio(1992), a pena de morte vem passando por um
periodo gradual de deslegitimagao, devido, dentre outros fatores, a restri¢ao
cada vez maior dos crimes cuja pena de morte ¢é obrigatdria, pois nem mesmo
em todos os Estados em que a pena de morte ¢ admitida ela ¢ aplicada.

Indmeros sdo outros argumentos de ordem filoséfica, contrdrios & pena
de morte entretanto, como jd dito na introdugdo do presente estudo, o traba-
lho possui como escopo vislumbrar algumas nogoes filoséficas desfavordveis a
pena de morte, para que se tenha conhecimento de argumentos nao somente
ditos “populares”, mas, sim, argumentos sustentados em teorias e idéias j4 de
hd muito tempo atrds.

6. Conclusoes

Pelo presente estudo ora desenvolvido, buscou-se alcangar o objetivo
de informar o leitor acerca da pena de morte, principalmente no que tange aos
argumentos que sao desfavordveis 2 sua institucionalizagao.

Pode-se afirmar que intimeros sdo os argumentos desfavordveis 2 pena
de morte, consoante se procurou aqui demonstrar, todavia, embora nio tenha

8. BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene.
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sido objeto de estudo, no presente escrito, também s3o intimeros os argumen-
tos favordveis a pena de morte, e que tal discussao sempre aflora, criando uma
verdadeira celeuma de idéias e teorias.

Conclui-se ainda que existe o chamado clamor ou sentimento popular
que, se encontra em desacordo com a opinido dos doutos, pois, na grande
maioria das vezes, e é o que se vé no Brasil principalmente, a sociedade ¢é
levada através da midia a advogar a favor da pena de morte, em virtude das
bdrbaras noticias do dia a dia.

Entretanto, nao podemos nos deixar levar pelo sentimento da massa
popular, que clama pela pena de morte sem ter qualquer embasamento teéri-
co, politico, juridico ou mesmo filoséfico, que certamente construiria uma
base sélida para o discurso sobre a pena de morte.

Por derradeiro, a maior conclusdo a que podemos chegar, visto tudo o
que aqui foi exposto, é a de que devemos cada vez mais, durante nossa vida,
dissipar a idéia contrdria a pena de morte, sendo que, no inicio deste estudo,
na Introdugao, foram descritos dois fatos veridicos e feita a seguinte pergunta:
devemos ser favordveis ou contrdrios a pena de morte? — e, para respondé-la,
invocaremos a observagio feita por Leon Tolstoi, apds assistir a uma execugao,
em Paris: “Quando vi separar-se do tronco a cabeca do condenado, caida com
sinistro ruido no cesto, compreendi, e ndo com a razio, mas com todo meu
ser, que nenhuma teoria pode justificar tal ato”.
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PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E SUA
LEGITIMIDADE:
O CONSENSO E A DEMOCRACIA COMO ELEMENTOS
INSUFICIENTES A CARACTERIZACAO DE UM
EXERCICIO LEGITIMO DESTE PODER

Eduardo Mombrum de CARVALHO *

RESUMO
A questao que trata este artigo ¢ a relagao de obediéncia entre governantes,
que se instaura na manifestagio do poder constituinte, j4 que ele criard a base
de todo o ordenamento juridico estatal e como subproduto mediato as novas
correntes.
Palavras-chave: Legitimidade, legalidade, democracia, poder constitu-
inte, poder politico.

SUMMARY
The main topic of this article is the relation of obedience among
governors, which sets up in the manifestation of the constituent power that
will create the basis of all the state-owned legal ordering and as a by-product
mediated to the new thoughts.
Key words: Legitimacy; legality; democracy; constituent power; political
power.

1. Introdugao

O poder constituinte como poder criador da Constituigao traga a or-
ganizagao estatal na esteira de sua manifestagao, que gera um grupo de poderes
e atribui¢bes apoiados no ordenamento Jul‘ldlCO do Estado.

A questdo de que trata este artigo é a relagio de obediéncia entre
governantes e governados, que se instaura na manifestagao do poder constitu-
inte, j4 que ele criard a base de todo o ordenamento juridico estatal e como
subproduto mediato as normas decorrentes.

*1.Mestrando em Direito das Relaces Publicas pela UNIMAR - Marilia.SP.
2.Professor de Direito Constitucional da UNIMAR - Marilia.SP.
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E de suma importancia saber se o poder constituinte deve ou nio guar-
dar intrinsecamente uma legitimidade, que caracterizard essa relagao politica.
Assim, o exercicio do poder constituinte deve se dar dentro de certas condi-
¢Oes que exijam uma manifestagao legitima por parte desse poder? Existem
certos “requisitos” a serem preenchidos, para que se tenha um exercicio legfti-
mo do poder fundacional?

Antes de responder a questdo, procurar-se-d explicitar uma nogio a
respeito das teorias sobre a legitimidade.

2. Legitimidade

Inicialmente, no se poderia falar em legitimidade sem fazer referéncia
ao pensamento de Max Weber. Para ele, a obediéncia a uma dominagao pode
decorrer de elementos como o costume, o afeto, a razdo ou o interesse material.

Apesar disso, Max Weber entende que somente essas motivagdes nao
s30 necessdrias para fundamentar uma rela¢ao de dominagao e assim diz: “Nor-
malmente, junta-se a esses fatores outro elemento, a crenga na legitimidade.”!

Conforme esse autor, a experiéncia ensina que qualquer dominagio
procura obter a crenca de que ela é legitima, como forma de garantia daquela,
que se processa em graus diferentes de intensidade e de legitimidade.

Max Weber contenta-se com uma nogao de legitimidade provdvel, como
a possibilidade de ser reconhecida e assim tratada como legitima determinada
dominagio, pois nem sempre essa obediéncia provém dessa crenga.

Para identificar-se uma dominagio, ele assim diz: “O decisivo é que a
prépria pretensio de legitimidade, por sua natureza, seja ‘vélida' em grau rele-
vante, consolide sua existéncia e determine, entre outros fatores, a natureza

dos meios de dominagao escolhidos”.?

Max Weber afirma que hd trés tipos “puros” de dominagoes, cuja legi-
timidade pode ser:

“1. [...] de cardter racional: baseada na cren¢a na legitimidade das ordens estatuidas
e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para
exercer a dominagio (dominagio legal), ou

2. de cardter tradicional: baseada na crenca cotidiana da santidade das tradicoes
vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradicoes
representam a autoridade (dominacio tradicional), ou, por fim,

. de cardter carismdtico: baseada na veneracdo extracotidiana da santidade, do
3. di it tico: basead, ¢ tracotidi d tidade, d
poder herdico ou do cardter exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas
ou criadas (dominacio carismdtica)’. >

1. WEBBER, M. Economia e Sociedade, p. 139.
2. Idem, ibidem, p. 140.
3. WEBER, Max, op. cit., p. 141.
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A respeito de legitimidade, Hermann Heller assim diz:

“Como acontece com toda a realidade social, o que interessa na conduta constitutiva
do poder do Estado que os siiditos sequem, nio é sé o seu valor de consciéncia moral,
mas além disso o seu valor de agdo politica. Fvidentemente que a aceitagio ¢ ranto
maior e tanto mais reduzida a coagio e tanto mais forte o poder de conjunto quanto
mais firme for a crenga na legitimidade do direito formador de poder.” *

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a submissao ao poder, o
que Weber chama de dominagio, a maioria das vezes nio advém da forga ou
de outro fator, mas da crenga na legitimidade desse poder. Legitimidade seria
a adequagao do poder nos moldes de sua atribui¢ao, modo de exercicio e limi-
tes a serem mantidos, vigentes em uma sociedade. Afirma, entao: “Essa crenga
se insere num quadro mais amplo, que em tltima andlise define o que ¢ justo,
ou direito, numa sociedade determinada.” >

Enquadrado naquilo que o povo entende como, conforme Manoel
Gongalves Ferreira Filho diz, “critério legitimo de apropriagio do mando” ¢,
todo poder tende a ser obedecido. Ao contridrio, estabelecido contra essa legi-
timidade, tende a ser desobedecido.

Obtido o poder pela forga ou asticia, este sé serd mais duradouro se
obtiver a legitima¢ao durante o periodo de coer¢do. Se, por intermédio da
propaganda, o monopélio e o controle da informacdo, do partido tnico etc.,
con31ga incutir no povo o sentimento da legitimagao desse poder obtido, a
principio ilegitimamente.

3. Legitimidade e legalidade

Manoel Gongalves Ferreira Filho ressalta que nio se deve confundir
legitimagdo com legalizagio. A primeira pretende ganhar legitimidade, age so-
bre as consciéncias para obter delas a adesao; a segunda ¢é a consagracao juridi-
ca do poder estabelecido, que se dd nos dias de hoje, por intermédio de uma
Constituigao formal.

Conforme o mesmo autor, nio se deve diminuir a importincia dessa
legalizagao e assim ele a concebe: “Ela é um primeiro passo, mas importante,
para a legitimagdo, na medida em que atualmente se vé na adequagao a Cons-
tituigao uma justificagdo suficiente para o Poder.” 7

O autor chama atengao para uma forma de legitimagao ocorrida a
partir da segunda metade do século, no examinada por Weber, que ¢ a
“legitimagio pelo éxito™®, apontada por Jouvenel.

4. HELLER, H. Zeoria do Estado, p. 237.
5. FERREIRA FILHO, M. G. Constitui¢io ¢ Governabilidade, p. 86

6. Idem, ibidem, p. 87.
7. FERREIRA FILHO, M. G. op. cit., p. 88.
8. JOUVENEL, Bertrand de. Du principar, p. 79. Apud FERREIRA FILHO, M. G. op. cit., p. 88.
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A realizagao de metas desenvolvimentistas, resultando numa melhoria
da condi¢do de vida da comunidade, possui a tendéncia de legitimar o poder,
ainda que a legitimidade favorega a racionalidade ou a tradicio.

Recuando a questao da legitimidade um pouco mais atrds, no tempo,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto afirma que, nas civilizagdes antigas, a
legitimidade s6 dizia respeito aos governantes. De forma progressiva, o “regi-
me politico (configuragao constitucional concreta), a prépria existéncia de um
dominio dos homens sobre os homens (Estado - institui¢ao), tudo vai reque-
rendo justificagio.”

A partir do surgimento do Estado de Direito, onde a lei, fruto da
vontade geral, passa a substituir a vontade do soberano, a legalidade substitui a
nogdo de legitimidade.

No Estado de Direito burgués do século XIX passa a ser legitimo aqui-
lo que é legal, isto &, feito em obediéncia aos procedimentos formais de produ-
¢ao da lei.

Manoel Gongalves Ferreira Filho cita Carl Schmitt, quando afirma
que a contraposi¢ao destes termos, legalidade e legitimidade, iniciou-se na
Franca:

“Primeiro para opor a raiz do regime mondrquico — a legitimidade — ao Cédigo
Civil — a legalidade — pois fruto de um poder efetivo, contudo ilegitimo. Depois de
1830, para distinguir os monarquistas partiddrios dos Bourbons dos adepros ou se-
guidores de Luis Felipe, e dos Orleans em geral. ™

Conforme Antonio Carlos Wolkmer

“[...] os juristas tendem tradicionalmente a identificar ¢ a apresentar como sindni-
mos as expressoes legalidade e legitimidade, ou seja, ambas expressam genericamente
uma conduta ou realidade compativel com a existéncia e a submissio a um corpo

sistematizado de leis.” !

Com excegao a0 pensamento positivista, entende-se como legitimo o
que se coaduna com um Direito mais alto, transcendente ao Direito Positivo,
enquanto legal é o que estd em conformidade com a lei positiva. Assim, pode
haver o desacordo, havendo a necessidade de fazer a distingao entre legalidade
e legitimidade, pois nem tudo que ¢ legal ¢ legitimo e vice-versa.

Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que os filésofos da politica em-
pregam o termo legitimidade como “adequagdo a um ideal”?, e legalidade,
entendida “como simples submissao a regra obrigatéria.”

Para o positivismo juridico de Hans Kelsen, ambas as expressoes sao
sinbnimas; uma vez que todo o Direito resume-se ao Direito Positivo, o que é
legal ¢ legitimo.

9. CABRAL PINTO, L. M. S. op. cit., p. 17.

10. Schmitt, C. Legalidad y legitimidad, p. XXV. Apud Ferreira Filho, M. G. op. cit., p. 85.
11. WOLKMER A. C. Uma Nova Conceituacio Critica da Legitimidade, p. 25.

12. FERREIRA FILHO, M. G. op. cit., p. 86.

13. Idem, Ibidem.
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Hans Kelsen afirma que a validade da norma juridica corresponde a sua
legitimidade. Qualquer alteragao na validade, que nao a prevista no ordenamento,
como exemplo do préprio autor, por meio de uma revolugao, opera-se de uma
forma ilegitima.

Assim, esse autor diz: “Elas (as normas juridicas) permanecem vélidas
a medida em que ndo tenham sido invalidadas da maneira que a prépria or-
dem juridica determina. Este é o principio da legitimidade.”"

A esse respeito, afirma J. J. Gomes Canotilho: “Para os positivistas, a
legitimidade de um ato constituinte nio é uma qualidade juridica; é uma gua-
lidade ideolégica - a sua concordincia com determinadas idéias politicas.”"

Anténio Carlos Wolkmer acredita que, ao contrério da legalidade, que
corresponde 4 obediéncia a um conjunto de normas postas, necessariamente,
dependente da existéncia de leis, a legitimidade

“[...] incide na esfera da consensualidade dos ideais, dos fundamentos, das crengas,
dos valores ¢ dos principios ideoldgicos. Acima de tudo, a concretizacio da legitimi-
dade supoe a transposicio da simples detengio do poder ¢ a conformidade com as
acepgoes do justo advogada pela coletividade.” '°

Dessa forma, conclui que

“[...] legitimar nio deixa de ser uma justificagio relacionada ao Direito e ao Estado
que tem um forte apelo de teor ideoldgico e intenta produzir integracio. A legitimi-
dade possibilita a coesio de uma organizacio social, criando, como as reais condicoes

& ¢ ¢
de adesio e conformidade.” "

Paulo Bonavides, alertando sobre o perigo de uma valorizagao excessi-
va da legalidade em detrimento da legitimidade, diz:

A lei as vezes degrada e avilta, corrompe e escraviza em ocasides sociais e politicas de

profunda crise e comogio, gerando a legalidade das ditaduras, ao passo que a Cons-
tituigdo ¢ sempre garantia do poder livre da autoridade legitima exercitada em pro-
veito da pessoa humana.” '8

Analisando-se essa relagdo entre legalidade e legitimidade, com as teori-
as de limitagdo e ilimita¢ao do poder constituinte, depara-se com uma interes-
sante situagao, a seguir descrita.

Ao adotar a teoria da ilimita¢ao desse poder (sob uma é4tica do
positivismo juridico) por normas preexistentes a sua manifestagao, nao have-
ria problemas quanto a legalidade do poder constituinte, uma vez que nao hd

14. KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 121.
15. CANOTILHO, ]. J. G. op. cit., p. 101.

16. WOLKMER, A. C. op. cit., p. 26.

17. Idem, ibidem, p. 27.

18. BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional, p. 344.
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ainda ordenamento (manifesta¢io origindria) ou nao estaria preso, enquanto
energia ou poder de fato, ao ordenamento juridico positivado. Visto como
poder de fato, a legalidade de seu exercicio lhe ¢ indiferente.

J. J. Gomes Canotilho, ao falar da juridicidade do poder constituinte
revoluciondrio, afirma: “A revolugio serd um facto antijuridico, ou melhor,
antilegal, em relagdo ao direito positivo criado pela ordem constitucional der-
rubada, mas isto nao impede a sua classificagado como movimento ordenado
pelo e regulado pelo préprio direito.”"’

Segundo esse mesmo autor, ¢ a substitui¢ao de uma idéia de Direito
por outra. Mas, perpetuado esse enfoque, como fica a legitimidade do poder
constituinte?

Conforme j4 referido sobre a legalidade, quanto a legitimidade nao
existe um ordenamento juridico-normativo que legitime esse poder, ou, se
existe, a manifestacio de um poder constituinte tende a romper com esse
ordenamento, negando-o e substituindo-o por outro, tornando-o imprestdvel
como legitimador desse poder.

Como fica a questao da legitimidade do poder constituinte, sem apoio
na legalidade, que vird posteriormente ou apoio na anterior negada, destruida?

Paulo Bonavides afirma que os publicistas, adeptos da idéia de poder
constituinte como uma questao de fato, acreditam que o poder constituinte,
ao transcender o Direito Positivo, o faz assentando sua legitimidade em si
mesmo e nio em seu titular.

Esse autor resume essa teoria da seguinte forma: “A livre decisao sobre a moda-
lidade e a forma de existéncia politica cabe faticamente a quem o arrebata.”

O poder constituinte, assim, possuiria uma legitimidade em si mesmo;
quem o toma para si toma sua legitimidade, independentemente de qualquer
valor. O referido autor faz um alerta: essa visio aceita qualquer contetido que
uma constitui¢ao possa atribuir.

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, a este respeito, cita Héraud, que

afirma:

“ O poder origindrio nio tem necessidade nenhuma de legitimacio juridica porque
ele encontra a sua legitimagio no préprio facto de existir. Se se pretende que o poder
constituinte origindrio seja um poder juridico, para que desse modo seja um poder
legitimo, ¢ entio necessdrio admitir que a juridicidade, no caso especial daquele
poder, nio decorre da circunsténcia de estar habilitado por wma norma juridica,

mas do facto de sua efetividade [...] '

Segundo a mesma estudiosa, Héraud afirma que juridicidade nao ¢
sinénimo de legalidade e sim de eficdcia. Se o direito que esse poder impoe é
obedecido, esse poder possui eficdcia e ento ¢ juridico, e, conseqiientemente,
¢ legitimo.

19 CANOTILHO, J. J. G. op. cit, p. 101.
20 BONAVIDES, P. op. cit., p. 125
21 CABRAL PINTO, L. M. S. op. cit., p. 47.
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Isto &, efetivado o poder pela adesdo popular, este é legitimo.

Para Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, essa visao do positivismo
juridico equivale e identifica-se com a legitimidade daquele que se impoe pelo
uso da forga, contra a vontade da maioria reprimida pelo temor. Como obser-
va a autora, para o positivismo, se do ponto de vista moral é preferivel a legiti-
midade pela adeso a forga, do ponto de vista juridico isto pouco importa.

Segundo Paulo Bonavides, esse enfoque faz do poder constituinte, “[...]
um poder que nio se analisa em termos juridicos formais e cuja existéncia e
ac¢ao independe de configuragao juridica.””

A identifica¢io da legz'tz'mz'dade com a lega[idade, simplificagao do
positivismo juridico, como j4 se afirmou, respondem a questao do /legitimo
como o simples preenchimento do quesito legal; pelo simples fato de constar
de uma norma, observados seus requisitos formais de produgao.

Dessa forma, entendido o poder constituinte um poder de fato, que se
dd4 num momento anterior a existéncia do Direito, quando nao se pode falar
ainda em legalidade, a legitimidade desse poder se dd em si mesmo. E, visto
desse modo, um atributo natural desse poder, intrinseco a sua posse e exercicio.

Uma idéia de legitimidade que passe unicamente pela questao da lega-
lidade nao revela, a este estudo, uma justificagao suficiente para entender-se
uma manifestagio constituinte como legitima. Como referido anteriormente,
adotado o enfoque do positivismo juridico, a legalidade surge apds a manifes-
tagao constituinte, sendo imprestdvel como forma justificadora da legitimida-
de, devido a sua inexisténcia. A questao da legitimidade passa por sua titularidade,
o fundamento do poder, do direito de mando e justificagao do seu exercicio.

Isso significa que, mantida essa Stica, a legitimacio do poder constitu-
inte passa a ser unicamente fdtica, nao juridica, nao demonstrédvel sob o prisma
do Direito, com todos os riscos decorrentes da aceitagao dessa teoria: o rotali-
tarismo.

Parece que a liga¢dao do poder constituinte ao Direito, sua fei¢ao juri-
dica reconhecida desde o seu aparecimento ou manifestagao inicial, traz a pos-
sibilidade de se demonstrar a sua legitimidade, nio pelo Direito Positivo, mas
pelo respeito a determinados valores.

Visto o poder constituinte como um poder nao juridico, ilimitado
pelo Direito, essa teorizagao afasta-o de uma legitimidade demonstrdvel.

Opta se por negar aceitagao a ambos os enfoques apresentados: o de
que a questdo da legltlmldade se responde pela existéncia da legalidade, indil
como justificadora do exercicio de um poder constituinte anterior a ela ou
destruidor da mesma, e que o poder constituinte justificar-se-ia faticamente
pela simples “usurpagio” (legitimidade intrinseca), a posse, a tomada deste por
qualquer um que assim o fizesse.

Retornando-se, entdo, & questio formulada no inicio deste item, acre-
dita-se que a legalidade, a adequacao a lei (entendida como legal a norma inte-
grante do ordenamento juridico positivado) nao é um requisito ou uma condi-
¢do que legitime a manifestagao do poder constituinte.

22. BONAVIDES, P. op. cit., p. 126.
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Mas se nao ¢ a legalidade a resposta & pergunta, a questao permanece.

Interessante posi¢ao possui Paulo Thadeu Gomes da Silva a respeito
dos elementos caracterizadores do exercicio legitimo do poder constituinte,
em sua obra Poder Constituinte Origindrio e sua limitacdo material pelos direitos
humanos.

Ele acredita que uma constituigao que se origine do consenso e de uma
prética democrdtica estard legitimada pelo seu préprio procedimento.

Como conceito de consenso, Paulo Thadeu Gomes da Silva cita o de
Sani:“[...] acordo entre os membros de uma determinada unidade social em

relagdo a principios, valores, normas, como quanto aos objetivos almejados

| idad i 1 i
pela comunidade e aos meios para os alcangar.

Para Paulo Thadeu Gomes da Silva, a idéia de consenso forcosamente
remete ao contrato; a defini¢ao parte da idéia “de avenga, de contratagao.”*

Esse autor afirma que nio faz uso de uma idéia jusnaturalista como
base exclusiva que fornega seus elementos e justifique o acordo. Ele ¢ partidé-
rio de um conceito de Direito Natural axioldgico e preso a um referencial
histérico (valor), que, somado a uma normalidade social (fato) e ao direito
positivo (norma), d4 ao consenso o seu contetdo.

Para o autor, o consenso legitima a4 medida que faz constar de um
documento positivado aqueles principios e regras que fizeram parte desse con-
senso.

Além do consenso, ele também elege como necessdrio o procedimento
“radicalmente democrdtico””, que significa decisao majoritdria ¢ também
corresponde 2 defesa dos direitos humanos.

Paulo Thadeu Gomes da Silva diz:

“Se a democracia ¢ adjetivo da tinica legitimidade possivel contemporaneamente, sé
teremos uma ordem politica vilida se ela, a democracia legitima, se manifestar,
realizando-se através da legalidade, que nada mais é que a finalidade do pco (poder
constituinte origindrio).”

Reconhecem-se como vilidos, entdo, dois elementos que tornariam
identificdvel a legitimidade da manifestagao do poder constituinte: o consenso e
a democracia.

Sobre o consenso, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que a ma-
nifestagao do poder constituinte se legitima & medida que preenche “a idéia de
direito que tem por si o consensus.””’

O autor ressalta a importincia do consenso em relagao a legitimidade.
E assim diz: “[...] quando propriamente existe consenso — ou seja, a aceitagao

do principio justificativo do Poder é amplamente majoritdria — dificil ¢ arrai-

23. SANI, G. Diciondrio de Politica. Apud GOMES DA SILVA, P. T. op cit.,p. 34.
24. GOMES DA SILVA, P. T. op. cit., p. 34.

25. Idem, ibidem, p. 84.

26. Idem, ibidem, p. 87.

27. Idem, ibidem, p. 44.
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gar-se um Poder que a contrarie. Caso contrdrio, abrem-se oportunidades de

contestacao e até de conflito.”?

Para o autor, nao se deve confundir oposi¢do (criticas e condenagao a
politica governamental) com contestacio (atuagio contra as bases do sistema).

Uma vez nio legitimado o poder, é necessdrio que se faga a sua
legitimacdo, que se dé pela aceitagao dos governados, sob pena de ineficdcia
desta manifestagao.

Destaca Norberto Bobbio: “O principio de legitimagao das sociedades
politicas ¢ exclusivamente o consenso.”” E ,segundo ele, foi Locke quem tra-
tou com maior precisao a questdo da legitimidade pelo consenso.

Na dogmdtica contratualista de Locke, o contrato (que subentende o
consenso) tem a finalidade de permitir firmar um principio de legitimagao,
oponivel a outros principios.*’

Se a tnica forma de legitimagdo do poder pohtlco pode advir com o
consentimento dos governados, esse consentimento sé pode ter sido dado,
pelo menos tacitamente, por aqueles que deram vida a determinada sociedade.

A respeito dessa legitimagio, segundo Locke, as obrigacoes sao funda-
das em trés tipos cldssicos: ex genmeratione, advinda da relagao de parentesco
entre pais e filhos, gera aos filhos a obrigagao de obediéncia aos pais; ex delicto,
¢ por intermédio de um delito ou castigo que surge a obrigagao do escravo em
obedecer seu dono; ex contratu, é pelo instrumento contratual que nasce a
obrigacio do stdito em obedecer a seu soberano.

Decorre disto que o governante necessita que sua autoridade se legiti-
me pelo consentimento dos governados. Assim, governos paternalistas ou des-
péticos nao sao governos legitimos e os stiditos nio sao obrigados a obedecer-
lhes.

Locke afirma que o que diferencia esses trés tipos de sociedades ¢ a
autoridade: o seu fundamento, a obediéncia devida e sua legitimidade.

Isto é claro quando, ao estabelecer a diferenca entre o poder politico e os
outros poderes, assim diz: “[...] é preciso mostrar a diferenga entre o governante
de uma sociedade politica, o pai de uma familia e o capitao de uma galera.”

A respeito do consenso que d4 inicio as sociedades politicas, Locke diz:

“Pois quando um nikmero qualquer de homens formou, pelo consentimento de cada
individuo, uma comunidade, fizeram eles de tal comunidade, dessa forma, um cor-
po dinico, com poder de agir como um corpo iinico, o que se dd apenas pela vontade
e determinagio da maioria. Pois sendo aquilo que leva qualquer comunidade a agir
apenas o consentimento de seus individuos, e sendo necessdrio aquilo que é um corpo

28. FERREIRA FILHO, M. G. Poder Constituinte, p. 44.

29. BOBBIO, N. Sociedade ¢ Estado na Filosofia Politica Moderna, p. 61.
30. Vide nota de rodapé n. 7.

31. LOCKE, J. Dois Tratados sobre o Governo Civil, Livro 1I, 2, p. 381
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mover-se numa certa dire¢iio, é necessdrio que esse corpo se mova na diregio determinada
pela forca predominante, que é o consentimento da maioria. ™

Segundo José Eduardo Faria, a aceitagdo do sistema normativo pelos
governados passa pela obtengao de um consenso que se baseia nao no uso exclu-
sivo da for¢a, no monopdlio da violéncia, nem se apéia numa razao positivista
pura.

Para ele, é nessa problemdtica que se insere a questao da legitimidade,
apoiada no consenso da opiniao publica, como um caminho de equilibrio na
aceitagao das obrigagoes juridicas e politicas exigidas.

Diante do exposto, aceitar-se-d o consenso como um elemento inte-
grante da nogdo de exercicio legitimo do poder constituinte. A ressalva a ser
feita fica por conta de que o consenso em si mesmo, isolado nesse processo,
pode nio trazer a legitimagao a determinada escolha.

Tome-se, como exemplo, a hipotética realizagio em nosso pais de um
plebiscito visando a saber se haveria o consenso para instituir-se a pena de
morte como puni¢do a determinados crimes. Fatalmente essa op¢ao odiosa
seria acatada pela maioria.

Deve-se entender que, visto isoladamente, separado de um conjunto
axioldgico, o consenso torna-se uma idéia esvaziada da maioria. H4 no reco-
nhecimento e respeito do direito a vida um valor fundante e integrante de uma
relagao politica. O consenso por si s6 nao se perfaz num elemento de legitimagao
do ato constitutivo de um Estado, 2 medida que ele pode estar contaminado
por um vicio: a falsidade, produto de uma tomada de decisio setorizada e
“maquiada’ como sendo uma decisao comum.

A respeito desse assunto, afirma André Ramos Tavares:

“Estamos falando do processo de alienagio do ser humano, e de manipulacio das
informagaes, o que se dd principalmente através dos meios de comunicagio de massa.
A ignordncia pode causar os consensos mais extravagantes, e a histdria é prova disso
(0 consenso criado no povo alemio a respeito da ‘Solugio final” como politica de
governo). Daqui surge a necessidade de um consenso que seja precedido de uma
discussdo racional, sem o que o mero consenso seria totalmente oco e, pois, destitutdo
de validade justificante.”

Assim, o consenso deverd estar instrumentalizado por determinados
valores, aceitos pela sociedade como necessdrios a seu préprio bem-estar na
relagdo politica.

32. LOCKE ]J. op. cit., Livro II, 96, p. 469.
33. TAVARES, A . R. Reflexies sobre a legitimidade e as limitagaes do poder constituinte, da assembléia e da

competéncia constitucional reformadora, p. 233.
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4. Democracia

Os direitos fundamentais sao a expressao do valor-fonte que indica um
caminho seguro a instrumentaliza¢do do consenso constitucional. Os valores
instrumentalizariam o consenso, que criaria novos valores, que serviriam de
novo subsidio a um novo consenso, e assim por diante, numa espiral dialética.

Para tanto, além do consenso, precisar-se-4 de um segundo elemento:
a democracia.

Manoel Gongalves Ferreira Filho vé, hodiernamente, um cardter una-
nime da democracia. Dessa forma, segundo ele, s6 se aceitaria como legitimo
o governo advindo do povo e que visa a realizar o interesse geral. Contudo,
conforme ele alerta, essa unanimidade adviria da imprecisao do termo demo-
cracia, que possui os mais diversos modos de compreensao.

Para esse autor, a democracia ¢ inspirada diretamente por dois valores,
que sao a ‘liberdade e igualdade” >

Apesar das diferentes visoes tedricas a respeito de liberdade e igualdade
(a liberal, a marxista, a econémica e a social etc.), o que importa salientar ¢ o
que se exigiria numa democracia para, no minimo, dar um cardter legitimo a
um exercicio do poder constituinte. Dever-se-d partir de uma democracia re-
presentativa, com amplo direito de sufrdgio, como forma de permitir a capta-
¢ao dos mais amplos interesses da sociedade, como minimo para a caracteriza-
cao da legitimidade.

A respeito de democracia, importante ¢ a afirmagio de José Afonso da
Silva, de que a democracia é um “conceito histérico. Nao sendo por si um
valor-fim, mas meio e instrumento de realizagao de valores essenciais de con-
vivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do
homem.””

Norberto Bobbio ressalta que os direitos de liberdade foram a condi-
¢a0 necessdria para que o jogo democrdtico se desenvolvesse e se afirmasse e
que esse desenvolvimento se tornou a principal ferramenta na defesa destes
direitos. Ele manifesta: “ Hoje apenas os Estados nascidos das revolugoes libe-
rais s20 democrdticos e apenas os Estados democrdticos protegem os direitos
do homem: todos os Estados autoritdrios do mundo sio a0 mesmo tempo
antiliberais e antidemocrdticos™*

Apesar da nogao de democracia estar atrelada a realizagao dos direitos
fundamentais, entende-se e reconhece-se que os diferentes estdgios de desen-
volvimento econdmico, social e cultural dos povos impedem o exercicio de
uma democracia modelo por todos os Estados, de uma forma idéntica e unificada.

Interessante observago ¢ a de Clemerson Merlin Cleve, a respeito da
produgio de leis, por meio da atividade legislativa, e democracia.

Ele afirma que, inicialmente, desde a Antigiiidade, passando pela Ida-
de Média, a questao da produgao da lei ligava-se ao seu sentido material: &

34. FERREIRA FILHO, M. G. op. cit., p. 97.
35 SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 126.
36 BOBBIO, N. Liberalismo ¢ Democracia, p. 44.
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Justi¢a, ao bem comum. Com o nascimento do Estado moderno, a nogio de
contetido material da lei ¢ substituida pela idéia de uma lei desprovida de um
contetido necessdrio.

Assim, no Estado liberal, o Parlamento, onde antes se visava 2 elabora-
¢ao racional de uma lei que fosse adequada e justa, passa, em razio do acesso
democrdtico de todas as classes sociais, a produzir a lei como uma simples
manifestagao de uma determinada vontade politica.

Dessa maneira, a lei passou a ser unicamente a forma de veiculagao de
uma decisao politica (da vontade da maioria) e é resultante de uma intensa luta
politica. E Clemerson Merlin Cleve conclui: “o fato da democratizacao da
sociedade que consegue trazer legltlmldade para o universo politico, parado-
xalmente quebra a legltlmldade do universo )ul‘ldlCO, por que o direito vai se
distanciando de exigéncias do cunho material”.

Segundo esse autor, com a evolu¢ao do Estado liberal para o Estado
social, onde o Poder Publico atribui para si a regulacao de uma série de situa-
¢Oes antes afetas a atividade da autonomia da vontade, surge um novo conceito
de lei que n2o mais se encaixa no conceito iluminista. Mas, ele ressalta que essa
busca por um novo conceito nao é acompanhada nem aceita por uma série de
constitucionalistas.

Esse autor diz que isto ocorre em razao “[...] da descoberta indesejada
de que a realidade juridica nao estd se ajustando mais aos velhos conceitos
ditados pela teoria constitucional dos séculos XVIII, XIX e o inicio do século
XX,

Para José Eduardo Faria, a democracia nao esgota a questdo da legiti-
midade. Ele diz que “o problema da legitimidade nio se limita a uma avahagao
dos modelos representativos oriundos do contratualismo resultante dos sécu-
los XVII e XVIIT*¥.

Também a esse respeito, Fdbio Konder Comparato afirma que a de-
mocracia moderna nada tem a ver com a democracia grega. Nesta, o exercicio
¢ direto, nunca representativo, o que significa que o poder supremo (kyrion)
pertence ao povo. J4 a democracia moderna foi

“[...] reinventada quase ao mesmo tempo na América do Norte e na Franga, foi a
formula politica inventada pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos
dois principais estamentos do ancien régime — o clero e a nobreza — e tornar o
governo responsdvel perante a classe burguesa. O espirito original da democracia
moderna nio foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a maioria rica, mas sim a
defesa dos proprietdrios ricos contra um regime de privilégios estamentais e de gover-

no irresponsdvel”.*

37 CLEVE, C. M. A. Lei no Estado Contemporineo, p. 127.
38 CLEVE, C. M. op. cit., p. 128.
39. FARIA, J. E. op. cit,, p. 67

40. COMPARATO, E K. A Afirmacio Histérica dos Direitos Humanos, p. 39.
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Dessa forma, entende-se que, ainda hoje, h4 paises que compartilham
da visao de uma democracia resultante da expressao de uma decisao que advém
da maioria, independente do seu conteiido (pode-se dizer o mesmo em relagao ao
consenso). Assim, tal visao aplicada a uma manifestagao constituinte, sob o
ponto de vista fitico e dogmadtico, pode albergar-se no “formalismo” das nor-
mas constitucionais, desprovidas de qualquer conteddo axiolégico ou princi-
pio légico.

Apesar de a Constitui¢do nio ser entendida como um simples
ordenamento superior, um conjunto de normas constitucionais, e sim um
referencial de valores e principios, sao as normas, sempre, um veiculo de ex-
pressdo destes.

E a positivagio de determinados valores um elemento de legitimagio
juridica do poder constituinte pela Constituigao, que traz por intermédio de
sua positivacao a sua certeza e efetividade.

André Ramos Tavares afirma que hodiernamente a legitimidade do
poder constituinte encontra referéncia no principio democrético da soberania
popular. Mas faz a seguinte ressalva:

“Ndo obstante isto, cumpre investigar qual o alcance deste principio, e em quais
situagées deve ser empregado. Por outro lado, a dignidade do ser humano é, fora de
diivida, um critério a mais que serve para auferir a legitimidade de qualquer ordem
constitucional [...] nido poderemos olvidar o surgimento de novos valores, que emer-
gindo do seio social, alcam-se, no cotejo da ordem juridica, a paradigmas

legitimadores. ™!

A idéia de uma manifestagio legitima do poder fundacional pela exis-
téncia prévia de um consenso e de um procedimento democrdtico nao afasta o
risco de uma auséncia de direitos fundamentais constitucionalizados.”

Quanto a questdo da legitimidade aferivel pelo respeito aos direitos
fundamentais, Luzia Marques da Silva Cabral Pinto afirma: “E também nossa
a convicgao de que, no momento actual, as pesquisas acerca de uma ordem
constitucional legitima (digna de reconhecimento) nao podem dissociar-se da
temdtica dos direitos fundamentais”.

Essa autora acredita que sobre a prote¢ao dos direitos humanos con-
vergem dois aspectos da legitimidade, ressaltados por J. J. Gomes Canotilho: a
Jjustificacdo do dominio e a fundamentagio final da ordem normativa.

41. TAVARES, A . R. Reflexies sobre a legitimidade e as limitacoes do poder constituinte, da assembléia
e da competéncia constitucional reformadora, p. 234.

42. A experiéncia constituinte vivida pela Venezuela se deu num clima de risco a protegao dos
direitos humanos. Com a elei¢do de um presidente populista, aos moldes dos caudilhos sul-america-
nos, que detinha o controle da assembléia constituinte por ter a maioria de seus membros fiéis a ele,
sua influéncia e poder para ditar os termos da constitui¢io alcangou um nivel perigoso & democracia

e protegdo dos direitos fundamentais.

43. CABRAL PINTO, L. M. S. op. cit., p. 141.
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Dessa forma, ela afirma que, sendo o poder constituinte que estabelece

“o estatuto de governantes e governados, isto é, o dominio de homens sobre

homens™*, este ndo pode dissociar a fundamentagao da legitimidade do poder

dos direitos humanos, uma vez que a causa final de toda a organizagio politica
s20 os individuos.

E assim ela conclui: “[...] ou seja, uma estrutura de dominio justificar-
se-4 quando o poder se institua pela vontade dos cidadaos e tenha por telos a
emancipagao humana™®.

Para a autora, o poder encontra sua justificativa na realizagao dos direi-
tos humanos.

Quando J. J. Gomes Canotilho, na exposi¢ao de sua obra Direito Cons-
titucional, fala a respeito dos paradigmas da modernidade e pés-modernidade,
no Ambito do Direito Constitucional e da Ciéncia Politica, diz que, em relago
aos Direitos Individuais, sua obra se assentard “na idéia de os direitos funda-
mentais continuarem a consistir a 7aiz antropoldgica essencial da legitimidade
da constitui¢ao e do poder politico™.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXI,
inciso 3, prevé: “A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta
vontade serd expressa em elei¢oes periddicas e legitimas, por sufrdgio univer-
sal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto”.

Apesar de fazer referéncia ao consenso (a vontade do povo) e & demo-
cracia (eleigoes periddicas, sufrdgio universal e liberdade de voto), a prépria
Declaragio intenta fazer com que os Estados apliquem as disposi¢des nela
constantes. Assim, serd entendido como legitimo o governo do Estado que se
origine da vontade popular e que, também, respeite e preveja os direitos
elencados nessa Declaragio.

5. Requisitos a um exercicio legitimo do Poder Constituinte

Mediante essas digressoes, optou-se por entender como elemento inte-
grante do sentido de um exercicio legitimo do poder constituinte, além do
consenso e democracia, elementos importantissimos, um terceiro elemento: a
efetiva observancia dos direitos fundamentais e sua constitucionalizacio, nos mol-
des minimos daqueles positivados na Declaracao Universal dos Direito do
Homem e seus Pactos e Convengoes subseqiientes.

Assim, em resposta a questao formulada no inicio deste item, acredita-
se que o exercicio do poder constituinte, para ser considerado legitimo, deve
atender a trés requisitos:

1) ser fruto de um consenso;
2) manifestado por intermédio de um procedimento democrdtico, nos

moldes jd referidos, e

44. Idem, ibidem, p. 142.
45. Idem, ibidem.
46. CANOTILHO, J. J. G. op. cit., p. 19.
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3) como decorréncia necessdria desse exercicio, constarem do texto consti-
tucional, direitos fundamentais que correspondam aqueles estabeleci-
dos nas Declaragoes, Pactos e Convengdes contemporineos.

Apés a indicagio da efetiva constitucionalizagio dos direitos funda-
mentais, como requisito demonstrativo do exercicio legitimo do poder consti-
tuinte, cabe ressaltar que essa exigéncia decorre do reconhecimento desses di-
reitos como expressio do valor-fonte. E o valor, discutido no item anterior, o
elemento que fornece o referencial de um exercicio legitimo do poder consti-
tuinte, porque é capaz de responder sobre a questao da justeza da constituigao.

Para J. J. Gomes Canotilho, a respeito da questao da legitimidade da
Constitui¢io criada pelo exercicio do poder constituinte, esta se resume em
saber se “as solugdes materiais e os seus projectos regulativos podem ser reco-
nhecidos pela comunidade como «intrinsecamente justos”.?

Paulo Bonavides questiona se, politicamente, deve-se tratar o poder
constituinte como uma questao de fato, fora da dimensao dos valores, ou asso-
ciar o poder constituinte a um principio de legitimidade que permitiria a ma-
nifestagao preferencial de valores pelos seus titulares. Quanto a traté-lo como
uma questao de fato, j4 se fez referéncia a isso quando da exposi¢ao do pensa-
mento de Paulo Bonavides, anteriormente.

A respeito do enfoque que atribui valores atrelados aos fatos, nao ex-
cluindo assim a apreciagdo da legitimidade desse poder, esse autor diz:

“Foi precisamente uma profunda andlise racional da legitimidade do poder, contida
nas reflexoes do contraro social, que fez brotar a teoria do poder constituinte. Quem
diz poder constituinte estd a dizer jd legitimidade desse poder, sequndo essa ou aque-
la idéia bdsica perfilbada, numa opedo de crenca ou principio.”™®

Para ele, o problema dessa teoria estd em separar o detentor e o titular
legitimo, titularidade e exercicio da mesma.

Segundo a teoria cldssica (jusnaturalista), sendo o titular do poder cons-
tituinte a nagao, esta nao ¢ organizada pela Constitui¢ao, somente o Governo
o é. Logo, esse poder nio se encontra regrado ou disciplinado pela Constitui-
¢ao, podendo fazer tudo o que quiser.

Paulo Bonavides comenta que o poder constituinte tomado pelo aspec-
to politico “sé tem uma fungdo capital: a de fazer que a Nagao ou o Povo, os
governados enfim, sejam sujeitos da soberania™®’

O mesmo autor diz que a criagio dessa teorizagio s6 se explica na
funcdo de evitar a usurpagio de grupos ou minorias do poder, apartando a
participagao dos governados da organizagao politica e social.

47 CANOTILHO, J. J. G. op. cit., p. 97.
48 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional, p. 126.
49 Idem, ibidem, p. 128.
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Para Paulo Bonavides, qualquer ddvida na relagao de obediéncia entre os
governados e os governantes, quanto a sua legitimidade, passa por um exame
dos valores presentes que justifiquem essa obediéncia. Dessa forma, diz:

“O poder constituinte deixa de ser visto como um fato, como o poder que é ou que foi, para
ser visto como um fato acrescico de um valor, como o poder que deve ser, conforme o titulo de
legitimidade que lhe sirva de respaldo na consciéncia dos governados™®.

Assim, Paulo Bonavides reconhece a existéncia do poder constituinte
como fato e como valor também, e acrescenta: “A doutrina do poder constitu-
inte nao nasce do fato, mas do valor anexo ao fato™'. Valor este que, para ele,
¢ usado pela autoridade como justificativa de um exercicio legitimo do poder
constituido.

A esse respeito, José Eduardo Faria também preceitua: “Sempre a con-
sideragao da legitimidade vai esbarrar em indagacoes acerca de quais sao os
valores que a penetram e por que sio eles legitimos; de qualquer forma, sem-
pre implicard também o consenso da opiniao publica™.

Parece correta a nogao proposta por Miguel Reale, quando trata de
legitimidade da norma, ao afirmar que esta se d4 “na indagagao dos titulos
éticos dos imperativos juridicos, na justica ou injustica do comportamento
exigido™. E ele conclui: S3o os fundamentos dos preceitos juridicos os valores
“capazes de legitimd-los numa sociedade de homens livres™*.

6. Conclusao

O que se pretendeu neste artigo foi demonstrar que o preenchimento
unicamente formal de dois “requisitos” para o exercicio legitimo do poder
constituinte origindrio (o consenso e o processo democrdtico) nao ¢ garantia
suficiente ao exercicio legitimo desse poder.

Um discurso pomposo pode ser esvaziado de contetido, apesar de ser
apresentado numa belissima forma. Pode o exercicio do poder constituinte
atingir um conteido formal satisfatério, mas manter um contesido material
humanisticamente frustrante. Pode ser formalmente legal, mas materialmente
ilegitimo.

Deve existir, entdo, na idéia de legitimidade, a possibilidade de uma
comprovagio axioldgica: a de estabelecer se algo ¢ legitimo por estar ocorrendo
dentro dos limites impostos por certos valores aceitos, o que se poderia chamar
de um conteiido axioldgico demonstrdvel na legitimidade. Seria legitimo a me-
dida que preenchesse plenamente determinados valores universalmente reco-

50 BONAVIDES, P, op. cit., p. 138.
52 FARIA, J. E. Poder e Legitimidade, p. 84

53 REALE, M. Téoria Tridimensional do Direito, p. 15.
54 Idem, ibidem, p. 15.
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nhecidos.

O horizonte axiolégico a ser usado como pardmetro de um exercicio
legitimo do poder constituinte origindrio jd estd positivado entre nds. Esse
local encontra-se numa dimensao histérico-normativa: a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, como base, e em seus decorrentes pactos
(Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Pacto Internacional dos
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais etc.) e convengoes (Convengao sobre
a Eliminacio de todas as formas de Discrimina¢ao Racial, Convengao sobre a
Eliminagao de todas as formas de Discriminagao contra a Mulher, Conven¢ao
sobre os Direitos da Crianga etc.).

A obediéncia e observAncia as regras dispostas na Declara¢ao Universal
dos Direitos do Homem, tomada como referéncia bdsica, é o caminho inicial
que deverd ser trilhado pelo legislador constituinte, ao elaborar a Constitui-
a0, pois a auséncia da previsao de direitos fundamentais na Constituigao re-
presenta uma grave falta: a ilegitimidade dessa manifestacio constituinte.

O poder constituinte deve ser legitimo, como forma de justificar a sua
obediéncia, seu acatamento. H4d legitimidade quando o exercicio desse poder
se dd em conformidade com um consenso que albergue os valores mais altos de
uma sociedade e uma real participa¢io popular, por intermédio de uma As-
sembléia Constituinte representativa, e que esses elementos influam verdadei-
ramente na positiva¢ao de direitos fundamentais no texto da Constitui¢io a
ser criada.
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dos terrenos [...] ativos” ou “Nio se mova, faga de conta que estd morta”
(CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72).

3. “As transcri¢des no texto com mais de trés linhas devem ser destaca-
das com recuo de 4 cm da margem esquerda, com letra menor que a do texto
utilizado e sem as aspas”. (NBR 10520:2001)

Na Internet: RIBEIRO, P. S. G. Adogio a brasileira; uma andlise s6-
cio-juridica. Datavenia, S3o Paulo, ano 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em <<
http:www.datavenia.inf.br/fran-ameart.hml>. Acesso em: 10 set. 1998.

1.“As cita¢des devem ser indicadas no texto por um sistema numérico
ou autor-data. Qualquer que seja 0 método adotado deve ser seguido consis-
tentemente ao longo de todo o trabalho, permitindo sua correlagao na lista de
referéncias ou em notas de rodapé”
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Todos os trabalhos serao examinados por consultores cientificos e pelo
Conselho Editorial. Os que precisarem de modifica¢oes serdo devolvidos ao(s)
autor (es) para revisao, até serem definitivamente aprovados. Sao de exclusiva
responsabilidade dos autores opinides e conceitos emitidos nos trabalhos.

A Revista ARGUMENTUMreserva-se o direito de nao publicar o tra-
balho enviado ou utiliza-lo em outra edicio.
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