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TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Roberto Chiminazzo JUNIOR

Este tema embora antigo na sua génese, s6 recentemente nas
ultimas décadas tem atraido os juristas brasileiros para um estudo mais
profundo, havendo poucas obras especificas acerca do tema, que é tratado
basicamente em artigos e pareceres.

€ inegavel que o direito comercial assim como o tributério, sdo
os que mais tem sentido a necessidade de desenvolver-se, atendendo as exi-
géncias que as ateragOes sociais thes impde, seja através de mudancas legis-
lativas nem sempre tdo rapidas quanto necessério, seja através de doutrina
e das construgles jurisprudenciais, mais sensiveis ¢ mais rapidas na resposta
aos estimulos sociais.

Para a anélise da desconsideracdo da personalidade juridica na-
da mais l6gico do que antes fazermos uma breve anélise da prépria perso-
nalidade juridica que vai ser objeto da desconsideracdo, pois da prépria
andlise da evolucdo do conceito de personalidade juridica, chega-se ao en-
tendimento da desconsideracdo.

Apo6s analisar a evolugao da personalidade juridica, vamos ana-
lisar o conceito da desconsideracdo, a origem da teoria, as caracterisiticas
da desconsideragdo, os principios elaborados por um de seus melhores
expositores, ROLF SERICK:a desconsideragdo em alguns outros ramos do

direito, o direito estrangeiro e a forma que abordam a matéria, o projeto
de Codigo Civil e a jurisprudéncia.

PERSONALIDADE JURIDICA: EVOLUGAO

Ao folhearmos as obras que tratam da personalidade juridica,
no Brasil, vamos encontrar, especialmente nas mais.tradicionais um concei-
to que tende ao absolutismo do direito da personalidade juridica. Cite-se
por exemplo a definicio de FRAN MARTINS! que proclama entender-se

Revista Juridica, Campinas, V. 7, marco de 1989, p. 1 — 152



6

por pessoa juridica ‘o ente incorp6rio que como as pessoas fisicas pode ser
sujeito de direitos. N&o se confundem assim as pessoas juridicas com as
pessoas fisicas que deram jugar ao seu nascimento, pelo contrario delas se
distanciam, adquirindo patrimdnio autondmo e exercendo direitos em
nome préprio. Por tal razdo, as pessoas juridicas tem nome particular,
como as pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade, podem estar em juizo
como autoras ou como ressem que jsso reflita na-pessoa daqueles que as
constituiram’’.

Este conceito distinguindo absolutamente a sociedade e as pes-
soas de seus socios valido como regra geral, nega em principio a possibilida-
de de desconsideracdo da personalidade juridica. Mas tal negacdo é apenas
aparente, desde que se considere tal assertiva como regra geral sujeita a
excecdes, como de resto tem admitido os autores mais recentes, cOmo res-
salta RUBENS REQUIAO? em comentario como completado por CARLOS
RENATO DE AZEVEDO FERREIRA? nestes termos:”

»Essa concepgdo antropomorfica, que corporifica os 6rgdos
da sociedade & semelhanca de 6rgdos humanos, pode ter sabor
didatico, mas é destituida-de qualquer valor cientifico. Ora a
doutrina da desconsideracdo nega precisamente, o absolutismo
do direito da personatidade juridica.”

Pode-se dizer que o conceito de personalidade juridica distinta
da dos socios, “passou do ponto”’, isto, é, em sua evolucdo tornou-se tédo
absoluta no Brasil, que passou a permitir fraudes e abusos como ensina
MARCAL JUSTEN FILHO*, a generalizacdo da personalidade societaria
se acentuou no século X1X, apos a consagracdo da sociedade andnima se
especialmente porque a Revolucdo Industrial exigia a concentracdo de
grandes capitais para o éxito empresarial. A responsabilidade subsidiaria
ilimitada até ent3o existente -era risco a que nado se eventuravam 0s gque
detivessem tamanha riqueza. Explica ele que:

“A distincdo entre a pessoa dos sbcios e a pessoa da corpora-
¢3o estd no cerne do conceito de personificacdo. Mas a grande
dificuldade residia na justificacdo dogmatica para tal fendme-
no, especialmente tendo em vistao conceptualismo vigente no
continente, Pos-se em questdo a natureza juridica da pessoa ju-
ridica, especialmente na alemanha exatamente porque ali se
polarizara a jurisprudencia dos conceitos. N3&o é por casualida-
de que a polémica tradicional se desenvolveu na alemanha e
entre alem3es. Foi muito menor a repercussdo da discussdo no
restante do continente europeu e quase nenhum reflexo teve a
polémica nos paises do sistema anglo saxao."” .
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Sem entrar na critica ou anélise de méritos das inimeras teo-
rias sobre a natureza juridica da pessoa iuridica, pois como ja observaram
alguns® cada uma tem seu valor constituindo valiosa contribuicdo para um
completo entendimento do instituto, é necessério observar que com a mu-
danca social, politica e econdmica foi surgindo uma concepcdo absolutista
do conceito de pessoa juridica. Este absolutismo que predominou durante
muito tempo no Brasil e ainda hoje é muito encontrado é muito bem visua-
lizado pelo. autor supra citado® que verifica especialmente quatro manifes-
tacdo deste absolutismo assim expresso:

“A primeira reside no pensamento de que a pessoa juridica é

expressdo que corresponde a algo existente {(ainda que abstra-

tamente) um objeto cognoscivel. Poderia chamar-se a essa ten-
“déncia de hipostasia da pessoa juridica.” {pag. 30).

A segunda manifestagdo da crenca no absolutismo da pessoa
juridica reside na identificacdo entre entre pessoa juridica e
pessoa fisica, o que poderia ser identificado como antropomor-
fismo da pessoa juridica (pag. 31)';

“A terceira manifestacdo de crenca no absolutismo da pessoa
juridica reside na fé acerca da imutabilidade da pessoa juridica
que se manifesta tanto no entendimento da imutabilidade no
tempo como na imutabilidade no espaco.” (pag. 34).

“Finalmente a quarta exteriorizacdo da fé no absolutismo do
conceito reside no entendimento de que a pessoa juridica é
conceito tnico dentro de um mesmo ordenamento juridico. E
a afirmacdo da identidade das pessoas juridicas. Portanto a pes-
soa juridica de uma sociedade andnima seria conceptualmente
identica a pessoa juridica.de uma fundacdo. Todas estas figu-
ras - sociedades fundacgdes associagBes, municipios, autarquias,
etc. seriam meras manifestages vivenciaveis de-uma Unica enti-
dade: a pessoa juridica.”

Como ja foi afirmado este conceito de pessoa juridica foi aban-
donado com as modificagBes sociais, politicas e econdmicas, etc.

Ja no fim do século XX surgiu uma reagdo contra os direitos
subjetivos absolutos, e isto foi sentido em especial no campo do direito de
propriedade. A vontade humana individual foi cedendo terreno para o inte-
resse’ coletivo, Houve uma alterac@o 'na concepcdo da funcdo do direito,
que deixou de ter uma funcdo meramente protetora da liberdade indivi-
dual contra a interferéncia dos outros e do estado e passou a defender os
interesses sociais, o interesse coletivo, com o conceito de fungdo social do
direito. Conforme comenta SERPA LOPES:
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#Coube- a 'Josserand a-tarefa de unir-ao conceito de proprieda-
-de a:nocdo de abuso de direito. Para Josserand, 0 abuso de di-
" reito’ consiste no seu desvic em relacdo a sua-funcdo. Os direi-
tos subjetivos encontram limites nc seu proprio objetivo de
modo a se configurar um abuso de direito todas as vezes em
gue esse-objeto é ultrapassado. Considera os tireitos subjetivos
numa sociedade como direitos funcéo; devem permanecer no
plano da funcdo a eles correspondente, pois do contrério seu
titular perpetra um desvio, 'um -abuso do seu -dgireito, o ato
abusivo é ato contrario ao bem ca instituicdo, ao seu espirito e
finalidade. Coloca o direito de propriedade na classe dos direi-
tos de carater egoistico em razdo do que se tal direito for exer-
cido sem utilidade, caracteriza-se o abuso, por sé encontrar o
direito desviado de sua distingdo econdmica e social. . . ... ..

»Consoante o pensamento de Duguit, a propriedade ndo é um
direito do individuo, sendo uma fungdo social. Os individuos
recebem do direito subjetivo a possibilidade de se comportarem
como senhores em face das coisas. Trata-se de um possibilidade
plenamente subordinada ao interesse social em razdo do que,
desaparece se o individuo age de modo contrario a esse mesmo
interesse.”’

E completa Duguit afirmando que:

»E de notar que hoje em dia os mais ardentes defensores da
propriedade individual, os economistas mais ortodoxos, se
veém obrigados a reconhecer que a afetacdo da coisa é utilica-
de individual esté protegida, ceve-se antes de tudo a utilidade
social dela resultante.” (apud. SERPA LOPES ob. cit.).

nEgsa profunda alteracdo ideologica e politica produziu o desa-
parecimento dos direitos subjetivos absolutes ou seja de direi-
tos sem limites ou cujos limites, se identificassem com a exten-
sdo da vontade. individual. A existéncia, o conteudo, e 0 exer-
cicio do direito subjetivo ndo mais sdo produtos da arbitrarie-
dade humana. Dai o aparecimento da categoria abuso de direi-
to, incompreensn’vel perante o enfoque anterior>"’. ’

gs reflexos desse fendomeno de funcionalizagdo e da socializa-
. ¢o do direito ndo podiam deixar de operar-se também sobre a
_ pessoa juridica®”.

. Esta alteracdo da forma de pensar justifica plenamente a con-
cep¢do de desconsideracdo da personalidade juridica. Assim como 0 direito
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de propriedade que passou de um carater absoluto para se justificar em
funcao de interesses coletivos, também a personalidade juridica passou de
um carater absoluto para o entendimento de que ela tem uma tencio gen-
tro da socieuade e que nado pode utilizar-se dela para perpetrar abusos. Um
instituto que como afirma SILVIO RODRIGUES'® surgiu para suprir a
propria deficiéncia humana, ndo pode ser utilizado para lesar a coletividade
contrariando sua vocacao social.

Como o direito objetivo ndo se alterou neste assunto, coube a
jurisprudéncia e a doutrina criar os meios para coibir estes abusos. Assim,
embora a distincdo entre pessoa fisica e iuridica, e a definicdo desta Oltima
continue vazada em termos absolutos, a sua interpretacdo atual é outra,
sendo entendida aquela definicdo como regra geral, sujeita a excecBes, e
interpretados nos seus termos com mais flexibilidade com um relativismo
mais proprio dos tempos atuais,

O que foi até aqui exposto, é sintetizado pelo prof. JOAO
CASILLO'! em seu trabalho sobre o tema, ao afirmar:

“A posicao doutrindria e jurisprudéncial quese dogmatica que
vé a completa separacao entre a pessoa juricdica e os membros
que acompoem-sicios-sofre & algum tempo algumas reacdes.
Pouco a pouco, em evolucdo, foi ‘toma‘ndo corpo a idéia de que
em determinadas situacGes ndo é possivel manter-se a distincéo
classica entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas que dela
fazem parte. R )

Este movimento vem se alastrando sendo tratado em varios
paises € destinado a entrar e ficar nos proprios textos legais
como ainda veremos neste trabalho”.

Como demonstraremos adiante, sem fulminar o instituto da
personalidade juridica como temiam .alguns, vem se firmando a teoria da
desconsideracdo como forma de controtar os abusos perpetrados como sua
utilizagdo, mas é necessario cuidados para ndo cair no extremo oposto, pois
também a desconsideracdo tem seus limites que sd0 muitos e que devem
ser rigidamente seguidos sob pena de provocar grande inseguranca social.

Vista rapidamente esta evolucdo do conceito de personalidade
juridica, desde quando ndo era aceita a personificacdo das sociedades, a
nescessidade de personificacdo no século' X1X, o seu fortalecimento, sua
supervalorizacdo absolutista, a evolugdo social e funcionalista com a que-
bra do seu absolutismo, vamos analisar propriamente a desconsideragdo ou
superamento da personalidade juridica.
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- TEORIA DA DESCONSIDERAGAO

a) Conceito:.

Variados s3o os nomes que se tem atribuido a teoria que ora
estudamos, todas querendo sighificar o 'mesmo: Teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica, Teoria do superamento da personalidade juridica
Teoria da penetracao, disregard doctrine’’, lifting the corporate veil’’. etc

Poderiamos adotar, para inicio de estudo, a definicdo do juris-
ta norte americano WORSER, citado por RUBENS REQUIAO (ob. cit.
pag. 14), que afirma que:

“’quando o conceito de pessoa junmca (“corporate entity’’) se
emprega para defraudar os credores, para subtrair-se & uma
obrigacio existente, para desviar a aplicacio de uma lei, para
constituir ou conservar um monopélio, ou para proteger velha-
cos ou delinquentes os tribunais poderdo prescindgir da perso-
nalidade juridica e considerar que a sociedade é um conjunto
de homens que participam ativamente de tais atos e fardo jus-
tica entre pessoas reais”’.

Acrescenta o citado-autor que os tribunais americanos estende-
ram o conceito.para atingir quaisquer finalidades injustas ou quanco ocor-
rer o abuso de direito. Como veremos aciante é muito dificil a fixacdo da
abrangéncia da aplicacdo da teoria. Vamos antes analisar a origem da teoria
no tempo.

b) Origem da Teoria:

Embora RUBENS REQUIAO!? aponte, apoiado no trabalho
do prof. PIERO VERRUCOLI , a origem da teoria na jurisprudéncia ingle-
sa, em.1987 na apreciacdo ¢o caso ““Salomon v § Salomon e Co’’ o prof.
JOAO CASILLO!? aponta julgado mais antigo encontrado no cireito nor-
te americano, datado de 1809, apreciando o caso ‘‘Bank of the United
States Us Deveneaux”, embora nao se trate neste altimo caso de configura-
¢80 propria da teoria.' De qualquer forma pode-se verificar que ha muito
tempo. vem tomando corpo a teoria. No caso apontado por Requido, o co-
merciante AARON SALOMON constituiu uma sociedade comercial com
seus parentes, cedendo o seu fundo de comércio a sociedade assim formada
e recebendo 20.000 acOes, enquanto 0s outros parentes receberam uma
acdo cada, recebendo ainda Salomon, obrigacdes garantidas de dez mil
libras esterlinas. A sociedade naufragou e, em um ano entrou em liquidacdo
e venfxcando -se que os seus bens eram insuficientes para satisfazer as obri-
gacoes garantidas, o liquidante sustentou que a atividade da sociedade era a
atividade da sociedade era a atividade pessoal de Salomon para limitar a
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propria responsabilidade e em conseqiiéncia deveria ser ele condenado a
pagar os débitos da sociedade. Embora vencido em primeira instdncia e na
apelacdo, Aaron Salomon teve seu recurso acolthico pela Casa dos Lordes,
Mas embora vencida, a teoria teve repercussao e passou a ser aplicada com
SUCESSO em outros casos.

c) Caracteristicas da Desconsideracdo:

Conforme ensina Mauro Rodrigues Penteado!#, a desconside-
racdo possui védrios aspectos que ndo podem ser esquecidos.

O primeiro é o de que a aplicacdo da teoria sO deve ser feita em
casos excepcionais, casiusticamente, quando ficar comprovado sem sombra
de duvida a fraude ou o abuso de direito. Este aspecto ¢ ressaltado também
por Carlos Renato de Azevedo Ferreira (ob. cit.) ao afirmar que:

“Apenas no caso em que a fraude ou o abuso de direito se re-
velam a calva, é que suspendem o véu da personalidade juridica
para colher a pessoa do sécio ou os bens envolvidos para ndo se
consumar a iniquidade.””

E o préprio RUBENS REQUIAO!S alerta para este aspecto,
nos seguintes termos:

““Ha, pois, necessidade de se atentar com muito agudeza para a
gravidade da decisdo que pretender desconsiderar a personali-
dade juridica. Que nos sirva de exemplo, oportuno de edifi-
cante, a cautela dos juizes norte-americanos na aplicagdo da
“disregard doctrine’ tantas vezes ressaltada em seus julgados, de
que tem ela aplicacdo nos casos e efetivamente excepcionais.”

O segundo aspecto a ser.ressaltado é o dos limites da descon-
sideracdo que deve “‘cingir-se a certos e determinados efeitos num caso
concreto.”” Assim, ndo se dissolve ou liquida a sociedade, ndo deixa ela de
ter existéncia a partir dali, mas tdo somente ocorre uma desconsideracao
para o caso especifico, continuando a sociedade normalmente nas demais
relagdes juridicas. “‘Toda vez que o julgador tenha de apreciar um caso
onde se pretenda quea pessoa seja desconsiderada, se for este o caso, a de-
cisdo apenas vale para aquele caso, ndo implicando a extingdo da entidade”
(Jodo Casillo ob cit. pag. 24/25).

Ainda dentro deste aspecto, o prof. Margal Justen Filho! ¢ colo-
ca o problema da intensidade da desconsideragdo, que segundo ele, pode
ser maxima, média e menos intensa ou minima. A maxima seria a total
ignordncia da existéncia da pessoa juridica, considerando-se os atos e as

relacdes juridicas como imputados diretamente 3 pessoa dos sécios ou
vice-versa.
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. . A desconsideracdo de intensidade média seria na hipotese em
que haja identificacdo entre sOcio e sociedade, isto é, “‘ndo se ignora a exis-
tencia da sociedade, mas se toma como se houvesse uma (inica e s6 pessoa,
ou, mais precisamente, duas pessoas com posicao juridica idéntica, com-
partilhando dos mesmos deveres e responsabilidades.”’

A desconsideracdo de grau’ minimo, seria, por fim, *’a ignoran-
cia do regime juridico personificatério. Isto se passa quando ndo se des-
considera a personificacdo societdria, nem a distingdo entre sociedade e so-
cio — mas se considera que socio ou sociedade (conforme o caso) tem uma
responsabilidade subsidiaria pelos efeitos dos atos praticados pela socieda-
de ou pelo sécio (respectivamente)’’.

O terceiro aspecto diz respeito aos fatores que justificam a des-
consideracdo e que sdo o abuso de direito e a fraude.

Quanto ao abuso de direito ja mencionamos as licGes de
Josserand e Duguit quando tratamos da evolucdo do conceito de pessoa
juridica. Requido, no artigo citado, também comenta longamente a opor-
tunidade da aplicagdo da teoria do abuso de direito. O prof. MARCAL
JUSTEN FILHO, levanta curiosa questdo quanto ao regramento ético para
a conduta da pessoa juridica {ob. cit. pag. 119).

A fraude, no cenceito do projeto de Codigo das obrigagdes e
adotado por Requido para o presente caso, constituiria o negdcio juridico
tramado para prejudicar credores em beneficio do declarante ou de tercei-
ro. Pode constituir na fraude & lei (conforme casos que analisaremos adian-
te), fraude ao contrato, fraude contra credores, etc.

d) Principios {Rolf Serick)

O jurista alemdo Rolf Serick foi um dos que.de maneira mais
completa analisou a teoria da desconsideracdo, na obra ‘’Rechts form und
Realitat juristicher personem’’ que teve grande repercussio e pode ser con-
siderada a mais importante sobre o tema. Aponta ele, quatro principios'8
para a desconsideragdo, que podem ser assim resumidos::Primeiro Principio
se. a personalidade juridica é utilizada de forma abusiva, 0 juiz podera des-
considera-la para que ndo. tenha sucesso a. intencdo contraria ao direito,
prescindindo da radical separacdo entre a sociedade e os socios. E explica.o
autor que existe abuso quando, com ajuda de uma pessoa juridica ha a ten-
tativa de burlar a lei, descumprir obrigacSes contratuais e prejudicar fraudu-
lentamente a terceiros; numa enumeracédo que lembra a de Wormser — aci-
ma citada. S6 quando ocorrem as hip6teses de abuso assinaladas poder-se 3

Revista Juridica, Campinas, V. 7, marco‘;de 1989, p, 1 -- 162



13

pleitear a desconsideracdo, por haver-atentado a boa-fé. Segundo Principio:
N3o basta alegar que se ndo se desconsiderar a pessoa juridica ndo poder-se-a
obter a finalidade de uma norma ou de um negécio juridico. Por outro la-
do, quando se tratou de aplicacdo de uma norma do direito das sociedades
de valor tdo fundamental que n3o deva encontrar obstaculos nem de ma-
neira inGireta, a regra acima deve sofrer excegdo. Terceiro Principio: As
normas que se haseiam em qualidades ou capacidades humanas ou que
consideram valores humanos também devem aplicar-se s pessoas juridicas
quando a finalidade da norma corresponda a desta classe de pessoas. Neste
caso podera penetrar-se ali .atingindo os homens situados atras da personali-
dade juridica para comprovar se concorre a hipotese de que depende a efi-
cacia da forma. Quarto Principio: Se utiliza da pessoa juridica para ocultar
que de fato existe identidade entre as pessoas que intervém.-num ato deter-
minado pode haver desconsideracdo desta pessoa, quando a norma que se
deva aplicar pressuponha que a identidade ou diversidade dos sujeitos in-
teressados ndo seja puramente nominal mas efetiva. ‘

e) A desconsideracdo e os outros ramos do direito:
A desconsideragdo e o direito do trabatho:

O pardgrafo 29 do artigo 29 da Consolidacdo das leis do tra-
balho tem sido considerado como o dispositivo' legal brasileiro ‘que mais
expressamente adota a teoria da desconsideragio! ? . Diz tal dispositivo que:

“Sempre que uma Ou mais empresas, tendo embora cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a diregdo,
controle, administracio de outra constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo,
para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente respon-
sdveis a empresa principal e cada uma das subordinadas’’.

O prof. MARCAL JUSTEN FILHO?? comenta tal relagdo em

ligdo que transcrevemos:
“E que o direito do trabalho reputa que as faculdades juridicas

atribuidas ao empregado nao podem ser sacrificadas por qual-
quer outra faculdade reconhecida pelo direito — tanto pelo
préprio direito do trabalho como por outros ramos do direito. .

Tudo isto se faz, enfim, para evitar que a faculdade juridica
outorgada pelo direito, consistente na criacdo de pessoas juri-
dicas e na efetivagdo de contratos, possa conduzir aos sacrifi-
cios das faculdades juridicas que o direito do trabalho assegu-
rou aos empregados.
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Como se:observa, a desconsideracdo da personalidade societa-
ria é ndo apenas admitida como postulada pelo direito do tra-
balho. O instituto que comeca a difundir-se nos demais ramos
do direito, é velho conhecido do direito do trabalho. Tdo co-
nhecido, alias, que passa desapercebido aos cultores desse ramo,
que neie ndo véem nada de especial. A diferenca de abordagem
entre o direito privado e o direito do trabalho é que produz
tdo nitido distarciamento”’.

Dentro daquela classificacdo da desconsideracdo pela intensida-
de, supra apontada, a prevista no artigo 22 8 20 da CLT pode ser conside-
rada como de intensidade média, pois ha uma identificacdo entre as varia-
das pessoas interligadas. O grupo de sociedades é consuderado como uma
(nica pessoa.

O fato de haver o disp05|tivo legal, ndo impede a aplicacao da
teoria da desconsideracdo fora dos limites do disposto na lei dentro do
direito do trabalho, pois ndo existe a necessidade de prévia fixacdo legisla-
tiva dependendo da necessidade de proteger o interesse do trabalhador.

Outra hip6tese no préprio direito do trabalho lembrada pelo
autor supra é a da desconsideracdo no caso da pessoa juridica “empregada”.
Desconsidera-se a eficdcia da pessoa juridica intermediaria para, no tocante
a relacdo do trabalho considerar diretamente a pessoa do empregado peran-
te a pessoa do beneficidrio da atividade. Este seria um caso de desconside-
racdo méxima da personalidade juridica, pois é ignorada a pessoa juridica
intermediéria e o vinculo se forma diretamente entre 0 empregado pessoa
fisica e a beneficiaria da prestagdo do servico.

Neste sentido, o enunciado n® 256 do TST assim delineado:

“Salvo nos casos previstos nas leis 6019/74 e 7102/83, ¢ ilegal

a contratacdo de trabalhadores por uma empresa interposta,

formando se o vinculo empregaticio diretamente com o toma-

dor de servicos'’.

Grande foi a controvérsia que deu-se em virtude deste enuncia-
do, tanto pela.contrariedade ao ordenamento juridico .vigente como pelos
problemas processuais que dela resultam. No entanto, nos termos em que
esta colocada, ndo nos parece ser caso de desconsideracio para um ato es-
pecifico como exige a doutrina, mas uma colocacdo da sociedade dentro do
campo do ilegal. Diferente seria se ndo houvesse esta mencdo a ilegalidade.

Pode-se concluir, seguindo-se ainda o prof. JUSTEM FILHO,
que a desconsideragdo da personificagdo societdria no direito do trabatho
tem por pressuposto a verificacdo de sacrificio de faculdade assegurada ao

trabalhador. Basta tal fato para que se produza a desconsideracdo. Enquan-
to ndo ocorrer risco de sacrififico a personalidade é plenamente eficaz.

A DESCONS_IDERACAO E O DIREITO TRIBUTARIO

A aplicacdo da desconsideracdo no direito tributé'rio esbarra no
principio da legalidade, previsto até na Constituicdo Federal, so6 decorren-
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do a obrigacdo tributéria de expressa definicdo legislativa. Repudiada a sua
aplicacdo, sem base em texto expresso de lei; alegislacdo tributaria come-
cou a adotar regras destinadas & evitar o éxito da utilizacdo abusiva das so-
ciedades personificadas, chegando-se a falar em ‘‘transparéncia tributaria
da pessoa juridica’’. Pode-se citar os artigos 134 Vil e 135 || do Cddigo Tri-
butério Nacional, art. 61 § 12 do decreto lei 15698/77 e decreto lei 2065/83.

Com relagdo aos textos legais apontados, ha criticas por ndo se
considerar propria~mente caso de desconsideragdo. Parte destas criticas pro-
vém do citado JOAOQO CASILLO (ob. cit. pag. 35) que distingue:

“Quando a lei brasileira, como nos exemplos acima citados
(arts./134 e 135 do CTN) imp0e ao s6cio gerente ou administra-
dor a responsabilidade por dividas da sociedade, o faz porque
uma dessas pessoas agiu de maneira contréria a lei ou ao con-
trato, mas como pessoa integrante da pessoa juridica. Nado foi a
pessoa juridica que teve a sua finalidade desvirtuada nédo foi a
pessoa juridica como ser que foi manipulado, mas sim o dire-
tor, 0 gerente, ou o s6cio que na sua atividade ligada a empresa
que andou mal”’.

*Quando se fala, por outro lado, em desconsideragdo da pessoa
juridica, ¢é porque a prépria entidade é que foi desviada da rota
tragada pela lei e pelo contrato. A sociedade é usada em seu
todo para mascarar uma situagao e ela serve como véu para en-
cobrir uma realidade’’. :

Encontramos decisdes de nossos tribunais acatando a teoria
para fins tributarios. Confira-se os acérdaos abaixo:

“Sociedade Comercial - Responsabilidade limitada -- sé6cio
gerente titular de 99,2% do CAPITAL, PERTENCENDO 0S
RESTANTES 0,8% A SUA MAE E A UM CUNHADO - SO-
CIEDADE FICTICIA = EXECUGAO FISCAL — PENHORA DE
BENSPARTICULARES DO SOCIO MAJORITARIO - ADMIS-
SIBILIDADE —~ EMBARGOS DE TERCEIRO REJEITA-
DO — APELACAO PROVIDA",

(Ap. 583018577 - 12 Ca. TJRS — Rel. Des. ATHOS GUSMAO
CARNEIRO RT 592/173).

Diz a emenda oficial, que:

“A assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde
com a do s6cio é um principio juridico késico e ndo um tabu,
e merece ser desconsiderada. Quando a ‘‘sociedade’’ é apenas
um “‘alterego’’ de seu controlador, em verdade comerciante em
nome individual Licdo de Konder Comparato”.

Revista Juridica, Campinas, V. 7, marco de 1989, p. 1 —- 152



16

“EXECUGAO FISCAL —SOCIEDADE ENTRE CONJU-
GES — ABUSO EM SUA UTILIZAGCAO — APLICAGAO DA
TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA - VALIDADE DA PENHORA — RECURSO NAO
PROVIDO".

(Ap. 62344-2 Piraju 16a C. TJSP — Rel. Des. Mariz de Olivei-
ra — RT 586/91).

A desconsideracio e o direito civil:

Entendemos ser perfeitamente possivel a aplicacdo da desonsi-
deracdo as sociedades civis; personalizadas. Até com maior razdo, calcado
na idéia de que tal teoria surgiu de uma quebra na concepcdo absolutista
da personalidade, com a idéia de funcdo social dos direitos, pois as socieda-
des civis tem importante func¢do social e quando passa-a ser utilizadas
como escudo para atos vedados a seus membros — s6cios — devem ser des-
consideradas para atingir diretamente aquelas, @ muitos s30 0s tipos de

abuso e fraude que se pode perpetrar com a personahdade juridica ndo co-
mercial.

A disregard doctrine no direito estrangeiro:

‘ Vamos analisar .brevemente. a teoria da desconsideragdo em
alguns outros paises. Neste sentido, presta-se.como base o trabalho do
Prof. JOAO CASILLO?° que analisa separadamente em alguns paises a
aplicacdo da teoria.

O direito norte-americano pode ser citado .como o berco desta
teoria. Todos os trabalhos que tratam do tema partem das decisGes juris-
prudenciais americanas € inglesas. Assim sendo, naquele pais, néo s6 ¢ apli-
cada, como & onde é mais profundamente estudada a teoria, O autor acima
citado, aponta como o mais antigo julgado “desoonslderado .a pessoa juri-
dica, a decisdo da suprema corte dos Estados Unidos no. caso “‘Bank of the
United States X Deneaux” em 1809. No entanto tal decisdo ainda estd
muito longe da desconsideracao propnamente dita. Alguns outros casos 14
encontrados e mencionados no trabalho do prof. JOAO CASILLO sio os
seguintes:

O Hepbutrin act de 1906 proibia. que uma. companhia ferro-
vidria de um estado viesse a transportar a outro carvdo ou deri-
vados procedentes de uma mina pertencerite a propria compa-
nhia. Ocorre que uma empresa ferrovidria passou a transportar
carvdo extraido de uma mina que pertencia a uma outra em-
presa cujas acOes eram todas suas. Julgando a questdo o tribu-
nal decidiu que a lei estava sendo: fraudada,. pois as duas com-
panhias confundiam-se. numa s6 (united States Vs. Lehigh
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Valley 'Railroad Co”. 1910). Outro: caso citado encontrado
no direito norte-americano, foi o ‘‘Luckenbach SS co. inc: us.
W.R. Grace and co. inc” ‘'no qual uma companhia deixou de
cumprir um contrato e a agdo de perdas e danos foi proposta
contra a inadimplente e outra companhia que nao participara
do contrato. Esta Gltima foi condenada a pagar a indenizacdo
porque o Tribunal verificou que as duas companhias tinham os
mesmos administradores e diretores do mesmo modo que 85%
das acOes de uma e de outra pertenciam a mesma pessoa e
porque, ainda, os barcos que seriam utilizados pela contratan-
te devedora (era um contrato de transporte maritimo denitra-
to do Chile para os Estados Unidos) eram da outra companhia.
A identificacdo das duas companhias estava de tal forma paten-
te que havia uma verdadeira confusdo entre uma e outra, per-
mitindo que se disconsiderasse a forma da inadimplente insol-
vante para que as perdas e danos por inexecucdo contratual
fossem exigidas da outra’’

Assim como as decisOes cntadas farto éo reperténo de juris-
prudéncia americana sobre o tema, pois como ja foi dito é o pafs onde é
mais divulgada e aplicada esta teoria. Cite-se as decisbes apontadas por
MARIO FUQUIM FILHO?! LAURO LIMBORCO?? observa que “‘nos
EUA, sendo a disregard doctrine prevista em lei, existe toda uma sistema-
tizagdo, inclusive de ordem processual em torno dela, dai a razdo porque
é aplicada em casos concretos com rapidez e eficiéncia’™.

O direito inglés embora citado, juntamente com o direito norte
americano como bergo de teoria, inclusive sendo citado por Requido como
a primeira decisdo a do caso ““Salomon X Salomon e Co” no direito inglés,
os autores apontam a pouca atencao da doutrina inglesa para o tema (Piero
Verrucolli” le superamento della personalita guiridica dele sovet4 di capita-
li nefla “commnon law e nella “Civil law*’)23;

No entanto, embora a doutrina no dedique muitas obras ao
tema, os tribunais tem aplicado amiude. Além do caso ““Salomon vs Salo-
mon e (Co)" citados em todas as obras sobre o tema, pode ser citado como
de grande repercussdo, os casos “‘Daimles’”” (1916) desconsiderou a perso-
nalidade de sociedade que, embora formada na Inglaterra e formada de
acordo com as leis inglesas, tinha a quase totalidade de suas acdes nas méaos
de alemées e assim foi considerada de nacionalidade alem3. Na Inglaterra
hé leis especificas tratando do tema.

O direito alemao, sobre 0 tema é constantemente lembrado e
citado, devido ao trabalho de 'ROLF SERICK co‘nslderado o mais comple-
to sobre o tema. O trabalho de SERICK traz vérias decisBes de tribunais
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alemaes sobre o tema, donde se conclui a aplicacdo desta teoria ser verifi-
cada na Alemanha, inclusive, conforme ensina o Prof. CASILLO, a orien-
tacdo do Tribunal Federal Alemdo é a de que “‘toda vez que houver abuso
do instituto, e este abuso é verificado pelo critério objetivo (contradicéo
entre a forma do ato e a finalidade do instituto), aplica-se a teoria da des-
consideragdo.

Na Argentina, segundo HECTOR MASNATA??, a doutrina
teve boa acolthida da doutrina, a doutrina é vacilante havendo decisdes por
dois sentidos e a legislacdo trata em alguns temas restritos admitindo a pos-
sibilidade, mas sem o carater genérico.

A desconsideragdo e as decisdes judiciais:

A caso se tornou mais conhecido no Brasil de discussdo da des-
consideracdo da personalidade juridica, com vérios pareceres sobre o tema,
foi questdo que se resolveu no campo administrativo, mas é conveniente
uma analise pelos fundamentos juridicos nele expostos.

A sociedade de mineracio VALE DO SAO JOAO LTDA., plei-
teou perante o Conselho de Seguranca Nacional, a exploracdo de recursos
minerais na chamada ‘‘faixa de fronteira’ ou seja, a faixa interna de 150 km
de largura paralela & linha divisoria terrestre do territério nacional. Ocorre
que a lei 6634 de 02-05-1979 exige que para tal exploracdo € necesséria
aprovacdo do Conselho de Seguranca Nacional (e as empresas interessadas
tem necessariamente que possuir pelo menos 51% do capital pertencente a
brasileiros, que pelo menos 2/3 dos trabalhadores sejam brasileiros, e que
a administracdo caiba a maioria de brasileiros. O Consetho de Seguranca

Nacional, solicitou entdo, parecer ao entio Consultor Geral da Republica,
CLOVIS RAMALHETE.

A sociedade pleiteante tinha 51% das quotas em que estava di-
vidido o seu capital social, em poder de companhia brasileira (Siderirgica
HIME S/A) ao passo que as quotas restantes (49%) figuram.em nome de
empresa com capital 100% estrangeiro.

Em seu parecer, o Consultor Geral da Republica entendeu que,
no caso, deveria ser desconsiderada a pessoa juridica, como de carater na-

cional, pela participacdo indireta de empresas estrangeiras acabarem por
somar mais de 49%.

As cotas da sociedade, estavam assim dividida.
51% — Siderdrgica HIME S/A — empresa brasileira.
49% — SOPEMI S/A — capital 100% estrangeiro.
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Ocorre que a Siderurgica HIME S/A embora fosse brasileira,
com 51% de capital nacional, 49% por capital era estrangeiro. Assim, o gra-
fico constante do parecer assim dispde.

51% Siderurgica HIME S/A — 51% de capital 100% nacional.

MINERACAO VALE DO SAO JOAO LTDA. 49% de capital
100% estrangeiro

49% SOPEMI S/A — capital 100% estrangeiro.

Da conjugacdo das participacGes minoritarias, atingimos o per-
centual de 74,5% de Capital estrangeiro. Assim, desconsiderando a pessoa
juridica das sociedades formadoras do capital do Vale do Sdo Jodo e anali-
sando a pessoa dos seus socios optou o Consultor Geral da Repuiblica pelo
indefirimento do pedido. :

Afirmou o parecerista que:

A despersonalizacdo da sociedade mercantil é efeito da aplica-
cdo do direito a certos casos. Visa a desvendar os socios na Pes-
soa Juridica e a desconsidera-lo como dominantes da socieda-
de, uma entidade ostensiva por eles constituida. A formacdo
da vontade dos sOcios equivale & vontade manifesta da Pessoa
Juridica, dominada pelo GRUPO ECONOMICO. E se a vonta-
de ou objetivo dos sécios € ilicito, esta ilicitude contamina a
atividade da sociedade, conseqiiente a esta vontade ilicita. Me-
diante a “‘desconsideracdo da personalidade” é que ser torna
possivel obstar a eficicia do ilicito, o do nulo ou do anuldvel,
e esta construcao tem apoio no sistema legal vigente'.

. E . .
E opina contrariamente concluindo que:

“A numeracdo Vale do Sdo Jodo Ltda. é pessoa juridica regu-
larmente constiturda, mas integra conhecidamente um grupo
Econdmico no qual prevalecem grandemente capitais em maos
de estrangeiros, e sdo estes na realidade, que buscam, através
dela, obter autorizacdo para a atividade de mineracdao na area
em faixa de fronteira, requerida neste processo’’.

Tal ponto de vista foi contestado, entre outros, por MAURO
RODRIGUES PENTEADO?® em artigo publicado na Revista de Direito
Mercantil (51/127) e MARIO FUQUIM FILHO?® em artigo Publicado no
Jornal o Estado de Sdo Paulo de 16 de agosto de 1981.

Outras decisdes a respeito da teoria desconsideracdo podem ser

citadas.
O professor LAURO LlMBOF{(,':O‘27 cita decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que ao decidir controvérsia sobre o poder da holding em
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relacdo A alienacdo de acOes da subsidiaria, invocou a doutrina da desconsi-
deracdo da personalidade juridica (R.E. n® 88.591 —.,RTJ vol. 93 péag. 320).

CLOVIS RAMALHETE, em seu parecer supra citado, mencio-
na duas decisGes sobre o tema. A primeira, da 83 Camara Civil do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro ao apreciar a apelacdo Civil n© 90.170, deci-
diu a “desconsideragdo da personalidade de certa sociedade mercantil. Ve-
rificando o fim ilicito que levara os socios a constitui-la, desconsiderou a
pessoa juridica. Nesta decisdo é citado e transcrita licdo de TULIO ASCA-
RELLI nos seguintes termos:

“A constituicdo da sociedade e a teoria da pessoa juridica nao
devem constituir um meio para iludir o funcionamento normal
das normas juridicas. A jurisprudénciafrancesa fala, justamen-
te, em "‘abus de la notion de personalite Sociale’’ e justamente
visa combater este abuso, quer no dominio do direito interna-
cional privado, quer no direito interno, por seu turno, na juris-
prudéncia americana (...) afirma-se: “’Nés temos desde algum
tempo, nos recusando ser sempre e de modo completo envol-
vidos por uma légica, derivada da existéncia de uma sociedade,
onde ela sirva somente para distorcer ou esconder a verdade.”
(T. Ascarelli, “problemas das Sociedades Andnimas, Ed. Sarai-
va, p. 140).

O Tribunal de Justica de S3o Paulo, ao apreciar o mandado de
segurancga 247.914, em 19-03-1976 acolheu a desconsideracdo da persona-
lidade de sociedade mercantil, devido & predominancia irresistivel do con-
trole financeiro, afirma o aresto que:

*Quando, por sua posicao acionaria, um diretor, teve controle
da sociedade a ponto de tornar-se ela mera expressdo de sua
pessoa fisica; quando (...) sob o véu da personalidade juridica
abriga-se a pessoa fisica (...), ndo hd como ressucitar ultrapas-
sada inteligéncia que atribuia prestigio de tabu a indevassabili-
dade da escrita comercial”’.

RUBENS REQUIAO2? aponta decisio do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo (Ap. 9.247) numa execucdo em que SARAIVA S/A movia
contra HOSPITAL CORACAO DE JESUS S/A. Afirma o julgado (RT
238/394) que:

“H34, no caso, sustenta o acordo relatado pelo desembargador

EDGARD DE MOURA BITTENCOURT, completa confusdo

de patrimodnio de pessoa fisica do executado como o do embar-

gante, o que resultou evidente prejuizo para quem contratou

comaquele. . .. L. L e e
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A embargante se organizou em sociedade Andnima, cujo patri-
maonio se confunde com o do executado, que ndo quis provar
nem dizer quantas agGes tem e quem é o maior acionista. . . . .

..........................................

A assertiva de que a sociedade n3o se confunde com a pessoa
dos sécios é um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu
e entravar a propria acdo do estado na realizacdo da perfeita e
boa JUSLICa . . . . e e ",

Em outra hipétese trazida por REQUIAO3 a questdo versava
sobre doacdo de pais 3 filhos, através de personalidade juridica,
que o primeiro constituira com alguns de seus filhos menores,
a cuja sociedade foram transferidos bens iméveis. Os filhos ndo
contemplados na sociedade, posteriormente se opuseram com
base no art. 1132 C.C., que contém a regra de que os ascenden-
tes ndo podem vender aos descendentes, sem que os outros
descendentes expressamente consintam. :

Alegou-se em defesa da técnica usada que sendo a sociedade
pessoa juridica distinta da dos sOcios, em tal comportamento
nao houve ofensa ao preceito proibitivo da lei civil. A sentenca
de primeira instancia em consondncia com a doutrina desconsi-
derou a pessoa juridica e anulou a venda, sendo, no entanto tal
decisdo reformada pelo Tribunal.

Outras decisoes encontradas sobre o tema:

“SOCIEDADE COMERCIAL — CRISE DE FUNCAQ DA
PESSOA JURIDICA —CONTROLE EXERCIDO PELO SOCIO
SOBRE A SOCIEDADE DESCONSIDERAGAO DA SEPARA-
CAO ENTRE SOCIEDADE E SOCIO — PARTE LEGITIMA.

Tendo em vista, na espécie, o controle exercido pelo sécio so-
bre a sociedade, desconsidera-se a separacao entre ambos,
admitindo-se consequentemente aquele como parte legitima’’.
{Ac. undnime da 22 Cam. do 19 Tribunal de Alcada Civel de
Sédo Paulo na Ap. 287.896 — j. 17-03-1982 — Rel., Juiz RENAN
LOTUFO — RT 568/108).

“EMBARGOS DE TERCEIRO — EXECUCAO =PENHORA
DE BENS DE PESSOA JURIDICA — DEBITO DE UM DE
SEUS SOCIOS — CONLUIO ENTRE ELE E A SOCIEDADE
PARA FRAUDAR JUSTICA — INADMISSIBILIDADE.

Pertencendo & pessoa juridica, que é terceiro embargante, os

bens penhorados, mas vendo-se ai forma fraudulenta com que
ela e o devedor tentam impedir que o processo executivo pro-
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duza seu resultado Gtil, nega-se provimento a apelacdo inter-
posta. (Ap. n@ 288.904 22 Cam. do 19 T.A.C., u.v., 3 de mar-
co de 1982, rel. RANGEL DINAMARCO RT 560/109).

Extrai-se do acérdao, o seguinte trecho, do ilustre relator, prof.

RANGEL DINAMARCO:

“E sedutora e convicente a linha doutrinaria que hoje vai alvi-
trando a desconsideracdo da personalidade juridica para os ca-
sos em que, atrds dela procurem as pessoas dissimular uma
fraude, a separacdo entre a personalidade da sociedade e a dos
seus sbcios deixa de ser absoluta e, através do manto diafano
deste engodo, a nova doutrina permite se possa sentir methor
a realidade econdmica que procuram disfarcar’’.

“SOCIEDADE COMERCIAL — RESPONSABILIDADE LIMI-
TADA —SOCIO GERENTE TITULAR DE 99,2% DO CAPI-
TAL PERTENCENDO OS RESTANTES 0,8% A SUA MAE E
UM CUNHADO —SOCIEDADE  FICTICIA — EXECUCAO
FISCAL — PENHORA DE BENS PARTICULARES DO SO-
CIO MAJORITARIO — ADMISSIBILIDADE EMBARGOS DE
TERCEIRO REJEITADOS — APELACAO PROVIDA.

EmendaOficial . . . ......... ... ... . ... .. ... ....
A assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com
a do sécio é um principio juridico basico, ndo um tabu, e me-
rece ser desconsiderada quando a “‘sociedade” é apenas um
alter ego de seu contralador, em verdade comerciante em nome
individual. Licdo de londer Comparato. (Ap. 583018577 — 12
Cam. TJRS - j. 08-05-1984 — Rel. Des. Athos Gusmao Carnei-
ro,v. u. RT 592/172). .

Além dessas, outras decisOes podem ser encontradas, como as

citadas JOAO CASILLO (ob. cit. p4g. 32 e seguintes), RUBENS REQUIAO,
e ar. da RT 459/153, 484/149, 492/216, 500/194, 418/213, 5686/90, etc.

Embora possa-se perceber todas estas opinides doutrindrias e

jurisprudenciais sobre a doutrina, ndo est ela acima das cr(ticas, existindo
autores que a rejeitam em nosso pais.-Um de seus opositores 6 MARIO
FURQUIM FILHO3!, que assim expressa sua repugnéncia a “‘disregard

doctrine”’:

““Mas nem sempre a doutrina do disregard é aplicada, mesmo
nos E.E.U.U. Isto porque, o juiz, |4, é um auténtico “criador
do direito’”’, para usar a expressdo de FABIO R. COMPARATO.
O juiz norte-americano examina, caso por caso, na auséncia de
lei especifica ou codificada, e julga conforme the sdo apresen-
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tados os fatos, criando a norma juridica e aplicando-a ao caso
concreto, na linha de influénciadaequity . ....... e

"“Ora, é facil perceber que tal casuismo é inaceitivel para o
nosso sistema juridico, ou mesmo para qualquer sistema que
repousé nos principios romano — germanicos. Os fatos e as
circunstancias no Brasil, hd de ser sempre considerados, nao
em termos de equity ou da comon lam, mas dentro do sistema
legal; todo ele regulado por normas escritas onde ‘‘ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senaoc em
virtude de lei””. (Const. Fed. art. 163 § 29). O juiz no Brasil
aplica a lei e ndo cria a lei, sendo defeso aos magistrados inovar
em termos de norma juridica. Mesmo quando tiver que decidir
por equidade, a prépria lei (art. 127 do Cod. de Processo Civil)
Ihe impde o dever de assim proceder somente “‘nos casos pre-
vistos em lei”’

E conclui ele afirmando que:

“Tal fato (a aplicagdo da doutrina sem apoio legal) se ocorrer,
serd intolerdvel e vird subverter, consfurcando, todo o ordena-
mento juridico brasileiro, desde suas nobres raizes latino ger-
manicas até suas sblidas bases liberais que informaram o nosso
Cédigo Civil de 1916, bem como sua tradicdo quadricentenaéria
herdada das mais puras fontes do direito romano. Todos os
atos praticados com uso da doutrina do “‘disregard” sem apoio
na lei, estardo arruinados justamente pela falta de norma legal
que os sustente.”” Actus consuit omissa forma legis’”.

Apoia-se ainda o citado autor, na opinido de PONTES DE Mi-
RANDA, assim exposta:

QO desprezo das formas de direito das pessoas juridicas, o
"o disregard of legal entity”, provém de influéncias, conscien-
tes ou inconcientes, do capitalismo cego, que chegando a negar
por vezes a pessoa juridica privada, prepara o caminho negar a
pessoa do Estado. Tal internacionalismo voraz e a metaffsica da
extrema esquerda empregam, de lados opostos as mesmas pica-
retas...”” (Tratado de Direito Privado, Ed. Bolshoi, 1965, tomo
50, pag. 303).

* Ao que parece as opmloes dos mestres acima, especialmente a

de PONTES DE MIRANDA, ndo vingou neste particular, sendo a tendén-
cia predominante contrdria aos seus ensinamentos.
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Tanto assim, que no projeto de Codigo Civil, ainda em tramita-
¢do, e acatando a sugestdo do professor RUBENS REQUIAO, foi incluida
expressamente a teoria da desconsideracdo, em seu artigo 48 e paragrafo,
do seguinte teor:

““Artigo 48 — A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins
estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento
ou cobertura a pratica de atos ilicitos ou abusivos, como em
que poderd o juiz, a requerimento de qualquer dos sécios, ou
do Ministério Publico decretar a exclusdo do socio responsével,
ou tais sejam as circunsténcias, a dissolucdo da entidade.

Pardgrafo Unico — Neste caso, sem prejuizo de outras sancdes
cabiveis, responderdo conjuntamente com os da pessoa juridi-
ca, os bens do administrador ou representante que dela houver
se utilizado de maneira fraudulenta e abusiva, salvo se norma
especial determinar a responsabilidade soliddria de todos os
membros da administracdo’’.

Tal solucdo, ndo escapou das criticas do proprio REQUIAQ3?
que ao se ver deu ao tema ““Tratamento que ndo se compatibiliza com a
pureza e elegincia da doutrina da desestimagdo da personalidade juridica”.

Ja o ato do MARCAL JUSTEN FILHO (ob. cita. pag. 152)
também critica o dispositivo acima afirmando que “Tal proposta s6 pode
compatibilizarse com uma concepg¢do ultrapassada da propria funcdo do
direito vinculada 3 idéia de Estado Gendarme. Trata-se de concepcao per-
manente repressiva do direito, quando a atualidade exige uma atuacdo pro-
venta e funcional para ele’’.

CONCLUSAO:

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, foi o
meio encontrado pela jurisprudéncia e doutrina, inicialmente estrangeiros e
ultimamente também a nacional, para enfrentar as fraudes e abusos perpe-
‘trados sob o escudo da personalidade juridica.

Historicamente podemos fixar trés. momentos em relacdo a
personalidade juridica. No inicio ndo era distinta a sociedade e a pessoa
dos socios que se confundiam nas obrigacdes. Depois, condigles sociais e
econdmicas jé‘a_pontadqas foram exigindo a separagdo que foi criando raizes
e fortalecendo-se, chegando a transformar-se num verdadeiro “tabu’’.

Gracas a isso, algumas pessoas passaram a utilizar-se deste ver-
dadeiro “escudo’’ que lhes proporcionava a personalldade jurfdica para co-
meter fraudes e abusos.
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Assim, numa reacdo para contes esses abusos, houve a quebra
desta separacdo absoluta entre a sociedade e seus formadores, e surgiu a
teoria da desconsideracdo para conter abusos e fraudes.

Esta teoria tem ganho desenvolvimento tendo sido inclusive
incluida no projeto de Cadigo Civil, no entanto de forma imprépria, o que
a tornou alvo de muitas criticas.

Concluindo, ha que se observar a importancia que ja possui
entre nos tal teoria, e que tende a aumentar cada vez mais o que exige um
estudo cada vez maior e mais aprofundado para evitar-se aplicacBes impro-
prias da teoria que por vezes vem ocorrendo.
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DA COMPETENCIA DOS ESTADOS PARA
DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL

Mbnica Castagna MOLINA™

| — INTRODUCAO

Acreditamos ser importante a abordagem desta questao, ndc s
em funcdo dos graves conflitos pela propriedade da terra, ocorridos em
Salto do Jacul, em marco p.p., no Rio Grande do Sul, onde se cogitou a
possibilidade do Estado efetuar a Desapropriacdo por Interesse Social de
algumas areas para amenizar o conflito, mas também porque, consideramos
que, apés o advento da nova ordem institucional, de 05-10-1988, a
Desapropriacdo por Interesse Social merece uma nova avaliacio.

Gostariramos de considerar que o conteido deste trabalho ndo
se apresenta como definitivo, mas apenas como uma investigacdo
preliminar a respeito do tema, que ndo tem a pretensdo de abordar
exaustivamente todos os topicos da questdo.

O fato de se propor a avaliar um instituto que
“aparentemente’’ ndo sofreu grandes alteragGes na nova Constituicdo
Federal, estd diretamente ligado a idéia de um estudo do Direito enquanto
fendmeno social, que ndo estd a buscar apenas a coeréncia ldgica das
regras, mas, as relacGes sociais que se traduzem em normas juridicas.

N&o se contentando com a resposta dada pelo positivismo juri-
dico, que se propOe a avaliar normas de origens historicas e functes sociais
diferentes como um todo, esta avaliacdo da Desapropriacdo por Interesse
Social que ora se coloca pretende levar em conta que, algumas vezes,
apesar da manutencdo formal de conceitos e normas, a funcdo desem-
penhada por estes conceitos estd alterada devido a prépria diferenca da
realidade social e do processo de elaboracdo do qual sdo frutos.

Através de um exercicio de coordenacdo das diversas disposi-
cOes constitucionais tentaremos obter referéncias que demonstrem qual foi

(*) Estudante de Direito — PUCCAMP.
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o caminho seguido pela Constituicdo para resolugdo do antigo conflito
centralismo/descentralizacdo de Poder da Unido frente aos outros mem-
bros da Federacdo.

Buscaremos, através da conjugacgdo de varios dispositivos aloca-
dos em tftuios diversos da nova Carta, demonstrar que foram oferecidas
novas solucbes para o problema da centralizacdo de poder na Unido, atra-
vés da redistribuicio de competéncias para outros entes da Federacdo
atuarem em algumas adreas. Trabalharemos com o problema da competén-
cia na drea que envolve os conflitos relacionados ao interesse social, ten-
tando explicitar que foi atribuida forte capacidade de atuacdo aos Estados,
no dmbito de sua jurisdicdo, para resolucdo de problemas sociais.

Com isso objetiva-se evidenciar a competéncia dos Estados pa-
ra utilizacdo de uma modalidade de ato administrativo, que é o ato da
intervencdo do poder pablico no patriménio privado, através da Desa-
propriagdo por Interesse Social.

Esta competéncia teria sido conferida aos Estados pela Consti-
tuicdo Federal como uma forma de instrumentalizi-los no cumprimento
das novas atribuicOes que lhes foram delegadas pela prépria Carta Constitu-
cional.

11 — ANALISE DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
05-10-1988

A Constituicdo Federal de 1988 contempla o instituto da de-
sapropriacdo em trés artigos: artigo 59, inciso XXIV, que trata da
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse so-
cial, artigo 22, inciso H, que trata da competéncia da Unido para legislar
sobre a desapropriacdo; e finalmente, artigo 184, que trata da desapro-
priacdo por Interesse Social para fins de Reforma Agraria.

Trataremos dos trés tdpicos, conforme a ordem em gue estdo
dispostos no texto constitucional.

Vejamos primeiramente o artigo 59:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pafs
a inviolabilidade do direito 3 vida, 3 liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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XXIV — A lei estabelecera o procedimento para desapro-
priacdo por necessidade ou utilidade piblica, ou por interesse social, me-
diante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos pre-
vistos nesta Constituigdo.

Antes de examinarmos o inciso XXIV, faremos duas rapidas
observacBes a respeito do “caput’’ do artigo, mas que merecem uma ava-
liacdo profunda em um outro momento.

A afirmacdo de que "“todos sdo iguais perante a lei’’, merece, a
nosso ver, continua discussdo, pois, o fato de se declarar a igualdade legal
de desiguais econdmica e socialmente pode acabar cristalizando essa de-
sigualdade ao invés de combaté-la. As pessoas e os grupos marginalizados
necessitam de um tratamento diferenciado, isto é, desigual, até que possam
realmente se tornar “iguais’’.

Uma outra observacado diz respeito a equiparacio do direito de
propriedade a direitos como, 4 vida e a liberdade, o que acaba reafirmando
a posicdo da propriedade como um dos nicleos do direito burgués e capi-
talista. '

Voltemos ento, ao inciso XX1V do referido artigo:

“A lei estabelecerd o procedimento para desapropriacido por
necessidade ou utilidade piablica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Cons-
tituigdo.”

Desta leitura extraimos que a desapropriacdo pode se fundar
em necessidade ou utilidade pablica ou interesse social; que, a desapro-
priacdo que se fundar em um destes pontos devera indenizar o expropriado
de maneira prévia, justa e em dinheiro; que, nao ha nenhuma discriminacao
no inciso quanto ao 6rgdo competente para realizar o ato expropriatério.

Se a questdo em foco é exatamente a competéncia dos Estados
Federados para realizarem a Desapropriacdo por Interesse Social, pagando
preco justo, previamente e em dinheiro, devemos nos reportar ao artigo da
Constituicdo Federal que trata e delimita a competéncia dos Estados.

Estabele o artigo 25:

“Os Estados organizam-se e regem-se pelas ConstituicGes e leis
que adotarem, observados os principios desta Constituicdo.

19 — S30o reservadas aos Estados as competencnas que ndo thes
sejam vedadas por esta Constituicdo.’”

Pois bem, vimos gque o artigo 52, em seu inciso XXIV, ndo
estabelece qualquer ressalva quanto aos sujeitos expropriantes (e nem

quanto a espécie de bens sobre os quais pode incidir) ndo vedando por-
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tanto esta competéncia aos Estados. Logo, ndo h4, a nfvel constitucional,
nenhum impedimento para que os Estados desapropriem propriedades por
interesse sociai, desde que, paguem previamente, de maneira justa e em
dinheiro.

Verificando que ndo ha nenhum dispositivo na Constituicio
Federal que explicitamente proibe os Estados de atuarem na resolucdo de
conflitos que se déem em seu @mbito de intervencdo jurfidica, através do
desenvolvimento de acdes na area de interesse social, vamos recorrer a
outros dispositivos do texto constitucional que revelam a legitimidade dos
Estados para atuarem nesta area.

No Trtulo dos Principios Fundamentais, que abrem a Consti-
tuicdo, encontra-se no artigo 19, a manutencdo da forma federativa de
Estado.

Dentro destes principios fundamentais, que devem servir de
norte para todos os planos de governo e para todas as iniciativas adminis-
trativas, esta estabelecido no artigo 39, os objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa, ou seja, os objetivos fundamentais de todos os entes
que compdem a Federacdo, dentre eles, os Estados.

Estabelece o artigo 39:

“Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa
do Brasil:

| — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria
It — Garantir o desenvolivimento.

Il — Erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as de-
sigualdades sociais e regionais.

IV — Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.”

Sendo um dos objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva, a erradicacdo da pboreza e da marginalidade e a reducdo das desi-
gualdades sotiais e regionais, ndo teria nenhum sentido que os conflitos
qgue pdem em pauta o interesse social estivessem com suas solucoes reserva-
das a atuacgdo privativa da Unido. A inclusdo da erradicacdo da pobreza e
da reducdo das desigualdades sociais e regionais nos objetivos fundamentais
da Repubiica, passa a se constituir em permanente orientacio dos planos
de governo em todos os niveis do poder p(blico. ‘

Reforgcando esta idéia, o artigo 239 da Constituicdo Federal de
1988 estabelece:

“E de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:
*
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VIl — Fomentar a producdo agropecudria e organizar o abas-
tecimento alimentar.

X — Combater as causas da pobreza e os fatores de margina-
lizacdo, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos.”

E a propria Constituicio, portanto, que estabelece a compe-
téncia dos Estados para desenvolverem acdo na faixa representativa dos
interesses sociais, quando thes compete o combate a pobreza e a promocao
da integracdo de setores marginalizados. Reforcando esta competéncia,
coube também aos Estados, o fomento da producdo agropecuéria e a orga-
nizacdo do abastecimento alimentar.

Ainda na drea da competéncia dos Estados para atuarem na
esfera do Interesse Social, podemos citar também os incisos VI e VI do
artigo 239:

“E de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

VI — Proteger 0 meio ambiente e combater a poluicdo em
qualquer de suas formas.

Vil — Preservar as florestas, a fauna e a flora.”

Todos estes incisos encontram a mais ampla ressonancia na
definicdo do que vem a ser o préprio Interesse Social, estabelecido no
artigo 291, da lei 4.132, de 10-09-1962, que dispGe sobre a aplicacdo desta
modalidade expropriatéria.

Pode-se relacicnar, por exemplo, o estabelecido no inciso VII,
do artigo segunde, da lei 4.132, que considera de interesse social:

“‘a protecdo do solo e a preservacio de cursos e mananciais de
dgua e de reservas florestais”.

com o estabelecido no artigo vinte e trés da Constituicdo Federal citado a
pouco, que em seus incisos VI e VII, dispGe respectivamente a competén-
cia comum dos Estados para proteger o meio ambiente e preservacdo das
florestas, da fauna e da flora.

Clara conexdo ha também, entre o que o artigo 20 da lei
4132, considera como sendo de interesse social, em seu inciso V, que
dispde sobre a
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“‘construcdo de casas populares”

com o disposto no artigo vinte e trés, da Constituicdo Federal, que estabe-
lece competéncia comum dos Estados, em seu inciso 1X, para

“promover programas de construgio de moradias e a melhoria
das condi¢Bes habitacionais e de saneamento bésico”.

Podemos relacionar ainda o artigo segundo da lei 4.132, que
considera de interesse social, em seus incisos | e 1] respectivamente, o

“aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitagio, trabalho e consumo
dos centros de populacdo a que deva ou possa suprir por seu destino
econémico”’ ¢

“o estabelecimento e a manutencdo de col6nias ou coopera-
tivas de povoamento e trabalho agrfcola”

com o disposto no artigo vinte e trés da Constituicdo Federal, incisos VI
e X, que dispdem ser de competéncia comum dos Estados, respectivamen-
te:

“fomentar a producdo agropecudiria e organizar o abastecimen-
to alimentar” e

“combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagio,
promovendo a integragdo dos setores desfavorecidos.”

Verifica-se, portanto, que as atribuicSes delegadas através da
competéncia comum aos Estados, pela Constituicdo Federal de 1988, sdo
consideradas pela prépria lei 4.132 como sendo de interesse social.

Com estes exemplos, demonstramos que a Constituicdo dotou
os Estados da mais plena legitimidade e competéncia para agir na esfera do
interesse social, ndo havendo sentido nenhum em retirar dos Estados um
importante instrumento, qual seja, a competéncia para desapropriar 4reas
por interesse social, para atingir os objetivos que a propria Constitui¢do
lhes delegou.

. Desta maneira, fica claro que compete aos Estados intervir na
propriedade, através da Desapropriagdo por Interesse Social, mediante pa-
gamento prévio, justo e. em dinheiro, valendo-se assim, desta modalidade
de ato administrativo, para por fim a graves conflitos sociais.

Tanto compete aos Estados intervir prontamente na resolucdo
de conflitos graves, urbanos ou agririos, evitando que eles tomem uma
dimens8o incontrolivel e comprometam a ordem plblica, que, caso ndo o
facam, a Unido poderd intervir nos Estados para pdr fim ao comprometi-
mento da ordem publica, conforme estabelece o artigo 349 da Consti-
tuicdo Federal em seu inciso 111.* ,
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Héa que se notar que a prdpria situacdo ja estabelece grande
distingdo entre a modalidade expropriatdria que visa a solucdo de um grave
conflito agrério, local e emergente, no caso, a desapropriacdo, por interesse
social, da expropriacdo que se destina a instrumentalizar o Programa Na-
cional de modificaches no regime de posse e uso da terra, qual seja, a
desapropriacdo por interesse social para fins de Reforma Agraria.

O Plano Nacional de modificagOes na estrutura fundiaria ‘‘de-
veria’’ caracterizar-se por ser um programa estdvel, massivo, continuo e
definido, ndo podendo ser confundido com uma intervencdo pontual e
esporadica na propriedade, para a resolucdo de um grave conflito local.
Tais espécies de intervencdo ndo tém a minima condicdo de atingir os
objetivos do Programa Nacional de Reforma Agrdria.

A titulo de ratificacdo do que afirmamos, transcrevemos aqui
os objetivos gerais do PNRA:

“Promover methor distribuicdo de terra, mediante modificacio
no regime de sua posse e uso, adequando-as as exigéncias de desenvolvi-
mento do Pafs, através da eliminagcdo progressiva do latifandio e do mi-
nifandio de modo a permitir o incremento da producio e da produtivida-
de, atendendo em conseqiiéncia, os princfpios da justica social e o direito
de cidadania do trabalhador rural.”

Ora, € claro que a desapropriacdo efetuada pelos Estados, de
maneira pontual e esporddica, ndo é capaz de mudar a estrutura fundiaria
do pafs, muito menos, de eliminar o latifandio.

11l — LEGISLACAO ORDINARIA

Entendendo que, a nivel constitucional os Estados tém com-
peténcia para desapropriar por interesse social, pagando previamente de
maneira justa e em dinheiro, vejamos agora se a nivel legal, o tema assume
as mesmas caracteristicas.

O inciso XXIV do artigo 59 da Constituicdo Federal fala que a
lei estabelecerd o procedimento das desapropriagBes de que trata. Na
auséncia de uma nova lei sobre desapropriacOes, pos-Constituicdo de 1988,
tem vigéncia as leis anteriores sobre o tema, pois, vigora o principio da
recepcdo: o direito novo recebe do velho tudo aquilo que ndo seja incom-
pativel entre eles.

Desta forma, o diploma legal que regulamenta a Desapro-
priagdo por Interesse Social é a lei 4.132, de 10-09-1962.

Em seu corpo legal ndo se encontram referéncias as pessoas
competentes para realizacdo deste ato expropriatério, sendo que a referida
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lei dispOe expressamente em seu artigo 504 que em tudo o que ela for
omissa, inclusive no tocante ad processo e a justa indenizacdo, dever-se-d
recorrer as normas reguladoras da desapropria¢do por utilidade publica.

Como a lei 4.132 é omissa quanto aos sujeitos com poder para
realizacdo do ato expropriatério, tem-se entdo que recorrer ao Decreto-Lei
3.365 de 21 de junho de 1941, que regula a desapropriacdo. por utilidade
pablica e que reza em seu artigo segundo:

“Mediante declaracdo de utilidade pablica, todos os bens po-
dem ser desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territdrios.

Ora, se a Lei 4.132 remeteu-se expressamente ao Decreto-Lei
3.365 para regular seus casos omissos e a questdo da competéncia é um
destes casos de omissdo no seu texto legal, vale entdo a disciplina do
Decreto-Lei 3.365, que diz serem competentes para o ato expropriatorio a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Ndo se pode negar,
portanto, a competéncia dos Estados para realizar a Desapropriacio por
Interesse Social, visto que thes compete a mais ampla legitimidade consti-
tucional e legal para tal ato expropriatério.

Vejamos agora o artigo 22, que é o segundo no texto consti-
tucional a tratar da desapropriacdo:

““Compete privativamente a Unido legislar sobre:

*

Il — Desapropriacdo.”

‘ Relativamente a esta disposicdo constitucional é interessante
observar o que diz Helly Lopes Meirelles, notadamente porque essas pala-
vras estdo também intrinsicamente relacmnadas com o ponto que trata-
remos a seguir:

’Nao confundir, portanto a competencua para elaborar a nor-
ma autonzadora da intervencdo, com a competéncia para praticar o ato de
intervencdo, ou a medida simplesmente conduclonadora do uso da pro-
‘priedade a0 bem estar social...

.. As normas de mtervencao na propnedade sdo privativas da
Unido; os atos executivos ou regulamentadores do uso da propriedade
podem ser do Estado-Membro ou do Municipio, nos limites de sua compe-
ténciasterritorial e institucional,” '

_/

: Por fim, a desaproprlacao recebe tratamento no artlgo 1840
que estabelece: ©
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““Compete & Unido desapropriar por Interesse Social, para fins
de reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo a sua funcio
social, mediante prévia e justa indenizacdo em tftulos da divida agréria,
com cldusula de preservacdo do valor real, resgatdveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo sera de-
finida em lei. ]

10 — As benfeitorias Uteis e necessdrias serdo indenizadas em
dinheiro.

— O decreto que declarar o imdvel como de interesse social,
para fins de reforma agraria, autoriza a Unido a propor a agdo de desa-
propriagdo.”

Verificamos que esta modalidade expropriatéria peculiar, que
se destina especificamente para fins de reforma agraria deverd também ter
indenizacdo prévia e justa, efetuada porém, em titulos da divida agréria,
sendo as benfeitorias (teis e necessdrias indenizadas em dinheiro.

Convém observar que, ao contrario do inciso XXiX do. artigo
59, que trata da desapropriacdo por necessidade ou utilidade puablica, ou
por interesse social, que ndo estabelece nenhum sujeito expropriante, o
artigo 184, ao tratar da desapropriacdo por interesse social para fins de
reforma agraria estabelece a Unido como sujeito expropriante.

Porém, deve-se também notar o fato do artigo 184 nio ter
estabelecido explicitamente esta competéncia exclusiva da Unido para
realizar esta desapropriacdo, conforme estabelecia o artigo 161 da Carta
Constitucional anteriormente em vigor.

A titulo de comparacao, recordemos:

1610 — A Unido podera promover a desapropriacdo da pro-
priedade territorial rural, mediante pagamento de justa indenizacdo, fixada
segundo critérios que a lei estabelecer, em titulos especiais da divida publi-
ca, com cldusula de exata correcdo monetaria, resgataveis no prazo de vinte
anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacdo, a qualquer
tempo, como meio de pagamento de até cingiienta por cento do imposto
territorial rural e como pagamento do preco de terras piblicas.

12 — A lei dispord sobre o volume anual ou periédico das
emissdes dos titulos, suas caractersticas, taxas dos juros, prazo e condicdo
do resgate. -

20—~ A desapropnacao de que trata este artigo é de compe-
téncia exclusiva da. Unido e limitar-se-4 as 4reas incluidas nas zonas priori-
térias, fixadas em decreto do Poder Executivo, sé recaindo sobre pro-
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priedades rurais cuja forma de exploracao contrarie o acima disposto, con-
forme estabelecido em lei.

Comparando os dois artigos, vemos claramente que em
nenhum momento o artigo 184 da atual Constituicdo Federal fala na
exclusividade da competéncia da Unido para realizar a desapropriacdo de
que trata.

Se retomarmos o artigo 259, que trata da competéncia dos
Estados Federados, encontraremos o seguinte:

“Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis
que adotarem, observados os principios desta Constituigao.

10 — S3o reservacdas aos Estados as competéncias que ndo lhes
sejam vedadas por esta Constitui¢do.”

Nado tendo o artigo 184 da Constituicdo estabelecido compe-
téncia privativa da Unido para Desapropriacdo por Interesse Social para
fins de Reforma Agraria, ndo restringiu s6 para si esta capacidade, de
forma que questionamos a possibilidade de serem os Estados competentes
para realizarem esta modalidade expropriatéria, ja que o prdprio artigo
184 ndo lhes vedou esta competéncia e, segundo o artigo 259, as compe-
téncias que ndo foram vedadas aos Estados, thes sdo reservadas

Ndo existem duvidas porém, quanto a plena competéncia dos
Estados e Municipios para desapropriarem areas por interesse social, pa-
gando-as previamente, de maneira justa e em dinheiro.

Esse é o entendimento undnime da doutrina a que recorremos
para ilustrar e concluir este trabalho. Vale notar que estas manifestacoes
s80, em sua maioria, anteriores 3 Constituicdo Federal de 1988.

IV — DOUTRINA

O nosso entendimento coincide com a opinido de Rubens Pes-
tana de Andrade, quando diz:

“0 fato de haver o Estatuto da Terra, em seu artigo 229,
estabelecido que é o IBRA autorizado para todos os efeitos legais a promo-
ver as desapropriacdes necessarias ao cumprimento da:presente lei, no
quer dizer, entretanto,; que, para todos os efeitos, os demais poderes pabli-
cos, Estado ou Municipio, estejam proibidos de desapropriar iméveis ru-
rais, em se tratando de necessidade ou utilidade publica ou:interesse social
que ndo vise a Reforma Agréria. (RDA, RJ 130:379 — out./dez. — 1977).
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Também de forma semelhante, manifesta-se José Carlos de Mo-
raes Salles, em "A Desapropriacdo & l.uz da Doutrina e Jurisprudéncia’, as
paginas 735, quando diz que o artigo 161, da Constituicdo Federal de 69,
cuida somente de ““uma das duas espécies em que pode se dividir a expro-
priacdo por interesse social. '

Esta é da competéncia exclusiva da Unido, sendo disciplinada
pelo Estatuto da Terra, lei 4.504, de 30-11-1964 e pelo decreto-lei 654, de
25-04-1969.

A outra modalidade de desapropriacdo, por .interesse social, é
regulada pela lei 4.132 de 10-09-62 e pode ser efetuada pela Unido como
pelos Estados e Municipios.”

Emilio Alberto Maya Gischkow confirma esta orientacdo
- quando afirma:

“Tenho que somente os dispositivos que contrariam o Estatuto
da Terra teriam sido revogados por esta Gltima lei. Significa que os dispo-
sitivos da lei 4.132 que ndo dizem respeito 3 desapropriacdo da proprieda-
de rural, relacionados com outros casos de interesse social, continuam em
vigor, implicando que os respectivos processos expropriatérios possam ser
promovidos pelos Estados, Municipios e Distrito Federal.

Efetivamente a competéncia privativa da Unido para desapro-
priagdo por interesse social diz respeito apenas aos casos relacionados con-
forme estabelece ao artigo 161 da Constituicdo Federal."

Continua ainda Alberto Maya:

“Decorrentemente, outros casos de desapropriacdo por inte-
resse social, de areas caracterizadoras da propriedade territorial rural, fora
dos casos de Reforma Agraria, seriam disciplinados pela lei 4.132/62, signi-
ficando que o processo de desapropriagdo seria regulado pelo Decreto-lei
3.365/41, conforme dispde o artigo 59 daquela lei” (Principios de Direito
Agrério: Desapropriacdo e Reforma Agréria, Sdo Paulo, Saraiva, 1988).

Reafirmando o mesmo entendimento, manifesta-se Arthur Pio
dos Santos:

“Pode-se afirmar que existem aqueles dois tipos de desapro-
priacdo a saber:

a) a desapropria¢do por interesse social lato sensu, com funda-
mentos em dispositivos constitucionais (artigo 141, pardgrafo 16Q da Cons-
tituicBo Federal de 67 e artigo 153, paragrafo 229 da emenda de 69) cujos
casos e procedimentos estdo regulados pela lei 4.132 de 1962.

b) a desapropriacdo por interesse social para fins de Reforma
Agréria, também alicercada em dispositivos constitucionais (paragrafos 19
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a 69 do artigo 147, da Constituicdo Federal de 1946, Emenda 10-1964;
artigo 157 e paragrafos da Constituicdo de 1967 e artigo 161 e parégrafos
da Emenda n? 1/69), e que foi regulamentada substantivamente pela lei
4.504/64 e legislacdo complementar e, adjetivamente, pelo Decreto-Lei
554, de 25 de abril de 1969.

Na primeira hipotese sdo competentes a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal para proceder & desapropriacio por inte-
resse social {artigo 29 do Decreto-Lei 3.365, aplicavel 3 espécie pelo artigo
59 da Lej 4.132).

Na altima, especifica para fins de Reforma Agraria somente a
Unido é competente”. (Curso de Direito Agrério — Desapropriagdo, vol.
3 — Brasilia, Fundacio Pretonio Portela, 1982).

Comunga também com esta. opinido Carlos Mério da Silva
Velloso:

“Pensamos que ha duas espécies de desapropriacdo por inte-
resse social: uma, com sentido mais largo, tem seus casos e pressupostos na
Lei 4.132, de 10-09-62; outra, a especifica para fins de Reforma Agriéria,
assenta-se no Decreto-Lei n9 554, de 25-04-69. No primeiro caso, na de-
sapropriagdo fincada na lei 4.132 de 62, parece-nos que a. competéncia ndo
é s6 da Unido, -mas também dos Estados e Municipios. No. sequndo, a
desapropriacdo que tem por finalidade a Reforma Agréaria; a competéncia é
exclusiva da Unido.”

Coincidente com este entendimento, manifesta-se HeIIy Lopes
Meirelles:

A desapropriacdo por interesse social & aquela que se decreta
para promover a justa distribuicdo da propriedade, ou condicionar: seu uso
ao bem estar social (Lei 4.132, artigo 10) A primeira hipotese ¢ privativa
da Unido e especifica da Reforma Agrarla a.segunda, é permitida a todas
as entidades constitucionais — Unido, Estados-Membros, Municipios, Dis-
trito Federal e Territérios — que tém a incumibéncia de adequar o uso da
propriedade em geral as exigéncias da coletividade. Portanto, nos limites de
sua competéncia, cada entidade estatal pode desapropriar por interesse
social, desde que o objeto da expropriacio e a sua destinacdo se con-
tenham na alcada da. Administracdo expropriante.” (Direito- Administra-
tivo Brasileiro, 82 Edlcao atualizada, Sao Paulo, Ed Revista dos Tribunais,
1981). : R ‘

Ainda no campo doutrmarlo mtamos Adllson Abreu Dallari:

3

.. reafirmamos  nossa oplnlao no sentido de que a compe-
tenma constltucnonalmente atribuida aos Estados e-Municipios, lhes per-
mite efetuar desapropriacdo por interesse social de imdveis urbanos e ru-
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rais, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, tendo em vista que o
texto constitucional reservou & Unido apenas a desapropriacdo extraordi-
ndria por interesse social, para fins de Reforma Agrdria, mediante -indeni-
zacdo em titulos da dfvida pdblica.” (DesapropriacGes para Fins Urbanisti-
cos — Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1981).

Por fim, reproduzimos a opinido de Daniel Rech, expressa em
seu trabalho: “‘Reforma Agraria — Alternativas e impasses na nova Cons-
tituicdo”.

*QOs Estados, como ia se disse, ndo podem desapropriar terras
para fins de Reforma Agraria, mas podem desapropriar por utilidade pabli-
ca ou por interesse social, s6 que neste caso entra a determinacdo do
pagamento “prévio e justo', isto é: na desapropriacdo em dinheiro e pelo
preco de mercado. Ou seja: cumprindo estes requisitos, o Estado pode
desapropriar qualquer terra, mesmo a propriedade produtiva.”

V — JURISPRUDENCIA

Além destes entendimentos doutrindrios, encontramos tam-
bém na jurisprudéncia, anterior a Constituicdo Federal de 1988, julgados
que creditam competéncia aos Estados para efetuarem a Desapropriacdo
por Interesse Social. Porém, ndo ha uniformidade da jurisprudéncia quanto
a este entendimento.

Vale citar o julgado do Supremo Tribunal Federal, de 10 de
junho de 1966, que consagrou a constitucionalidade da lei 4.132, no que
tange a Desapropriacdo por. Interesse Social realizada pelos Estados. De-
cidiu o Supremo neste julgade que, os Estados Federados tém competéncia
para decretar a Desapropriacdo por Interesse Social, observados os pre-
ceitos legais. (Cdpia do julgado em anexo, nQ 1)

H4 ainda o “"Recurso Extraordinario nQ 73.446 — PR"" através
do qual o Supremo Tribunal Federal decidiu acdo de desapropriacdo, pela
qual o Estado do Parand desapropriou uma gleba de 4.000 alqueires de
terra, declarada de utilidade piblica e interesse social. Tracando um para-
lelo com a situacdo vivida ha alguns meses em Salto do Jacuf, RS, e
recentemente em Andradina, -S8o Paulo, é interessante notar que a area
citada foi declarada daquela forma considerando-se “‘a situacdo daquelas
areas e das dezenas de familias que as povoam, bem como o clima de
tensdo reinante naquele municipio e originado pelo problema da terra,
capaz de se transformar em disputa sangrenta.”

Como Gltimo exemplo da jurisprudéncia favordvel a esta
competéncia dos Estados, mencionamos o julgado do Supremo Tribunal
Federal que estabelece que:
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... s6 é privativa da Unido a desapropriacdo de imével rural
por interesse social mediante pagamento em trtulos especiais da divida
publica, ndo a que se faz com pagamento em dinheiro. STF, Pleno RTJ n?
106/937-942, e DJU de 23-11-73, fls. 4)

VI — CONCLUSAO

Ao longo do texto constitucional, aparecem varios artigos que
explicitamente demonstram a delegacdo de competéncia, aos entes da Fe-
deracdo, para o desenvolvimento de acGes na esfera do interesse social.
Como, por exemplo, o combate a pobreza, a promoc¢do da integragdo
social dos setores marginalizados, a prote¢io a0 meio ambiente, a preser-
vagdo das florestas, da fauna e da flora, o fomento da producdo agrope-
cudria, a organizacdo do abastecimento alimentar, etc.

A Constituicdo Federal de 05-10-1988, oferece aos membros
da Federacdo, a possibilidade de utilizacdo de uma espécie de ato adminis-
trativo capaz de instrumentaliza-los no cumprimento das atribuicGes que
ela propria lhes delegou: a Desapropriacdo por Interesse Social.

Sendo os Estados membros unidades administrativas que com-
pdem a Federacdo, e de acordo com as atribuicBes a eles delegadas pela
Constituicdo ndo haveria sentido que houvesse no texto constitucional
qualquer disposicdo que explicita ou implicitamente, vedasse competéncia
aos Estados para a utilizacdo desta modalidade de ato administrativo. De
fato, constatamos a inexisténcia de qualquer disposicdo neste sentido ao
longo da Constituicdo Federal de 1988.

Diante disto, e de acordo com a Lei 4.132, de 10 de setembro
de 1962, entendemos que os Estados Federados e os Municipios sdo
amplamente competentes para efetuarem a Desapropriacdo por Interesse
Social, de 4reas urbanas e rurais, pagando esta Desapropriacio de maneira
prévia, justa e em dinheiro, conforme o disposto no artigo 59, inciso
XXI1V, da Constituicio Federal de 05 de outubro de 1988.

NOTAS

(1) Art. 20 — “Considera-se de interesse social:

| — O aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem cor-
respondéncia com as necessidades de habitagdo, trabalho e consumo dos centros de
populacdo a que deva ou possa suprir por seu destino econdmico;

Il — A instalagdo ou a intensificacdo das culturas nas dreas em cuja explo-
racdo n3o se obedega plano de zoneamento agricola; (vetado)
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I} — O estabelecimento e a manutencdo de coldnias ou cooperativas de
povoamento e trabalho agricola; ) .

IV — A manutencdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tole-
rancia expressa ou tacita do proprietario, tenham construido sua habitagdo, for-
mando nidcleos residenciais de mais de 10 {(dez) familias;

V — A construgdo de casas populares;

VI — As terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria peta con-
clusdo de obras e servigos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte,
eletrificacdo, armazenamento de 4gua e 'irrigacdo no caso em gue ndo sejam ditas
&reas socialmente aproveitadas;

Vi — A protecdo do solo e a preservacdo de cursos e mananciais de agua
e reservas florestais. )
(2) Art. 349 — “A Unido ndo intervira nos Estados-Membros, nem no Distrito Federal
exceto para:

) Il — Por termo a grave comprometimento da ordem pablica.”

(3) Art. 59 — “No que esta lei for omissa aplicam-se as normas legais que regulam a
desapropriagdo por utilidade pabtica, inclusive no tocante ao processo e a justa inde-
nizagdo devida ao proprietério.’’
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POSSIBILIDADE JURIDICA DA TRANSFERENCIA
- DE IMOVEL HIPOTECADO AO
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO
SEM ANUENCIA DO AGENTE FINANCEIRO*

~ Marilia L. CAVAGNARI

TEMA

Pode o mutério transferir, |egalmente, imovel hlpotecado a
entidade do Sistema Financeiro de Habltacao com a dlscordanCIa expressa
do agente financeiro?

INTRODUGAO

Responder se existe ou ndo'a possibilidade legal de transfe-
réncia de imével, hipotecado com clausula de inalienabilidade a entldade
do 'S.F.H., com a dlscordanma expressa do agente flnancelro é a meta
deste trabalho.

Dada a complexadade do tema, o enfocaremos sob trés as-
pectos: social, técnico e juridico.

Foram ouvidos, para tal, os representantes dos agentes finan-
ceiros, que defendem a intransferibilidade’ do imével hipotecado sem a
anuéncia da entidade; e, na drea do Direito, os representantes da corrente
oposta, que permitem e ou advogam a possibilidade de tal transferéncia.

Pesquisa ampla foi feita na fegislacdo em vigor, na doutrina, na
historia-e na jurisprudéncia, para avaliar, nas duas posicdes, os fundamen-
tos legais de tais opiniGes.

Salientamos que essa problematica afeta apenas os contratos
de financiamento de iméveis. firmados depois de 30 de junho de 1985,
visto os anteriores estarem amparados na Resolucdo de Diretoria n® 42 do
Banco Central do Brasil, que no seu item 12 estabelece o seguinte:

(¥} Trabalho apresentado ao Curso de Dlreuto le ministrado pelo Meritissimo Juiz
Prof, Clovis Elias Thamé, . :
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“Aos contratos regidos pelo Plano de Equivaléncia Salarial
aplicar-se-do as disposi¢Oes desse item até 30 de junho de
1985."

Diz, ainda, a Resolugéo n? 42 do B.C.B.:

12.1 —"Na substituicdo do devedor sem desembolso adicional
de recurso por parte do agente financeiro, o novo devedor
subrogar-se-a nos direitos e obrigacdes do alienante.”

‘POSICAO DOS AGENTES DO S.F.H.

Baseiam os agentes financieros a sua opinido e procedimento,
principalmente, nas ResolugBes nQ 1310 e 1448/88 e na Circular nQ 1.161
todas do Banco Central do Brasil, nos artigos 292 e 293 da Lei de Regis-
tros Piblicos e na R.D. 10/77.

Transcreveremos alguns desses documentos, para esclarecer em
que se firma o posicionamento dos supracitados agentes.

Resolugdo n? 1448/88 do B.C.B.

“IV — A transferéncia de saldos devedores de contratos de fi-
nanciamento de unidades residenciais, enquadrados nas condi-
¢Oes do item 11, dar-se-4 mediante a concessdo de novo finan-
ciamento ao comprador, obedecidas as condigGes vigentes,
com as excegOes previstas no item VII, ficando assegurado o
desconto previsto no item | desta Resolugdo’’.

R.D. 10/77

9.4 — Os contratos poderdo prever que as obrigacGes assumi-
das pelos financiamentos terdo o seu vencimento antecipado:

a) pelo ndo pagamento de 3 (trés) prestacdes consecutivas;

b) pela cessdo dos direitos e obrigagdes do devedor, sem prévio
e expresso consentimento do credor”’.

Lei 6.015/75 — alterada pela Lei 6.941 de 14/9/81, Lei de
Registros Pablicos

“Art. 292 — E vedado aos tabelides e aos Oficiais de Registro
de imbveis, sob pena de responsabilidade, lavrar ou registrar
escritura ou escritos particulares autorizados por lei, que
tenham por objetivo imével hipotecado 3 entidade do Sistema
Financeiro da Habitacdo, ou direitos a ele relativos, sem que
‘conste dos mesmos, expressamente, a mens3o ao dnus real e ao
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credor, bem como a comunicacdo ao credor, necessariamente
feita pelo alienante, com antecedéncia de, no minimo, 30
(trinta) dias"’.

"Art. 293 — Se a escritura deixar de ser lavrada no prazo de 60
(sessenta) dias a contar da data da comunicacdo do alienante,
esta perdera a validade”'.

"Paragrafo (nico. A ciéncia da comunicacio ndo importara
consentimento tacito do credor hipotecério’’.

Questionados a respeito dos contratos de financiamento do
imovel, hipotecados e gravados com cléusula de inalienabilidade, penaliza-
dos com vencimento antecipado da divida, no caso de transferéncia do
mesmo, afirmam os agentes financeiros:

A adesdo ao contrato é livre. O contrato é soberano. A assina-
tura do contrato pelo mutudrio atesta a sua aquiescéncia a tal
cldusula, e ao contrato em geral, ndo existindo, por isso, razio
para que o procedimento do agente financeiro seja diferente
do que é"'.

Deduzimos, pois, que o mutuério, para transferir a terceiros o
seu imoével hipotecado e financiado, deve: ou “‘quitar a hipoteca”, ou
transferir seu “saldo devedor' para o novo comprador, que recebera ““novo
financiamento”, nas condigBes estabelecidas pelo agente e por ele aceitas
contratualmente. Somente sob esta condicdo o agente financeiro “anuird”
nessa transacdo, permitindo assim que seja feito o registro do imdvel, no
Registro de Iméveis, condigdo para legalizac3o do ato.

O céleulo feito sobre o ‘’saldo devedor, para quitar a hipoteca
ou refinanciar o imovel, pelos agentes do S.F.H., é de tal forma esdraxulo,
que preferimos exemplificar, deixando que os fatos falem por si:

"A ltaG Sul S/A — Crédito Imobilidrio para transferir ou anuir
na- transferéncia de um financiamento concedido a SEIJ!
IWAKURA, com prazo de 15 (quinze) anos, prestacdo atual de
aproximadamente Cz$4.000,00 (quatro mi! cruzados), faltan-
do 4 (quatro) anos para o seu termo (48 meses vezes
Cz$4.000,00 igual a Cz$192.000,00), propds o valor 3 vista
de Cz$1.400.000,00 {um mithdo e quatrocentos mil cruzados)
para quitar a hipoteca, ou alternativamente, um refinan-
ciamento de mais de 15 (quinze) anos, com prestaco inicial de
Cz$15.000,00 (quinze mil cruzados), totalizando, hoje, um
valor nominal de Cz$2.700.000,00 (dois milh&es e setecentos
mil cruzados)”. ‘
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Pronunciamento do Juiz Corregedor do Foro Extra-judicial,

Nelson Jodo Klas, a respeito do exemplo supracitado:

*’Ndo senti embaraco em qualificar a proposta de juridicamen-
te duvidosa e comercialmente inaceitdvel, por chegar as raias
da espoliacdo”’. ‘

Comungamos da opinido do ilustre magistrado, que, em prosse-

guimento, no mesmo parecer, declara e ensina:

“0 ilustre magistrado Doutor Miche! Elias Faraht Neto, exa-
rando entendimento de que havendo discordancia expressa dos
agentes financeiros nas trasnferéncias de unidades imobiliarias,
vinculadas ao Sistema Financeiro da Habitagdo, ndo podem
viabilizar-se as transmissoes; contudo, ndo trouxe qualquer
fundamento juridico de sua conclusio, e, a0 meu ver, imolou
os principios que hoje regem o instituto da inalienabilidade,
que também historicamente, remontando ac direito romano e
depois as OrdenacOes do Reino de Portugal, somente para
exemplificar, sempre foram de aplicagdo restrita; entretanto, o
ilustre e respeitado juiz auxiliar da Corregedoria admitiu o
entendimento unilateral do agente financeiro, contrario a
doutrina e a lei, de que os iméveis financiados pelo S.F.H.,
garantidos por hipoteca, sdo no caso de discordancia expressa,
inaliendveis”. (os grifos sdo nossos)

Com voto vencido, em Florianopolis, na 28 Vara Civil, pronun-

ciando-se contrdrio & permissdo de registro de venda de imével hipotecado
ao S.F.H., pronunciou-se o Juiz lvo Gabriel da‘Cunha:

“Naturalmente, a existéncia de énus real de garantia sobre o
imoével adquirido ndo gera indisponibilidade. Mas a alienagao
da res, no caso dos mutuos do sistema financeiro habitacional,
tem sido erigida como razdo de vencimento antecipado da divi-
da, uma vez que realizada sem o consentimento do credor. Foi
0 que aconteceu na espécie e ndo se pode desconhecer, como
se ndo escrita fosse, a condigdo posta no contrato. A presuncdo
de que as partes ndo saibam o que estdo assinando, ao
contratar 0 matuo hipotecdrio, ndo se pode transformar em
panegirico geral tendente ao descumprimento das obrigagdes
contratuais. Ao contrdrio, tratando-se de condicdo comum e
corriqueira nos contratos de mdatuo, desde o advento do
sistema de aquisicdo da casa proépria, a cldusula de vencimento
antecipado em caso de alienacdo ndo consentida ndo era es-
tranha aos mutudrios’’.
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Esclarecemos, para melhor avaliacdo do problema, que o mu-
tuédrio, ao término do seu financiamento, terad ainda por pagar um ‘re-
stduo que segundo o maior representante do S.F.H., a CEF, corresponde

princupal" da divida, pois, os 15 ou 20 anos de pagamentos parcelados,
efetuados, referem-se somente aos juros e 3 correcio monetaria; ao custo
do dinheiro. Esse “residuo’, que antigamente era coberto pelo Fundo de
Variacdes Salariais, com a extincio da mesma, serd agora refinanciado em
prazo e condi¢des ainda desconhecidas.

Ora, pelo contrato feito, com garantia hipotecdria e aquiescén-
cia do mutudrio a todas as condi¢Bes acima descritas, j4 tem a CEF totais
garantias sobre o negécio e estara a coberto de quaisquer prejuizos.

Logo, ao impor a execucio de “novo contrato”, para aceitar a
transferéncia de imével, em termos “inomindveis”, em nossa opinido, esta-
ré ela cobrando, na verdade, 2 vezes a mesma coisa, pois ndo desenbolsa
nada nesse novo contrato, e ainda o onera, com taxas de juros e célculos.
"inconfessados pelos agentes”” ou “inconfessaveis”, talvez, sem razdo algu-
ma, e sem respaldo legal para tanto.

Esclarecemos, ainda, que até 30-6-85, na substituicdo do deve-
dor sem desembolso adicional de recurso do agente financeiro, o novo
devedor sub-rogava-se, simplesmente, nos direitos e obrigagGes do alienan-
te, conforme expusemos na Introducio, conduta que sempre havia sido
tomada até ent3o.

NULIDADE E INEFICACIA DA CLAUSULA

Conforme o exposto no titulo anterior, apbiam-se os agentes
financeiros para respaldar seu posicionamento em legislac@o interna, na
interpretacdo questionavel da Lei de Registros Publicos e na clausula de
inalienabilidade, barreira intransponivel para a transmiss3o do imovel, que,
se infringida, acarretard a rescisio do contrato e a execucio do saldo
devedor denominado “estado de divida'’.

Podemos.afirmar, entretanto, apoiados na legislacdo federal, na
doutrina e na jurisprudéncia, que ditas clausulas proibitivas da transferén-
cia de imovel, nos contratos de compra e venda gravados de hipoteca, ‘‘sdo
nulas” e ““ferem principios legais’’, sendo, por. isso, “ineficazes” , como
exporemos a sequir:

CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Art. 649 — “caput’’
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*’S3o absolutamente impenhoraveis:

| — Os bens inaliendveis e os declarados, por ato, voluntério,
nao sujeitos & execucdo;

CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Art. 756 — “caput”

“S6 aquele que pode alienar poderd hipotecar, dar em anti-
crese, ou empenhar.

’86 as coisas que se podem alienar poderdo ser dadas em
penhor, anticrese ou hipoteca”.

Art. 1676 — “caput”

“A clausula de inalienabilidade tempordria, ou vitalicia, impos-
ta aos bens pelos testadores ou doadores..."”

Art. 524 — "caput”’

“A lei assegura ao proprietéario o direito de usar gozar e dispor

de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injusta-
mente os possua’’.

Art. 815 — “caput”’

Ao adquirente do imével hipotecado cabe igualmente o di-
reito de remi-lo".

Art. 762 — “’caput’’

“A divida considera-se vencida:

V — Se se desapropriar a coisa dada em garantia, depositan-
do-se a parte do preco que for necessaria para o pagamento
integral do credor”’.

(os grifos sdo nossos)

Face a clareza da lei, facilmente constatamos que, a hipoteca

tem caracteristicas semelhantes ao penhor e 3 anticrese; que como {inicas
excecoes a livre disponibilidade dos bens temos o “bem de famfilia’’, Art.
70.C.C., e os atos gratuitos de transmissdo de propriedade, a doagdo e o
testamento, que sdo0 passiveis de serem gravados com cldusulas de inaliena-
bilidade, ainda assim “‘relativa’’.

O contrato de compra e venda, que é ato oneroso, ‘‘ndo

comporta tal clausula’, pois a mesma seria conflitante com o instituto da
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A hipoteca e a inalienacdo sdo institutos antagdnicos, exclu-
dentes um do outro, conforme impde o C.C.B. e o C.P.C. e nos ensina a
doutrina.

Concluimos com a licdo de Caio Mario da Silva Pereira:

“E a nulidade a sancdo para a ofensa a predeterminacdo le-
(14 1
gal”.

DOUTRINA

Serpa Lopes, in Tratado dos Registros Pablicos, vol. 3/295,
pergunta e responde:

“Pode um imaével transformar-se em bem inalienavel, por forca
de convencdo? — Fora de duvida que, nas doacOes e testa-
mentos, a cldusula de inalienabilidade é perfeitamente admiss(-
vel. Mas se-lo-4 igualmente, nos atos inter vivos a titulo one-
roso? O principio doutrinério, sem discrepancia consagrado
pelos autores, é o ser impotente a vontade do homem para
atribuir as coisas o carater de inalienaveis, de modo a tornar
nulo qualquer ato de disposicdo. Uma clausula nesse sentido
seria considerada juridicamente impossivel’’.

Antonio Ferreira Inocéncio, in Restricdes de Direito a pro-
priedades, ao tratar das fontes da inalienabilidade por convencdo ou ato
voluntario bilateral, ensina:?

"A convengdo aqui tem de nascer de um ato manifestamente
expresso e formal, isto &, por titulo escrito {publico ou parti-
cular) ndo podendo de forma alguma contrariar o preceito da
lei; convencionando-se nos contratos as condicdes que melho-
res parecerem as partes, produzirdo elas todos os seus efeitos
legais, constituindo destarte um atc juridico perfeito e acaba-
do. Acompanhando o principio geral dos contratos de que
uma vez perfeitos e acabados sdo irretratdveis, ndo podem ser
desfeitos nem alterados “‘ex motu proprio”, sendo por novo
acordo, pode também a doacdo ser revogada a vontade das
partes, por mituo consenso e por outros modos por gue se
desfazem os contratos. Desse modo, revogada a doacdo ou
rescindido o contrato, produzindo efeitos no futuro, subsistem
todos os efeitos que tenham produzido no passado.

" A convencdo de ‘“nfo alienar” ndo se presta, contudo, ao
contrato de compra e venda, porque isso seria juridicamente
impossivel.
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Conseglientemente, in(til pactuar-se uma tal restricio ao di-
reito de propriedade, fora dos casos considerados, por lei, sus-
cetiveis de tais disposicOes; de modo nenhum poderia figurar
numa transcrigdo ou inscricdo, e nenhuma eficdcia comunicaria
se realizado”’.

Nas conclustes do capfitulo da Inalienabilidade diz:

A clausula de inalienabilidade somente pode ser admitida, de
modo exclusivo, em contratos gratuitos: doacGes ou tes-
tamentos”’.

Orlando Gomes, in Direitos Reais, tratando da inalienabilidade

e apds afirmar que o sistema econdmico do capitalismo conta entre seus
principios basicos com o da livre circulacdo dos bens, conclui:?

“Compreende-se, por outro lado, que tal limitagdo somente
possa ser imposta nas transmissdes a titulo gratuito. Quem
adquire uma coisa a titulo oneroso ndo pode sujeitar-se a uma
restricdo dessa ordem. Por isso, a cldusula de inalienabilidade é
estipulada unicamente nos testamentos e doages.”

Walter Ceneviva, in Lei dos Registros Pablicos Comentada, e

agora no seu Manual do Registro de imoveis, edicao 1988, referencia clara-
mente a dispensabilidade do credor hipotecario intervir no instrumento,

ensinando:*

“0O imével hipotecado pode ser alienado, assim como podem
ser transacionados pelo devedor os direitos a ele referentes,
sem que o credor intervenha no instrumento negociavel, desde
que satisfeitas as exigéncias deste dispositivo: devem constar,
expressamente, a mencdo ao Onus real e ao credor, bem como
a comunicacdo ao credor, necessariamente feita pelo alienante,
com antecedéncia de, no minimo, 30 (trinta) dias (art. 292 da
Lei 1.015/73 com a redagdo da Lei 6.941, de 14-09-81).

Temos, pois, que o consentimento do credor ndo se presume.
A lei impde que a alienacdo ou a transagdo de direitos lhe
sejam comunicados. Entretanto, com essa providéncia ou
pré-requisito especifico esta satisfeito”".

O Juiz de Direito Narciso Orlandi Neto, in Revista de Direito

Imobilidria, n® 11/159, sobre o art. 292 da Lei de Registros Pablicos, diz:

"0 art. 292 da Lei 6.015/73, com a redacdo dada pela Lei
6.941/81, ndo exige anuéncia do credor hipotecdrio, (o
destaqgue é nosso}) mas prévia comunicagdo, nos prazos
previstos, da alienacdo de imével dado em hipoteca a agente
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financeiro do Sistema Financeiro da Habitacio em garantia de
financiamento de casa prépria’’.

Resta inconteste que mesmo com a discordancia expressa do
agente financeiro, o mutudrio pode transferir a unidade hipotecada, satis-
feitas as exigéncias dos artigos 292 e 293 da Lei de Registros Puablicos.’

Concluimos, pois, que s6 em transmissdes ndo onerosas como a
doac@o e o testamento caberé clausula de inalienabilidade, ou, ainda, no
bem de familia, casos em que, ainda assim, a inalienabilidade seré relativa.

" JURISPRUDENCIA

Vimos, até o momento, que do questionamento sobre a possi-
bilidade legal da transferéncia de imével hipotecado ao S.F.H., com clusu-
la de inalienabilidade, surgem dois problemas: a alienacio em sie a legaliza-
cdo do ato — o reglstro publlco

Face as duvndas .surgidas, dos mutuanos dos agentes do S.F.H.
e dos Cartorios em geral sobre esses dois aspectos, e ainda sobre a legali-
dade de cldusula de inalienabilidade em contrato de compra e venda grava-
do de hipoteca, vem a justiga, ao longo do tempo, se pronunciando:

"~ Revista dos Tribunais 403/186

“Vinculo — 0 .Cddigo Civil ndo autoriza a instituicio de vincu-
los em contrato de compra e venda’’

No exemplo que se segue, os pais gravaram com clausula de
inalienabitidade e impenhorabilidade temporarias-um imével comprado pa-’
ra os filhos. Morreu o pai; os herdeiros apelaram de decisio desfavoravel
a0s seus interesses.

Mereceu provimento o recurso:

“Toda a matéria legal referente a vinculos constltw direito
estrlto nao comportando mterpretacao analoglca ou exten-
siva”’

“yPeIo CC, art. 1.676, .permite-se ao testador e aos doadores
_sujeitar as clausulas restritivas da: disponibilidade nos bens
deixados por sucessdo “‘causa mortis” ou transmitidos pela li-
beralidade. O vinculo recai sobre o proprio bem transmitido.

N&o autorizou o Cédigo criarem-se vinculos em outros tipos de
contrato, como por. exemplo, na compra e venda’.

Foi dado provimento ao apelo e determinado o cancelamento
total dos vinculos pelo Juiz Sylos Cintra, em S3o Paulo — 24-10-1968.
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Ferrari:

— Revista dos Tribunais 169/129

“Inalienabilidade — A cldusula de inalienabilidade é sempre es-

~ tabelecida em relagdo a terceiros, pois a ninguém é dado vincu-

lar os proprios bens. Assim, a inalienabilidade, estatuida nos
estatutos da autora, o foi ilegalmente, ndo podendo, assim,
prevalecer. .

Os bens que passaram para o seu patrimonio em 1.861 e 1.870,
foram por compra e permuta, ser nenhuma restri¢do de poder
ou nao dispo-los, e ja na vigéncia de leis que vedavam a clausu-
la da inalienabilidade” . (os grifos sdo nossos).

Sentenca proferida em S3do Paulo, 12-6-47, pelo Juiz Almeida

— Revista dos Tribunais 113/601

“‘Inalienabilidade — Somente o alienante, e ndo terceiro que
haja fornecido ou pago o preco da coisa, é que pode estabele-
cer clausulas restritivas da propriedade adquirida.”

Sentenca do Juiz A. Casar Whitaker, em Sdo Paulo, 29-10-37.
A propésito da ndo anuéncia expressa do credor hipotecério,

nas transferéncias de imé6vel hipotecado, nos termos dos jé citados contra-
tos do S.F.H., e da dlvida dos cartorios em registra-ios, colhemos os mais
recentes e significativos pronunciamentos da justica, que aqui transcreve-

remos.

Julgando improcedente a divida suscitada sobre o registro de

escritura de compra e venda nos supracitados termos, pronunciou-se o Juiz
Aliatar Farias de Medeiros, em Florianépolis, SC, em 18 de junho de 1987:

“Pelo que se depreende do direito substantivo civil patrio, em
circunstancias normais, ndo ha qualquer impedimento que
imoveis hipotecados sejam objeto de transagdo. Tanto assim é,
que nos artigos 815/816 do Cédigo Civil estd consagrado o
direito de remissdo conferido ao adquirente de imdveis grava-
dos com 6nus hipotecdrio”.

“Por sua vez, a escritura originadora da duvida, que merece fé
publica (fls. 5/6), foi lavrada conforme as normas dos artigos
292 e 293 da lei especifica (Lei n® 6.015/73).

Com efeito, ndo vislumbro prejuizo algum ao credor hipoteca-
rio, que eventualmente venha a decorrer da transcricdo da es-
critura de compra e venda no registro imobiliario; eis que a
hipoteca permanece {ntegra e, em principio, ndo se extingue a
relacdo juridica entre o alienante e o titular do direito real.
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Ante o exposto, por entender vidvel e até imperativo legal, ex
vi do artigo 167¢/c 169 da LRP, julgo improcedente a divida
suscitada, para determinar seja efetuado pelo Primeiro Oficio
do Registro de Imobveis desta Comarca, o registro da escritu-

"”

ra...

Corroborando os entendimentos ja existentes sobre a matéria,
temos o claro e preciso parecer do Juiz Leonardo Alves Nunes:®

O contrato hipotecério, como se sabe, proporciona ao credor
hipotecéario o direito de seqiiela, isto é, o de procurar e per-
seguir a coisa onde se encontra ou em 'poder de quem quer que
esteja, persegumdo a ha forma da lei”’

“Com efeito, ndo v:slumbro algum prejuizo no credor hipote-
cério, que eventualmente venha a decorrer de transcricdo da
escritura pela Lei 6.015".

Em provimento da Corregedoria, o Junz da Vara de Registros
Publicos de Porto Alegre, Dr. Paulo Heerdt, em entendimento semelhante
aos supracitados, determinou o registro de contrato de promessa de com-
pra e venda de imdvel hipotecado a agente financeiro pelo Sistema Finan-
ceiro da Habitacdo, julgando improcedente a divida suscitada pelo Oficial
de Registros Publicos:
“0.Ministério Pablico manifestou-se favoravelmente ao pedi-
do, citando ligdo de Walter Ceneviva, “in"’ Lei de Registros
Pablicos Comentada, p. 610, onde afirma: “’O consentimento
do credor ndo se presume. A lei impOe que a alienacdo ou a
transacao de direitos the sejam comunicados. Entretanto, com
essa providéncia o pré-requisito esté satisfeito”. ‘

“Sobre a matéria, decidiu a 32 Camara Cive! do Tribunal de
Alcada do mesmo Estado na AC n© 187.028.675: “Néo ha-
vendo proibicdo legal ou convencional de os mutudrios cede-
rem ou transferirem a terceiros direitos e obrigagdes, ou vende-
- rem: ou prometerem vender a unidade imobiliaria por eles
. adquirida, a cessdo de direitos e obrigacGes efetuada com os
autores é licita e, porque Ifcita, vélida e eficaz até em relacdo
ao agente do Sistema Financeiro da Habitacdo em razdo do
instituto da subrogacgdo, j& que o dnus da hipoteca foi mantido
em sua integralidade originaria, ficando, portanto, assegurados
todos os direitos do vendedor mutuante’’. Salienta ainda o

_acordao que a lei geral ou especial ndo veda a transferencua de
imoével hipotecado, através de contrato de cessdo de direito e
obrigacdo ou mesmo.compra e venda, seja por. instrumento

Revista Juridica, Campinas, V. 7, marco de 1989, p. 1 — 152



54

publico, seja por instrumento particular, desde que permaneca
a garantia real do credor hipotecéario”.

“’Basta pois, a comunicag¢do, desnecessario o consentimento do
credor hipotecario.

Na licdo de Mario Aguiar Moura, '‘os interesses do prominente
ndo ouvido estardo perfeitamente resguardados pelo direito
real que the resta. Sua oposicdo soard caprichosa. Como deve
receber dinheiro, obrigagao de dar coisa fungivel, deve ser-lhe
indiferente juridicamente que o receba do compromissario
comprador ou do cessionadrio. Ndo h3, assim, causa juridica
para que a cessdo do contrato dependa da anuéncia do promi-
tente vendedor, nem mesmo para impor-se legaimente a solida-
riedade que atinja o cedente’’ (Revista Ajuris, 39/190-191)".

“0 Inf. ADV, a pag. 078, publicou matéria analoga, focando
julgado da 22 Vara Civel de Florian6polis, que proclamou
igualmente a improcedéncia da divida do Oficial de: Registro
de Imbveis, considerando que ndo ha nenhum impedimento a
que imdéveis hipotecados sejam objeto de transacao, determi-
nando o registro, independentemente de constar o estado de
débito.

A questdo, por ser polémica e contraditéria, ensejou que a
Corregedoria da Justica do Rio Grande do Sul baixasse igual-
mente Provimento, considerando a necessidade de uniformizar
a aplicacdo dos arts. 292 e 293 da Lei de Registros Publicos,
resguardados, concomitantemente, os interesses dos adquiren-
tes e das entidades financiadoras do Sistema Financeiro da
Habitacao.

Acrescentou-se, portanto, no Capitulo XV, Secgdo |11, das Nor-
mas de Servicos da Corregedoria, o item 23, 23.1, com a se-
guinte redacdo: '

23. As escrituras puablicas ou escritos particulares, que tenham
por objeto imoveis hipotecados a entidades do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo, somente serdo registrados depois de com-
provada a expressa, prévia e formal comunicacdo ao credor
hipotecério, observados os prazos de validade dos artigos 292 e
293 da Lei de Registros POblicos”.

’Finalmente a ainda sobre a interpretacao dos arts. 292 e 293
da Lei de Registros Piblicos, com a redacdo dada pela Lei n®
6.941, de 1981, a 32 Camara Civel do Tribunal de Algada, na
AC 187.062.039, Rel. Juiz Elvio Schuch Pinto, asseverou que
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ndo ha de ser interpretada como acrescentando mais uma res-
tricdo a negociabilidade dos bens adquiridos através do S.F.H.;
e como se a mesma fizesse pressupor necessério consentimento
do credor hipotecério aos atos de livre disposicio do imoével
inerentes a titularidade do dominio nos termos da lei civil.
Dessas normas da Lei de Registros Pablicos, de que sdo desti-
natérios os tabelides e oficiais do registro imobiliario, ndo de-
corre qualquer restricdo ao exercicio do direito de proprieda-
de”’.

Importante e limpida visdo, norteadora do assunto, teve o De-
sembargador Claudio Nunes do Nascimento, Corregedor da Justica do Es-
tado do Parana, no Provimento nQ 32/88:

‘“CONSIDERANDO o contido nos autos de consulta
383-A/87;

CONSIDERANDO a necessidade de uniformizar a aplicagio
dos artigos 292 e 293 da Lei de Registros Pablicos, resguarda-
dos, concomitantemente, os interesses dos adquirentes e das
entidades financiadoras do Sistema Financeiro da Habitac3o.

EDITA o presente provimento para acrescentar no Capitulo
XV, Secdo Il1, das Normas de Servico desta Corregedoria da
Justica, o item 23, 23.1, com a seguinte redacgo:

23. As escrituras piblicas ou escritos particulares, que tenham
por objeto iméveis hipotecados a entidades do Sistema Finan-
ceiro da Habitacdo, ‘somente serdo registrados depois de com-
provada a expressa, prévia e formal comunicacdo ao credor
hipotecério”, observados os prazos de validade dos artigos 292
e 293 da Lei de Registros Publicos.

23.1 A comunicacdo ndo implica consentimento ticito, mas
ndo é exigivel consentimento expresso ou interveniéncia do
credor hipotecario para convalidar o instrumento negocial, do
qual, entretanto, devera sempre constar a mencéo ao dnus real
existente’’.

Processo nQ 63/88
Cartério da Corregedoria Permanente.

Prontincia do Juiz de Direito Luis Arlindo Feriani, em Campi-
nas, a 14 de setembro de 1988, julgando improcedente a diivida sobre o
registro da escritura de um imdvel hipotecado ao S.F.H., sé com a comuni-
cacdo da alienacdo e também aclarando sobre o disposto nos arts. 292 e
293 da Lei de Registros Pablicos:
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“este Juizo, melhor refletindo sobre a questdo, apds analisar
outras decisdes em casos semelhantes, entende que o posi-
cionamento adotado no procedimento n® 17/88 nio deve pre-
valecer’’.

"0 artigo 292 da L.R.P. veda o registro de escrituras ou escri-
tos particulares de imdvel hipotecado a entidade do Sistema
Financeiro da Habitacdo, ou direitos a eles relativos, sem que
conste dos mesmos, expressamente, a menc¢do do Gnus real e
ao credor, bem como a comunicacdo ao credor, necessariamen-
te feita pelo alienante, com antecedéncia minima de trinta
dias.

O § unico do art. 293 visa que a ciéncia da comunicagcdo ndo
importara consentimento tacito do credor hipotecario.

Literalmente “‘constata-se que ndo é exigida a anuéncia como
requisito do registro’’. O siléncio do credor hipotecirio, ou
mesmo a sua.ndo anuéncia expressa, ndo obsta o registro, uma
vez que lhe esta reservada a possibilidade de discutir em juizo a
alienacdo.

Ademais, pelo fato da hipdtese ndo fica o particular sem poder
sobre a.coisa, ndo lhe estando vedado aliena-la, assim como
constituir nova hipoteca, sem degradar a garantia. (os grifos
s80 nossos).

O Eminente Juiz Dr. José Roberto Nalini, ao julgar davida n®
100/88, suscitada pelo Sr. Oficial Substituto do 39 C.R.l. da
Capital, sem sentenca prolatada aos 14-03-88, com proprieda-
de, assentou que: “’A protecdo ao sistema financeiro da habita-
cdo faz com que o legislador exigisse a ciéncia ao credor hipo-
tecario, mais nada. Assim nao fora e a exigéncia deveria estar
integralmente contida no art. 292 da Lei 6015/73, acrescen-
tando-se a anuéncia do credor como condicdo a lavratura ou
registro’’. (os grifos sdo nossos)

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE a presente davida
para ordenar o registro da escritura”’.

Face ao Provimento nQ 32/88 de 24-6-88, supracitado, de cara-

ter normativo, da Corregedoria de Justica do Estado do Parana, perquiriu a

C.E.F., diretamente, se o Provimento agasalhava em seu contedido a hipote-
se da discordancia expressa do agente financeiro.

Preferimos dar a palavra ao eminente jurista Dr. Nelson Jodo

Klas, que em seu parecer diz:
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“’Salvo outra interpretacdo da norma declarativa, cujo autor e
signatario é o eminente Desembargador Claudio Nunes do Nas-
cimento, vejo cristalinamente manifesta a hipotese aventada,
contida na expressdo constante no item 23.1 — ““mas ndo é
exigivel consentimento expresso ou interveniéncia do credor
hipotecario para convalidar o instrumento negocial, do qual,
entretanto, devera sempre constar a mencdo ao Onus real exis-
tente’’. — A norma é abrangente, apreende a esséncia e é com-
pleta no fundamental, atingindo a ventilada hip6tese da discor-
déncia expressa. Digo até que ndo hé dificuldade na interpreta-
cdo: “‘se fosse necessaria a concordancia expressa do agente
financeiro, tarito a Lei, como o Provimento, a referenciariam;
por isso a discordancia é juridicamente inconseqliente”.

A comunicagdo assegura ao agente financeiro o conhecimento
da transacdo; como a Lei limita o tempo de sua validade, facil
constatar no registro imobilidrio, pela publicidade do ato, se
houve ou ndo a concretizacdo da intencdo propositada na co-
municacdo. : :

O Legislador quando criou a obrigacdo da comunicacdo ndo
visou, como quer a Caixa Econbdmica Federal, dar oportunida-
de para o agente financeiro discordar do negécio, ja que o
imovel hipotecado, como demonstrado ficou, nunca pode ter o
concomitante gravame da inalienabilidade, tanto assim é que
houve até a ressalva do paragrafo (nico do artigo 293 da Lei de

- Registros Publicos: ““A ciéncia da comunica¢do ndo importara
consentimento tacito do credor hipotecario”.

Causa indiscutivel desconforto consignar a voracidade e avidez
dos agentes financeiros, quando o mutuério pretende transferir
legalmente a unidade imobiliaria financiada, através de escritu-
ra plblica e conseqiiente registro; como jé disse em resposta a
outra consulta, até parece que as autoridades do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacdo tem interesse em estimular contratos
lavrados em escritorios de fundo de quintal por pessoas inabili-
tadas, ‘expondo, a grande risco quem vende e quem compra;
mas esses documentos de juridicidade inconsistente tem sido a
valvula de escape e Unica forma de defesa dos mutudrios para
fugirem ao esbulho do refinanciamento’’.

"Concordo com a argumentacdo da Caixa Econdmica Federal

" de que a finalidade do Sistema Financeiro da Habitagao é pro-

~ porcionar moradia propria aos brasileiros que ndo a tém, de-
- vendo .0 candidato .preencher determinadas: condigOes:.que

i
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especifica; porém, ndo € admissive! que o agente possa execu-
tar o contrato com‘garantia hipotecaria somente porque houve
a alienagdo, pois como ja evidenciado, ndo se compatibilizam
no contrato de compra e venda a garantia hipotecaria e o
gravame da inalienabilidade; caracterizada a mora, ou se outra
condicdo contratual for violada, ‘entdo, sim, pode o agente
financeiro exercer o direito a execugao do contrato.

Ressalto que a constatacdo de uma transferéncia de imovel se
faz através do Registro de Imoéveis, oficio competente para
praticar a inscrigdo dos direitos e lhes dar publicidade.

Nicolau Balbino Filho, in Registro de Imoveis, ed. 1982, lem-
bra:

“A publicidade é a alma dos Registros Publicos; por meio dela
da-se firmeza as aquisigOes, o que facilita as transmissdes; e a
propriedade proporciona assim o maximo de utilidade a seu
dono, assegurando-lhe as vantagens econOmicas, derivadas da
certeza do dominio. E ela que pde a coberto a fraude da boa fé
de terceiros, impedindo as transmissoes fraudulentas”’.

Por isso nao acredito que as autoridades responsaveis pelo Sis-
tema. Financeiro da Habitacdo continuem a ignorar os negocios
paralelos feitos através de documentos, se assim posso chamar,

- de validade juridica duvidosa, deixando intranguilo quem com-

pra por ter em maos um papel irregistravel, e de quem vende,
porgue ndo sabe se o comprador vai honrar 0 compromisso
assumido s ocultas; a visdo das autoridades que manipulam o
sistema habitacional, ditando regras através de resolugGes e
portarias, distanciam-se dia a dia da realidade social que vivem
os mutudrios, parcela expressiva da famflia brasileira, e como
bem disse o Doutor Takaioshi Ota, gerente de Habitacdo e
Hipoteca da Caixa Econdmica Federal no Parana, em entre-
vista publicada ontem, 23 de junho, no jornal Gazeta do Povo,
Curitiba-PR, ’tais decisGes da Justica fatalmente acabarido
pressionando as autoridades financeiras do Brasil que terdo que
rever esta situagdo” ou como reconhece o proprio Advoga-
do-Chefe da Divisdo Juridica da CEF no Parana “a Justica cabe
evitar lesGes de direito e interesse dos envolvidos’.

ENRIQUECIMENTO ILICITO — EMPOBRECIMENTO INDEVIDO

Decorrente da conduta dos drgdos do Sistema Financeiro da

Habitagcdo, da impossibilidade da existéncia legal da cldusula de inalienabi-
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lidade, concomitante & hipoteca e da interpretacdo errénea da L.R.P. surge
importante aspecto a ser levantado: o do enriquecimento ilicito com o
correspondente empobrecimento indevido.

Ao impor a execucdo de novo contrato para aceitar a transfe-
réncia de imovel, sem se onerar mas onerando, o S.F.H. incide num bis in
idem, ou seja: cobra duas vezes pela mesma coisa, conforme ia demonstra-
mos no titulo referente & posicdo do agente financeiro.

Cobra, pois, duas vezes, sem causa que justifique o ato: todo
enriquecimento deve ter uma causa justificada.

Pontes de Miranda, in Tratado de Direito Privado, nos ensina:

“Cada pessoa tem o seu patrimonio, que é a soma dos bens da
vida, de valor econdmico, que lhe pertencem. Se um retira, por
ato seu, ou de terceiro, ou do seu proprio para o de outrem,
algum bem da vida, ou parte dele, ha de haver justificacdo para
isso, ou O enriquecimento é Injustxflcado

De ordinério, quem atribui o faz consmentemente ou faz por
erro, com causa, ou sem causa; quem retira ou o faz com poder
para isso, fundado em lei, oy faz contra a lei, ou ocorre que o
bem foi retirado. H4 duas linhas que separam .0 enriqueci-
mento Permitido e o enriguecimento ndo Permitido (contrério
ao direito); a linha em que se confina a llicitude e a linha do
Injust|f|cado dentro de cujo setor esta como espeme a Sme
Causa’’.

Segundo a Enclclopedla Saraiva do Direito, o Enrlquecumento

é assim explncado‘ ‘
“QO ato de enrlquecer acumular riqueza, aumentar o proprio
patriménio, pela integracdo de bens ou valores gue nio lhe
pertenciam. Juridicamente o enriquecimento pode ser: licito
(quando opera com justa causa, dentro dos principios basicos
do SUUM CUIQUE TRIBUERE e do NEMINEM LAEDERE)
ou licito (quando se opera sem justa causa’’

Amda sobre o assunto, e prmcupalmente temos a licdo de
Clévis Bewlacqua'

"’ndo "existindo titulo justo, uma razdo jurl'dica servindo de
base 3 aqmsn(;ao o direito ndo a protege, ndo a defende. Ao
contréario, arma o prejudicado, pelo enriguecimento injusto, de
uma acaq contra o favor9c1do por ele”.

Diz e nos ensina De Plicido e Silva, a respeito: .~
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0 ‘enriquecimento ilicito gera o locupletamento a custa
alheia; é o enriquecimento indevido, sem amparo legal, porque
se gera da “Ofensa ao patrimdnio alheio’’. {(os grifos sdo
.NOSSO0S).

Justifica a acao IN REM VERSO promowda peic ‘mpObI‘ECIdO
injustamente”’.

Face ao exposto, vemos que os 6rgdos do S.F.H. incidem em
mais um ilicito: o locupletamento a custa alheia; a ofensa ao patriménio
atheio. 7 ‘ :

Cometem enriquecimento ilicito por ndo ter causa justa para
tal; ensejando o direito de agir 4quele que empobreceu indevidamente.

CONCLUSAO

Ao término deste trabalho, cremos haver provado, sobejamen-
te, que as normas emitidas pelo Banco Central do Brasil, norteadoras dos
agentes financeiros nas transferéncias de-imdveis: hipotecados sao nulas;
ferem principios de lei; e s8o, por isso, ineficazes; que o mutuario pode
transferir seu imével sem a aquiescéncia do- agente, dada a nulidade da
clausula de inalienabilidade e, ainda, conforme a L.R.P.

Cremos, haver provado, também, que é errénea a interpretagio
da Lei de Registros Pablicos feita pelos 6rgdos do S.F.H. e, data venia, dos
ilustres magistrados que comungam de tais opinides.

Face 2 situagio econdmica, cadtica, por que passa o pafs, po-
demos constatar, ainda, que a autonomia da vontade do comprador,
pressuposto da aceitac%’o do contrato pelo mesmo, ¢ relativa, pois o contra-
to é de adesdo — ou é aceito na fntegra, ou ndo é realizado — é condigdo
sine qua non.

Ao pretendente tal dilema mgmﬂca ter ou ndo ter casa pro-
pria. Na realidade, ndo ha 6pgao!

Torna-se evidente, também, que a transferéncia do imével ndo
onera o agente financeiro; que enriquece-o ilicitamente e que a hipoteca
garante-o completamente, pois lhe confere o direito de seqliela, ndo haven-
do razdo alguma que justifique a “reforma’ das condicGes financeiras do
contrato s6 pela simples transferéncia, legal, do imével financiado. Tam-
bém o sentido social do financiamento da casa propria esta sendo desvir-
tuado, com a oneragdo excessiva e indevida e as dificuldades impostas.

O argumento do agente financeiro de que as normas adotadas
devem ser de molde a permitir que o financiamento de unidades para uns
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ndo inviabilize os financiamentos subseqlientes também ndo é vélido, pois
estamos tratando nao de condicdes de financiamento, e sim de repasse de
imovel “ja financiado’’; é algo posterior aos tramites da compra e venda; é
o exercicio do dlrelto 3 propriedade privada, assegurado constitucional-
mente ao cidad3o, e consagrado pela lei e pela doutrina. E o dmago desta
questdo. Sdo duas coisas absolutamente distintas. Se 0'S.F.H. acha injsuta
a transferéncia do imével financiado, deve negar, simplesmente, um 29
financiamento a quem se desfizer do imé6vel. Cremos que-a razdo é outra.

Na verdade, o B.C.B. é o representante maximo do governo na
economia do pafs. Suas atitudes refletem decisGes politicas. A chantagem
burocratico-administrativa contida nesse contrato de adesdo visa suprir o
déficit orcamentario gerado por residuos de contratos de financiamento de
casa propria, regidos por contratos paternalisticos, antitese dos atuais,
havidos em anos passados e do problema gerado com a extingdo do
F.C.V.F. (Fundo de Compensacao de Variacao Salarial). N3o hé verba para
pagar o “‘residuo’’ desses contratos. Foi, entdo, criado esse mecamsmo
para-pagé-lo. Esta o justo pagando pelo pecador.

A historia, entretanto, nos diz que a origem do problema é
antiga...

Em 1964, em inquérito policial militar, em agéncia estadual da
CEF, constatou-se que 60% dos financiamentos para casa propria tinham
sido feitos para funcionarios da mesma, que pagavam preco irrisdrio por
elas, gozando de taxas de juros inferiores as oferecidas a populacdo.

HA mais ou menos cinco anos atras é que os funcionarios da
C.E.F. comecaram a pagar’ juros iguais aos demais usudrios do sistema.
Também houve problemas com a listagem dos iméveis de inadimplentes do
sistema, que iama leildo por-preco também ifrisdrio... -

Constatamos desolados, que o maior “‘saldo devedor’ existente
é o da ingeréncia e da falta de ética na administragdo do dinheiro pablico.
Esse saldo ndo pode ser debitado na conta errada. A situagcdo é delica-
da — necessaria e urgente se faz a regulamentacdo dessas transacdes e
dessas cliusulas contratuais, para que o S.F.H. continue a cumprir sua
fungdo social e possa garantlr a'casa prépria a um nimero sempre maior de
brasileiros. -

Que o faca, porém, dentro dos limites da lei. A burla 3 lei ndo
pode ser admitida por mais nobre que seja o pretexto.

Concluimos, também, que a diferenca de conduta e decisdes,
dos mutudrios e da justica, a parte as naturais divergéncias de idéias, 6,
ainda, reflexo do autoritarismo, gerador de uma sensacdo de impoténcia
diante do arbitrio e inibidor do espirito critico.
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A perspectiva de liberdades democraticas tem levado o povo a
procurar a justica, a lutar pelos seus direitos feridos, a questiona-los, a ver
na justica o caminho para tal. E a justica buscou o Direito, maior, dentro e
acima da normal Questionou a validade da norma — sua legalidade e juridi-
cidade e o fez bem! N&o se posicionou sO normativamente,
kelserianamente, mas egologicamente, na visdo da conduta de Carlos
Cossiol :

0O volume de pronunciamentos, sentencas e provimentos favo-
raveis ao mutuario tem crescido cada vez mais, progressivamente, for¢ando
mudangas. — “a justica s6 se move quando provocada” —e o foil Esta
dando a sua resposta.

Se, ao iniciarmos este trabalho, por uma questdo de sensibili-
dade social e senso comum, tinhamos entendimento contrério a existéncia
de cldusula de inalienabilidade, draconiana, nos contratos em questdo, ago-
ra, ao conclui-lo, por tudo o que foi demonstrado, confirmamos nossa
opinido, respaldados na lei, e confiantes na justica deste pais, que ainda
exerce o seu papel de “balanca’’ entre os trés Poderes desta Replblica
Federativa do Brasil.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIll — a propriedade atendera a sua funcdo social;
XXXV — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada;

“Art. 170 “caput”

A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios:

11 — propriedade privada;
111 — func8o social da propriedade;”

Promulgada em 5 de outubro de 1988.
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OBRIGACOES VOLUNTARIAS E LEGAIS
NO DIREITO TRIBUTARIO

" Prof. Alpheu JULIO

O problema acerca da natureza obrigacional da exigéncia tribu-
taria ainda hoje é objeto de.controvérsia entre os estudiosos, valendo men-
cionar que expressiva maioria se inclina por admiti-la em contraste com os
defensores da chamada relacao de poder, sustentada por parte da escola
italiana. .

Por aise pode sentlr desde logo a aspereza do tema em exame.
A propésito, para realca-la, ndo se podera deixar de mencionar.o magisté-
rio de WASHIGTON DE BARROS MONTEIRO que sequer reconhece 3’
exigéncia de pagar imposto, em sentido" técnico, cardter obrigacional,
assimilando-a & obrigacdo de prestar servico militar, posto que a compreen-
de como “Onus publico, destinado a atender as necessidades pUblicas”.

Registrado esse particularismo magisterial e reduzindo a ques-
tdo a sua expressdo dilemética, parece-nos irrecusével o sufragio a tese obri-
gacional, como produto genuino do Estado de Direito. Se a relacao fosse:
de poder ndo poderia, com efeito, ser produzida pelo Estado de Direito,
por absoluta incompatibilidade (6gica. Historicamente, equivaleria a um re-:
-trocesso multiseculare a ignorar as mais caras conquistas da civilizacdo no.
plano politico e social, refletidas nos modernos diplomas basicos que ilu-
minam toda ordem juradlca atual e que encontraram nascedouro na cele-
brada Magna Carta, de 1.215.

R Vencidas estas questdes preambulares vamos 80 de que se tra-
1a, segundo sugere o titulo. E sabido que corrente das mais acatadas entre
noés ¢ favoravel a classnflcacao das obrigacdes tributérias em ‘‘voluntérias” e
“legais”. Um dos prosélitos modernos, reconhecido pelo rigor cientifico
que imprime aos seus trabalhos, ¢ GERALDO ATALIBA (Hipotese de In-
cidéncia Tributéria, 1973, pg. 125, Rev. Trib.), que enfaticamente assevera:

“Em termos rigorosamente técnicos, é tributo a obrigacdo "‘ex
“ex lege'’, que ndo se constitui em sancdo por alto ilicito posta
-a cargo de alguém submetldo a Ie| em favor de alguém designa-
“do'pela’lei’. SR
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E com o Dr. ATALIBA muitos autores defendem essa classifi-
cacdo, maxima, como ndo poderia deixar de ser, aqueles que integram a
prestigiosa escola chefiada por esse insigne Mestre. Para ilustrar, ndo pode-
riamos deixar de reproduzir a respeito o pensamento do ilustre pioneiro
da disciplina juridico-tributéria, que outro ndo é que o saudoso Juspubli-
cista ALIOMAR BALEEIRO (Direito Tributério Brasileiro, 102 edicdo, pg.
451, Forense), como segue;

“IV — Obrigacdo “‘ex-lege’ — Principal ou acessoria é sempre
“‘obligitio ex lege”’. Nasce da lei e sO dela. A lei é causa da
obrigacdo fiscal (D.F. arts. 19, 1; 153, § 29). Dela nasce a rela-
cdo juridica tributéria’’.

Todavia, 0 assunto ndo comporta essa conclusdo de maneira
pacifica, harmoniosa e incontrastavel . Sendo vejamos.

“Voltando ao estudo tedrico da materia obrigacional, que en-
contra seu campo préoprio no Direito Civil, e socorrendo-nos do citado
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (Direito das obrigacGes, 12 par-
te, 52 edicd0), constatamos que perante o Codigo Civil Brasileiro, trés sdo
as fontes obrigacionais:

a) obrigacBes decorrentes de contratos;
b) obrigacGes por declaracdo unilateral de vontade;
¢) obrigagGes provenientes de atos ilicitos.

Parece-nos pacifico reconhecer a existéncia no dipioma civil
patrio de obrigacOes estruturalmente similares as tributérias, sobretudo no
que se refere ao fendmeno da formacdo da vontade dos vinculados. Nem
por isso, porém, a doutrina inclui entre as fontes obrigacionais a lei. O
autor retro citado (pg. 45) critica essa possibilidade assim:

“Dizer-se, portanto, que a lei constitui fonte das obrigacGes é
mostrar-se inconcludente, porquanto, num certo sentido, ela
representa a fonte primordial, a fonte suprema, de todas as
obrigacGes, sem qualquer excecdo. Nenhuma relacdo obriga-
cional se concebe que se ndo funde, precipuamente, na propria
lei, que nesta ndo encontre seu suporte l6gico, natural e neces-
sério.”

A despeito disso, contudo, o autor acaba por admitir a classifi-
em causa, ainda que de forma resignada, tendo em conta a dificuidade de
tratamento sistem4atico ao assunto. Na mesma péagina, ‘‘infine’”’, encontra-
mos:

“Preferivel, por isso, que o legislador patrio houvesse retorna-

do 3 classificagdo tripartida do direito romano “‘ex contractu’’,
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“ex delictu” e '’ex viriis causarum figuris”, ou entdo, ainda
mais simplesmente, 3 classificacio das obrigaces em volunta-
rias e‘legais.” ‘ :

Nos dominios tnbutarlos a situacdo ndo se passa de modo dife-
rente. Tanto é verdade que FABIO FANUCCHI prematuramente subtrai-
do ao nosso convivio, terminantemente n3o aceitava a denominacdo de le-
gal A obrigacdo tributaria. Em abono a sua posicdo mencionava a doutrina
de ORLANDO GOMES {Curso de Direito Tributario Brasileiro, 1971, pg
110/111, Ednt Res. Tnbut) que reproduzimos:

. hé certas relacGes decorrentes de fatos materiais que a lei
regu.la, impondo obrigacdes. a uma ou as duas partes. Como
sdo situacOes de fato, as obrigacGes que se condicionam a sua
existéncia sdo chamadas por alguns obrigacdes legais, no pres-
suposto de que derivam imediatamente da lei. Trata-se, porém,
de generalizado equivoco, por isso que, para surgirem, exigem
que esteja configurada a situacdo de fato, que é aésim o fato
condicionante, e , portanto, a fonte. Em rigor, por consegum-
te, ndo ha obngacoes ‘ex lege”.

A controvérsia a esse respeito é viva e ndo apresenta indicios
de superacdo, tanto mais pela pobreza de espaco destinado a seu exame.
Daf nossa.preocupacdo.em aflorar o assunto e po-lo a consideragdo dos
estudiosos. ‘

De qualquer sorte, a classificacdo dicotdmica parece — nos ndao
divorciada da realidade, visto que consulta parte da estrutura. fenoménica
obrigacional. Nesse passo, sobretudo, ¢ inegavel reconhecer-lhe utilidade
pedagogica. Haveremos, todos, de convir que na formacédo inaugural da
vontade ¢ perceptivel, sem margem a disceptacdo, maior ou menor liberda-
de de sua manifestacdo, tratando-se de uma ou de outra obrigacao. A asser-
tiva ganha cores mais fortes quando consideramos a relacdo obrigacional
no campo hipotético, na sua formulacdo abstrata. De fato, nesses lindes, na
chamada obrigacdo legal, a vontade jd vem previamente manifestada no
texto. : :
.Contudo, o enfoque obrigacional ndo pode contemplar apenas
0 seu nascimento, mas havera de estender-se, outrdssim, a suavida e até a
sua extingdo. Abarcar, enfim, todos seus elementos; incluir toda sua feno-
menologia.

'Se tomarmos em consideracdo’ esse aspecto, o assunto ganha-
ra‘outra feicdo e fatalmente conduzird a conctusio de que a indigitada
classificacdo deve ser repensada pois ndo preenche toda a Iatstude do

instituto.

Revista Juridica, Campinas, V. 7, mar¢o de 1989, p. 1 — 152



68

E tipico na chamada obrigacdo legal de indole tributaria a esta-
tuicdo que dado determinado comportamento da pessoa surgira para ela a
obrigagdo de pagar tributo. Assim, adquirir a disponibilidade de renda, pos-
suir determinados bens, fazer circuiar mercadorias, sd0 comportamentos
eleitos como geradores de determinados impostos. £ precisamente, pois,
essa espécie de tipicidade legal previamente manifestada que esta a base da
classificacdo, constituindo-se a sua ‘‘ratio essendi’’.

Mas o recorte legal, manifestando a vontade soberana do Esta-
do (lato sensu) ndo é, por virtude propria, capaz de criar o liame obrigacio-
nal. Indispensavel, para tanto, é que ocorra empiricamente, concretamente,
o comportamento tipificado. E, para isso, para o perfazimento do vinculo
obrigacional, ndo poderd de ser cogitada a adesdo do sujeito pasviso, O
conte(ido de sua vontade. Afinal, este é senhor de seu comportamento.

Na pratica ocorre que o Estado sabiamente escolhe comporta-
mentos que, segundo a piramide de valores sociais, s30 quase unanimemen-
te acalentados pelas pessoas, usualmente atrelados a signos presuntivos de
estado de fortuna. Nesse passo, ndo serd ilégico concluir que a vontade do
sujeito passivo, sua emanagdo mais ativa, estard voltada ao comportamen-
to, geralmente negocial, que lhe venha trazer um “plus” patrimonial, como
nao serd irreal vislumbrar, no mesmo ato/fato, como conseqiiéncia dele,
um consentimento desse mesmo sujeito 3 concretizacdo da hipotese tribu-
téria. H4, em nosso modo de ver, muitos pontos de contacto entre as
obrigagfes tributarias e as decorrentes de contratos de adesdo, sobretudo
quanto ao mecanismo de formacgdo e constitui¢do das vontades.

Desse modo, entendemos que ndo poderad haver obrigacGes
legais genuinas, puras, com exclusividade. Ainda que um grau mitigado,
conquanto indispensavel, deverd ser considerada a vontade do sujeito
passivo. Sem o concurso dela ndo se estabelece o vinculo obrigacional
definitivamente.

Dentro de uma linha de raciocinio somos-levados a concluir
que ndo existem obrigacdes voluntdrias, em sentido igualmente puro,
genuino, exclusivo. O primado da vontade das partes perdura até a cons-
tituicdo do vinculo e, a partir dai, ela perde sua autonomia, sua identida-
de subjetiva, passa a integrar o ordenamento juridico estatal, s6 que sob
conformacdo concreta.

E bastante difundido entre nés que o contrato faz lei entre
as partes parémia que encontra ampla fonte de sustentacdo nas disposi-
¢Oes sobre os atos juridicos encontradas em nosso Direito Civil. Pode-
mos observar, face a isso, que a vontade livre das partes que existia na
formacdo do liame obrigacional, imantada pela lei, consolida os com-
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portamentos eleitos e faz com que eles sejam realizados compulsoria-

mente. A vontade subjetiva, voluntéria, cede lugar & vontade objetiva,
a vontade da lei.

A.. proposnto releva . observar .que até, mesmao a renunc1a a
prestacdo somente podera se dar s€ nlsso o devedo consentlr Nao conce-
dendo prevalecera s’ “voluntas fege”. O enunclado a“seu’ turno deixa
claro que a vontade ongmal das partes poderé ser recuperada, especial-
mente nos casos de direitos disponiveis, por consentimento muituo, com
o gue ficaria deslocada.a vontade objetiva da lei.

Nem poderia ser diferente, & evidéncia. QO direito ndo perse-
gue fins proprios, operando apenas como instrumento da vontade social.
Nesse particular, ao desconsiderar ou nulificar a vontade individual, nos
termos examinados, ndo procede também por mero capricho. E condi-
cio para que assegure a paz social'e a seguranca individual.

Ao encerrar, admitindo a I|m|tacao especulativa, nao pode-
riamos deixar de reconhecer o forte sabor académico do assunto, circuns-
tancia que ndo o desquahflca para éstudo. Em suma estamos convenci-
dos de que se os problemas ClentlflCOS nao podem ser resolvndos em defi-
nitivo por simples apuro taxiondmico, podem e devem comecar por ele.
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CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
DAS EMPRESAS — INSTITUCIONALIDADE
DA LE! 7.689/88

José Antonio MINATEL

| - INTRODUGAO

“A regra juridica é um instrumento e a sua criacdo uma Arte.
Hoje, ou o Estado quebra o instrumental juridico que se tornou imprati-
cével, ou é este instrumental absoleto que fere as midos do Estado. Para
fugir a esta alternativa o Estado constroi atabalhoadamente quantidade
enorme de novas leis de t3o péssima qualidade que revela ignorancia de
troglodita na arte de criar o instrumento apropriado. Em construcio de
regras juridicas tributérias, apenas se comecou a sair da idade da pedra
lascada... O sofrimento dos contribuintes ndo é tanto pela amputacdo em
sua economia; o tipo de instrumento cirurgico é que o faz soltar berros
pré-histéricos (ALFREDO AUGUSTO BECKER, in “Teoria Geral do
Direito Tributéario”, pag. 9 e 10-22 Edicdo — 1972 - Editora Saraiva).

Essa critica contundente de Becker, apesar de proferida ha
muitos anos atras, parece dirigida ao nosso sistema juridico atual.

Nem bem respiramos os ares de uma sonhada nova ordem juri-
dica, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 05 de outubro de
1988 e j4 experimentamos a continuidade do habito, até entdo consagrado,
do desreipeito as instituicOes, da frustracdo dos direitos individuais, do
aniquilamento da ordem juridica, procedimentos estes que esperamos se-
jam repudiados por todos aqueles que s6 concebem o verdadeiro Estado de
Direito quando o préprio Estado se submete as regras fundamentais da sua
concepcdo. Tarefa maior, acreditamos, estara reservada ac Poder Judiciario,
guardido da Constituicdo, que nao poderd contemplar, complacente, a de-
gradacdo de valores erigidos a categoria de principios constitucionais, que
s80 mais que normas, a ponto de constituirem-se em verdadeiros vetores
ou diretrizes indicadoras da vontade legislativa.

Urge conscientizacdo no sentido de que o legislador, especial-
mente no dmbito tributério, ndo pode ultrapassar o estreito campo de agdo
que lhe foi reservado pela Constituicdo. Se experimentar alguma criativida-
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de, certamente estard fadado a esbarrar em insconstitucionalidades impos-
tas pela rigidez do nosso.atual sistema, repleto de particularidades e restri-
¢des. Aqui reside o alvo da.nossa especulacdo juridi¢a: mostrar o descom-
passo da atividade:legistativa ao“criar a- contribuigdo social prevista na lei
n? 7.689/88, face ao novo sistema constltucnonal instaurado com a CARTA
MAGNA de 05- 10 88.

11 - UNICIDADE DO SISTEMA JURIDICO:

O Direito &, por exceléncia, um conjunto de fegras sistematiza-
das que se-harmonizam, visando regular as relacGes de interacdo na socieda-
de, com a perspectiva -de: comandos |6gicos ‘que corporificam o chamado
sistema-juridico de um determinado Estado.

. O sistema juridico é uno, indivisivel e bastante em si para disci-
phnar qualguer fato, situacdo ou comportamento, porque no sistema ndo
podemos encontrar lacunas, Haverao normas gue nao estardo expressas no
sistema, mas, certamente, serdo aplicaveis como preceitos implicitos que
decorrem de principios maiores erigidos a categoria de verdadeiros coman-
dos a orientar a producdo legislativa. Se lacunas existem, estardo nas nor-
mas, ndo no sistema que é pleno, tanto que uma lei tem aptiddo para inau-
gurar ou inovar a ordem. juridica, pelo seu cardter geral e abstrato, mas,
nem assim, poderiamos. afirmar -que. o novo. ato legal produzido amplia.ou
restringe o sistema jul‘ldICO EIa permanece sem abalos na sua dlmensao e
plemtude ‘ C : : - : N :

: - <Eassim que 0 interpr'ete deve‘enxer«gar Direito, buscando>so-’
lucdo para:-.0s aparentes conflitos. e regras na unidade do sisterma- juridico
do qual fazem parte.. No sistema ndo ha conflitos: existem: normas que
exercem supremacia sobre outras pela poanao hierdrquica; normas outras
que ‘se ‘sobrepBe por se constituirem-em principios cohstitucionais; hé ain-
da aquelas que particularizam um  preceito legal e outras que mgressaram
legitimamente; 'no sistema, exatamente para contrariar normas precedentes
Nem assim havera confllto,« cabe ao-intérprete aplicar.o-preceito no senti-
do de que norma posterior revoda-a anterior quando for com ela incompa-
tivel, preservando, com -esse proced;mento a estrutura légica .do sistema
normativo. , : . .

f

11 — DO NOVO SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

“A’‘Carta’promulgada em 05-10-88 njo trouxe profundas altera-
cBes estruturais no sistema de normas constitucionais que regem a-acdo de
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tributar,. em relacdo: ao .conjunto de regras da:Constituicdo anterior. As
maiores inovagOes ficaram. por:conta do aumento das competéncias tribu-
térias dos. Estados e Municipios em relacdo. a alguns impostos e, sem som-
bra de duvidas, a limitacdo. ainda maior da atividade legislativa em matéria.
tributaria, pela excessiva rigidez do texto constitucional que se preocupou
em particularizar, caso a caso, as materialidades possiveis de:serem colhi-
das via tributo, suas bases de célculo, sujeitos passivos e até aliquotas em
alguns casos.

Na sua estrutura, ac inaugurar o capitulo destinado ao Sistema
Tributario Nacional, indica a Constituicao, as espécies tributarias consagra-
das no novo texto, consoante se vé do art. 145, “verbis'":

“Art. 145 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios poderdo instituir os seguintes tributos:

| — impostos;

11 — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos pablicos espe-
pecificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos
& sua disposicdo. '

i1l — contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
{grifo nosso)

A par dessas trés espécies jd consagradas no nosso sistema, ©
Texto Maior atribui competéncia exclusiva a Unido para instituir, ainda, os
empréstimos compulsorios (Art. 148) e as contribuicdes socias ou especiais
(Art. 149), o que, para aqueles que adotam a classificacdo juridica dos tri-
butos, atribuida ao nosso mestre GERALDO ATALIBA, em VINCULADOS
e NAO VINCULADOS, teriam que essas duas atribui¢des se acomodam na
dimensdo tripartite consagrada no art. 145 atras reproduzido.

No ambito restrito da proposta inicial deste trabalho, é irrele-
vante o questionamento acerca de quantas espécies tributdrias trata a Cons-
tituicdo: Se 3 (Impostos, Taxas e ContribuicGes), 4 {Impostos, Taxas, Con-
tribuicoes de Melhoria e ContribuicGes Especiais) ou 5 {Impostos, Taxas,
Contribuicdo de Melhoria, Empréstimos Compulsérios e ContribuicGes Es-
peciais). Ja advertia Giuliani Fonrouge: “E quase um lugar comum dizer
que existem tantas classificacOes quanto autores. A predominante é a tri-
partida {Impostos, Taxas e Contribuicdes Especiais)... *’{in “’Conceitos de
Direito Tributario’ — Edi¢Bes Lael. — 1972),

Sobreleva deixar registrado, de antemdo, que a exacdo preten-
dida pelo Estado ndo assume feicBes desta.ou daquela espécie tributéria,
pela simples mengdo inserida pelo legisiador.
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E principio ja assente no Direito e estampado no art. 42 do
Codigo Tributario Nacional, que o intérprete deve perquirir a materialida-
de de incidéncia de cada obrigacdo para poder atestar a sua verdadeira na-
tureza juridica, sendo irrelevantes a denominacgdo e o destino atribuido ao
produto arrecadado.

Apartaremos, assim, as contribui¢Ges do art, 149.da Constitui-
cdo Federal, excluindo as DE MELHORIA, para ali centrarmos nossa anali-
se, sem o risco de extravios em digressGes doutrinarias, ainda porgue essa
tarefa é reservada aos doutos.

IV — DA NATUREZA JURIDICA DAS CONTRIBUICOES

A Constituicdo Federal de 1988 vem espancar, de vez, toda a
controvérsia travada em torno da natureza juridica das contribuigoes ditas
especiais ou contribuigGes sociais.

Ao Atribuir competéncia exclusiva 8 Unido, para instituir tais
contribuicOes, pretendeu o legislador, de imediato, assegurar que as exigén-
cias pecuniarias a esse titulo ficassem vinculadas ao regime tributério, con-
soante se vé da insercdo do art. 149 no Capitulo reservado ao SISTEMA
TRIBUTARIO NACIONAL. E, foi mais além, ao estabelecer, expressamen-
te, que essas contribuicGes s6 podem ser institufdas com estreita obedién-
cia as normas gerais tributdrias baixadas através de Lei Complementar (Art
146-111) e, em redundancia enfatlca respeitados os principios constltu-
cionais da legalidade tributdria (Art. 150-1) e da anterioridade da-lei (Art.
150-1).

A partir do novo texto Constitucional ndo ha mais davidas de
que as contribuicles se constituem em crédito piblico e, por sua vez, de
espécie tributéria, cuja clareza-da norma imp0e a sua reproducao, ‘‘verbis'":

“Art. 149 — Compete exclusivamente a Unido instituir contri-
buices sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de in-
teresse das categorias profissionais ou econdmicas, como ins-
trumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o dis-
posto nos arts. 146, 111 e 150, 1 e 111, e sem prejuizo do previs-
to no art.'195 § 69, relatlvamente as contnbwcoes a que alude
o dispositivo”’.

A énfase atribuida aos princu’pﬁos"constitucionais da legalidade
e anterioridade tem como mister recharcar toda e qualquer pretensdo do
Estado na manutencdo de sua antiga tese, desgracadamente acatada por
corrente do Judicidrio naquela época, no sentido de que as constribuices
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sociais escapavam da obediéncia a tais principios, por ndo se caracteriza-
‘rem como tributos.

O simples fato da Constituicdo Federal atribuir natureza tribu-
tdria a tais exigéncias ja bastaria para se concluir, de pronto, que a elas se
aplicam TODOS os principios constitucionais tributarios e ndo so6 os da le-
galidade e anterioridade enaltecidos pelo TEXTO MAIOR.

Aplicar todos os principios significa submeter a tarefa criadora
dessa exagdo ao crivo de todas as limitacdes constitucionais impostas a
vontade do legislador ordinario, que se constituem em garantias dos admi-
nistrados contra a voraz acdo Estatal, e que devem estar harmonizadas no
TEXTO MAGNO, de onde a norma inferior deve, necessariamente, haurir
o seu fundamento de validade.

Nesse particular, a interpretacdo ndo pode ser superficial e
apressada, devendo merecer andlise sistémica do texto Constitucional. A
proposito, prevé o art. 195 da C. F. que a Seguridade Social sera financiada
através de contribuicdes dos empregadores o que poderia precipitar conclu-
sdo de que estas exigéncias ndo integrariam o género do tributo, ainda mais
por estarem referidas fora dos arts. 145 a 169 que disciplinam o Sistema
Tributario.

Nada mais enganoso. A prépria Constituicdo se a pressa em
desmascarar a idéia ao explicitar que a essas contribuicBes ndo se aplica o
“disposto no artigo 150-111, *b”, que é um principio exclusivo do sistema
tributario. A contréario sensu, diz a Constituicdo que se aplicam TODOS os
principios tributdrios, exceto o da anterioridade do exercicio financeiro
(art. 150-111, “b""), posto que, para aquelas contribuicdes a NORMA reser-
vou anterioridade estipulada em novo prazo (art. 195, § 69).

V — CONTRIBUICOES SOCIAIS — ESPECIES:

Para demonstrar a inconstitucionalidade objeto de nossa pro-
posta inicial, torna-se irrelevante o questionamento acerca da classificacdo
dos tributos e suas espécies, como também se as contribuicOes se consti-
tuem em espécie autdnoma, ou estdo atreladas ao regime juridico dos im-
postos, em funcdo da materialidade de cada incidéncia.

A tarefa atribuida ao intérprete, parece-nos ir mais além, para
buscar a harmonia das normas numa estrutura sistémica, valorizando o
esméro do legislador contribuinte e, a0 mesmo tempo, aplicando o precei-
to consagrado na hermenéutica de que “‘a lei ndo contém palavras inGteis™.
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Partindo desta premissa, enxergamos no art. 149 da C.F., re-
produzido linhas atras, 3(trés) espécies possiveis de contribuicoes sociais,
todas com natureza tributaria:

14) Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico;

23) Contribuicdo de Interesse das Categorias Profissionais ou
Econdmicas; e

33) Contribuicdo para a Seguridade Social {art. 195).

Essa divisdo tripartite das contribuigbes é gue permite harmo-
nizar a interpretacdo do novo Texto Contitucional, especialmente dos seus
arts. 149 e 195, no tocante a sua sujeicdo das contribuices ao principio da
anterioridade consagrado no art. 150-111 da MAGNA CARTA.

Prescreve o Texto Constitucional, no Capitulo reservado a Se-
guridade Social:

“Art. 195 — A Seguridade social serd financiada por todo a so-
ciedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios e das seguintes contribui-
¢Oes sociais:

| — dos empregadores, incidente sobre a folha de salérios, o fa-
turamento e o lucro;

§ 62: As contribuicBes sociais de que trata este artigo s6
poderdo ser exigidas apds decorridos noventa dias da data
da publica¢do da lei que as houver instituido ou modifica-
do, nao se lhes aplicando o disposto no art. 150-ill, ’b”
{grifamos).

Duas perguntas se apresentam, de imediato, para reflexdo do

intérprete. . .

13) H4& conflito na Constituicdo entre o comando do art. 149

que veda a cobranga das contribui¢des sociais no mesmo

exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que

as tenha instituido, com o disposto no § 69do art. 195 re-
tro transcrito que excepciona a observancia desse prazo?

23) Quando se aplica o prazo do art. 150-I11, “’b"’ {exercicio
financeiro) e quando deve-se observar o prazo do § 69 do
do art. 195 (90 dias)?

Tendo presente o postulado da ciéncia hermenéutica de que

ndo ha conflito de normas ao nivel das regras constitucionais, ou seja, ndo
haveriam normas inconstitucionais dentro da prépria constituicdo, a res-
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posta a primeira indagacdo é negativa, o que permite passar a segunda ques-
tdo, valorizando a acuidade do legislador constituinte na excecdo inserida
no art. 195, § 69, atras transcrito.

Longe de se confrontarem, os questiondrios dispositivos legais
se harmonizam no sistema para consagrar as trés espécies de contribuicGes
ja referidas, prevendo o constituinte que s6 uma dessas espécies, as contri-
buicOes sociais destinadas a Seguridade Social, é que escapa da observancia
da anterioridade em relagdo ao exercicio financeiro.

No entanto, a exclusdo dessa garantia constitucional ndo deixa
ao arbitrio do legislador ordindrio a possibilidade de exigéncia imediata
dessa exacdo, submetento a eficdcia da nova lei a uma anterioridade mini-
ma de 90 (noventa) dias para garantia dos sujeitos passivos, na eliminacédo
do elemento surpresa.

Em apertada sintese, respondendo objetivamente a segunda
questdo proposta, temos que as contribuicGes de intervengdo no dominio
econdmico e as de interesse das categorias profissionais ou econdmicas se
submetem ao principio da anterioridade prescrito no art. 150-ill, "'b"
{exercicio financeiro), enquanto que as contribuictes da seguridade social
ficam jungidas a anterioridade minima do art. 195, § 69} (90 dias).

VI — DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
CONTRIBUICAO INSTITUIDA PELA
LEl 7.689/88 (D.0.U. DE 16.12.88)

A digressdo desenvolvida nas linhas precedentes permite, de pla-
no, rotular a exacdo nascida na Lei nQ 7.689/88 como da 32 espécie atras
identificada, qual seja, contribuicdo para a Seguridade Social, ndo obstante
o siléncio e omissdo do texto legal. Reforca essa inteligéncia o fato de o le-
gislador ordinario ter colhido como materialidade de incidéncia o LUCRO
das empresas, hipotese elencada no art. 195 do TEXTO MAIOR.

Em se tratando de incidéncia criada ao abrigo do novo Texto
Constitucional, resta perquirir sobre as limitacOes constitucionais impos-
tas a vontade do legislador ordindrio, para garantia daqueles que irdo com-
por o polo passivo da relacdo juridica a ser desencadeada no acontecimen-
to dos fatos. Do cotejo da Lei sob andlise com a NORMA que a fundamen-
ta {Constituicdo), temos que a Lei 7.689/88 padece de vicios insandveis de
inconstitucionalidades que devem ser repudiados pelo crivo soberano do
Judicidrio, quais sejam:
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VI-1— OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE:

Ressalta a C. F. ser vedada a instituigdo de tributo que ndo seja
através do império da lei, entendendo a melhor doutrina que ha necessida-
de de lei em sentido formal, alcangando-se, com este procedimento, a har-
monia do ato com o principio republicano valorado na CARTA MAGNA.

E, apesar de ter sido aprovada pelo Congresso Nacional, tal
exigéncia resulta da conversao da Medida Provisoria n@ 22/88, instrumento
indbil para inaugurar a ordem juridica em matéria tributdria, sem ofensa ao
disposto no art. 150-1, da Constitui¢cdo. A complacéncia do Judicidrio com
tal procedimento fard com que a Constituicdo se revele, mais uma vez, le-
tra morta ou Carta a ser usada segundo as conveniéncias do Executivo que
passa a fazer uso de instrumento legislativo autdonomo (medidas provisorias),
como sindnimo ou com funcdo de mero projeto de lei, de apreciacdo e vo-
tacdo répida pelo Congresso (30 dias). Essa pratica inibe a ampla discussdo
da matéria tributéria pretendida pela Constituicdo e, portanto, merece ser
repudiada.

VI-2 — NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR:

Ainda que se busque o saneamento do vicio formal indicado
no item precedente, a exigéncia consubstanciada na Lei nQ 7.689/88 ndo
transita sem ofensa ao disposto no art. 149 da C. F. que prevé, expressa-
mente, a necessdade de prévia edicdo de lei complementar para estabelecer
as normas gerais tributarias (art. 146-111), especialmente no tocante a fixa-
cdo da base de calculo, fato gerador e contribuintes das novas exacoes a se-
rem criadas, inobstante as criticas atribuidas ao esvaziamento da funcdo da
lei complementar, tendo em vista que a C. F. ja indica, de plano, as mate-
rialidades de incidéncias e, por conseqiéncia as bases de calculo e as pes-
soas envolvidas na relacdo juridica.

Formalmente, essa providéncia é vital e impede se atribua efica-
cia 4 norma ordinaria ndo escorada em lei complementar, vale dizer, apesar
da C. F. se constituir em fundamento de validade para edi¢do das normas
inferiores, em relacdo aos novos tributos nela previstos, tal competéncia fi-
ca adstrita ao prévio desenho de seus contornos gerais pelo legistador com-
plementar.

Neste sentido o magistério do Prof. IVES GANDRA MARTINS:

A evidéncia, uma nova contribuicdo tera que ser definida pri-

meiramente por lei complementar, por forca do art. 1486-1l1,
visto que é uma espécie tributaria...” (“SISTEMA TRIBUTA-
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RIO NA CONSTITUICAO DE 1988 — pag. 124 — Editora
Saraiva — 1989).

Até que advenha a Lei complementar reclamada, a UNIAO
tem vontade legislativa pendente de concregdo, 0 que obsta a eficicia da
norma que visou a criacdo da Contribuicdo questionada.

V1-3 — OFENSA AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE:

Ainda que a lei nQ 7.689/88 preenchesse 0s requisitos ja ques-
tionados, o que s6 se admite ‘’ad argumentandum’’, ndo resistiria a mais
um teste de constitucionalidade.

Em se tratando de contribuicdo, de natureza tributaria, como
ja restou demonstrado, incidente sobre o lucro das empresas, deve confor-
mar-se com a nova estrutura do Sistema Constitucional Tributario que,
para assegurar o cumprimento do postulado da seguranca juridica, prevé
que as normas criadoras de tais exacOes s6 ganhardo eficicia depois de
observado o prazo minimo estabelecido na REGRA MAIOR.

Neste sentido, o § 69 do art. 195 é taxativo no sentido de que
as contribuicOes para a seguridade social 's6 poderdo ser exigidas apods
decorridos noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver institui-
do ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, 11, *'b".
No entanto, apesar da clareza da garantia constitucional, a Lei n? 7.689/88,
publicada em 16.12.88, ja alcanca o lucro apurado quinze dias apos
(31.12.88), em flagrante inconstitucionalidade que se extrai do seu art. 89,
“'verbis'’:

“Art. 890 — A contribuicdo social sera devida a partir do resul-

tado apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de de-

zembro de 1988."”

N&o ha razdo ou explicacdo suficiente que atenue a voracidade
do Estado na busca desenfreada de receitas, ao arrepio das garantias cons-
titucionais. Mais uma vez, a defesa da Fazenda Plblica, certamente passara
pela distorcdo de principios ao talante do produtor da norma, como se a
Constituicdo do pais devesse se amoldar as pretensdes do Fisco e ndo o
contrério,

Dira a autoridade administrativa que o prazo do art. 195, § 69,
estad sendo regiamente respeitado, mostrando que o vencimento fixado pa-
ra pagamento da contribuicdo é 28 de abril de 1989, Neste sentido, na
busca de salvar a constitucionalidade da esdrixula exigéncia e evitar contra-
dicdo no seu comportamento, foi muito sintoméatico o procedimento do
Executivo nas mudancas processadas pela Medida Proviséria nQ 38/39

Revista Juridica, Campinas, V. 7, margo de 1989, p. 1 — 152



79

(Lei 7.738/89), no tocante a base de célculo e indexacdo apés o denomina-
do Plano Verdo. Com efeito, na redacdo original da questionada lei (art. 59) a
contribuicdo era apurada em OTN de dezembro de 1988 o que implicava
reconhecer 0 nascimento da obrigacdo na mesma data. Com a alteragdo
processada, a contribuicdo é apurada em cruzados novos e permanece sem
qualquer indexacdo até o més de abril de 1989, e s6 no ano de 1989, pois,
nos subsequentes, ¢ indexada a partir de seu nascimento que se da, noto-
riamente, em dezembro de cada ano.

Nada mais absurdo! O artificio da fixagdo do vencimento e a
indexacdo da exigéncia para abril de 1989 ndo elimina a questdo constitu-
cional da anterioridade. Nao elimina, tampouco a mascara; pelo contrério,
a torna mais evidente diante de uma espécie de defesa prévia e desesperada.

O principio da anterioridade se materializa por preceito inibi-
dor da vontade do Estado de criar obrigacdo no espago de tempo assegura-
do na Constituicdo. No prazo de 90 (noventa) dias apos a publicacdo da
norma (art. 195, § 69), ou no exercicio financeiro da sua edigdo (art.
150-111, b) ndo serdo colhidos os fatos tributéveis, diz a Constituicdo. Por
conseqiiéncia, ndo haverd nascimento de obrigacdo tributédria naquele
periodo. '

Se assim ndo fosse, ndo haveria preceito constitucional que
pudesse resistir 3 vontade estatal, pois bastaria o legislador ordinério diri-
gir o vencimento da obrigacdo para além do prazo constitucional fixado,
para que a norma pudesse iniciar sobre o fato imediato a sua publicagdo.
Ndo haveria quaiquer garantia, nem mesmo com a fixacdo de prazos larga-
mente ampliados de 2, 3 ou 5 anos, se a sua refiribilidade ficasse condicio-
nada ao momento do cumprimento da obrigagdo e ndo ao do seu nasci-
mento. O vencimento é mero atributo temporal da obrigacdo j& nascida,
perfeita e acabada.

VI-4 — OFENSA AO PRINCIPI1O DA IRRETROATIVIDADE:

N3do bastassem as inconstitucionalidades j& apontadas, a nova
incidéncia afronta, ainda, outra garantia constitucional que é a irretroativi-
dade das normas.

Quando o § 69 do art. 195, da C. F., diz em linguagem negati-
va que ndo se aplica as contribuigGes para a seguridade social e disposto
no art. 150-1H1, “’b"’, est4 a regra afirmando, em linguagem positiva, que se
aplicam todos os demais principios constitucionais, além de indicar a natu-
reza tributdria de tais exagdes.
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Expressa o art. 150-111,'a"”, que é vedado cobrar tributos “‘em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado”, dispositivo este que estampa preceito ja
consagrado em Direito, no sentido de que as normas sdo postas para regu-
lar atos ou fatos futuros.

No entanto, merecem destaque duas colocacoes:

Primeiramente, o fato do art. 34 .das DisposicGes Transitorias
da C. F. de 1988 prever, expressamente, que "'o sistema tributario nacional
entrarad em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da pro-
mulgacdo da Constituicdo ..."", o que, na prética, desloca a vigéncia e do
novo sistema para 01.03.89, vigorando até |4 o sistema anterior.

Se esta data é o ponto de partida para aplicacdo do novo Siste-
ma Constitucional que coloca, expressamente, as Contribuicdes submissas
ao regime tributario, a Lei n® 7.689/88 que nutre sua validade na nova
Constituicdo, sO passa a ter eficacia reconhecida a partir da mesma data, e
ainda, a partir de 01.03.89, respeitando-se os 90 dias do art. 195, § 69 para
eleicdo dos fatos tributaveis. Essa interpretacdo encontra guarida nos pro-
prios 88 39 e 49 do citado art. 34 que confirma:

*'§ 39 — Promulgada a Constituicdo, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderdo editar as leis necessa-
rias a aplicacdo do sistema tributério nacional nela previsto’’.

~§ 49 — As leis editadas nos termos do paragrafo anterior pro-
duzirdo efeitos a partir da entrada em vigor do sistema tributa-
rio nacional previsto na Constitui¢do’’. {grifamos).

Se as leis editadas so vdo produzir efeitos a partir de 01.03.89,
ndo podem, jamais, colher fatos ou situagBes consumadas antes desta data,
como fez a indigitada Lei 7.689/88, sob pena de extravagante retroativida-
de coibida pelo Direito.

: Em segundo . lugar,. mesmo que admitisse a-eficdcia da Lei
7.689/88 a partir de sua publicacdo em 16.12.88, o que ja vimos ser impra-
ticavel, ainda assim, ao tributar o lucro apurado em 31.12.88 estaria re-
troagido para colher fatos ja acontecidos antes de sua edicdo, pois é pacifi-
¢o na doutrina ser o lucro exteriorizacdo de uma série de fatos acontecidos
num determinado lapso temporal, valendo lembrar, pela similitude, a con-
clusdo exarada no Xl Simpdsio. de Direito Tributério por tributaristas de
nomeada: , . . « N o
A vista da irretroatividade da Lei impositiva, o pre_ceifo legal
novo ndo pode ser aplicado a fatos ou atos anteriores 3 data da
vigéncia — da norma, ainda que eles se conjuguem com outros,
posteriores & norma, para o aperfeicoamento do fatd gerador
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periédico do imposto de renda”. "in Cadernoc de Pesquisas
Tributarias nQ 12 — p4g. 414 — Ed. Resenha Tributéria).

Vil — CONCLUSAO:

Sintetizando as consideracdes desenvolvidas nas linhas prece-
dentes temos que: ' : . Co U
a) dada a rigidez do nosso atual sistema constitucional tributa-
rio, ndo pode o legislador ordinério inovar a ordem juridica
sem cumprir, fielmente, os comandos constitucionais;

b) a Unido tem competéncia constitucional para instituir tribu-
to sobre o lucro das empresas, no interesse da seguridade so-
cial, desde que respeitados os principios constitucionais;

c) a exacdo prevista na lei 7.689/88 tem natureza tributdria e
como tal, deve conformar-se as limitagGes impostas ao exer-
cicio do poder de tributar;

d) a exigéncia da chamada “‘contribuigdo social” sobre o lucro
das empresas, apurado em 31-12-88, contraria principios
fundamentais de Direito,” merecendo destaque: a ofensa ao
principio da legalidade estatuido no art. 150-1, da C.F., a
necessidade de prévia lei complementar prevista no art. 149
e 146-ill da C.F.; o desrespeito ao principio da anteriorida-
de da L.ei tributdria, in casu, art. 195, § 62 da C.F. e a retroa-
tividade vedada pelo art. 150- 111 da nossa CARTA MAGNA.
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CONTRATO PRELIMINAR:
INADIMPLEMENTO DA OBRIGAGAO DE CONTRATAR
SOLUGOES PARA A QUESTAO *

Claudio Augusto PEDRASSI

1. INTRODUCAO

... .Neste trabalho,:procuraremos abordar a execucdo especifica da
obrigacdo de contratar, ou seja, a possnbl'ldade de execucgdo direta dos
contratos preliminares. :

-Para isso, deveremos examinar brevemente, o que é o contrato
preliminar, seus.requisitos :e:elementos.- Teremos que retratar, ainda, as
relagdes. do, com;rato preliminar com. o definitivo, bem como outras ques-
tOes correlatas, . ;

Com efeito, necessario sera analisar e enfrentar o problema da
possibilidade de‘execucdo desta obrigacio de contratar, pois esta nada mais
é,do quée uma manifestacio de vontade Serla posswel o Estado através do
juiz, suprir ésta declaracio?”

Além disso, outros pontos deverdo ser enfocados, caso a res-
posta a indagacdo acima formulada seja positiva, quais sejam: como se
daria este provimento pelo Estado? como se completaria ou celebraria este
contrato definitivo?

Poderiam os contratos preliminares, ndo adimplidos serem re-
solvidos por outras formas?

Procuraremos das respostas a todas estas questoes, focalizando
sempre as posicOes existentes na doutrina e emitindo a nossa opinido
pessoal.

Necessario se faz ressaltar a escassa bibliografia nacional sobre

o tema. Que, alids, também ndo é tratado com freqliéncia em outros
paises.

(+) Monografia apresentada na matéria de Direito Civil |, sob a orienta¢do do Prof.
Dr. Nelson Nery Jr.
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2. DOS CONTRATOS

O direito, na sua fungdo de regular a conduta humana possibi-
litando a coexisténcia social, atua basicamente através da lei ou da norma.

Contudo, é dado aos individuos o poder, ou melhor, a capaci-
dade para criar situacOes juridicas, as quais o direito empresta relevancia.
Assim, podem os membros do grupo social produzir, modificar ou extin-
guir relagbes juridicas, que sdo tuteladas e garantidas pelo proprio ordena-
mento vigente.

Logo, como se vé, ao homem ¢ facultado, através da autono-
mia da vontade, criar obrigacdes, ou seja, relaces juridicas bipolarizadas,
entre dois ou mais individuos, onde um dos polos tem o_dever de dar, fazer
ou nédo fazer algo, cabendo a outra a faculdade de exigir tal prestacio. Via
de regra, como destaca Cl6vis Bevilaqua!, estas obrigacOes tem um con-
teudo economicamente apreciavel.

A definicdo de obrigacdo supramencionada, como o j4 citade
Clovis colocava, deriva do direito romano, mais precisamente das Insti-
tutas, 1H, 13.

A este fendomeno de criacdo, modificacdo ou extingio de di-
reitos e obrigacOes, por iniciativa e forca da autonomia da vontade dos
individuos, se d4 o nome de negbcio juridico®. Dentre as espécies de
negocios jurldICOS existentes, se destacam os contratos.

0 contrato pode ser conceituado como o acordo de duas ou
mais pessoas (fisicas ou juridicas), com a finalidade de criar, modificar ou
extinguir direitos, mais especificamente, obrigac,:'ées.3 Franco Carresi, em
sua obra, destaca o conteldo patrimonial dos contratos, como uma de suas
caracteristicas fundamentais®.

Os contratos, com o desenvolvimento da sociedade, passaram a
ser um componente indispensavel da vida, tanto sob seu aspecto social,
como politico e econdmico.

2.1 A Evolugdo dos Contratos

Quando o surgimento das primeiras teorias para explicar os
contratos, na sua formacdo ou génese, finalidade e estrutura, este era con-
cebido como um acordo de vontades, onde se pressupunha uma posi¢io de
equilibrio entre as partes contratantes, que dentro do contrato estaria
refletida através da comutatividade.
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Devia-se observar; no'mais.das vezes, a inten¢do das partes (art.
85 do Codigo Civil Brasileiro), a livre negociagao do contetido do contrato,
a insercdo.ou ndo .de condicBes, garantias, etc.-Ou seja, vigorava a ampla
liberdade em matéria. contratual; com a supremacia da autonomia da von-
tade®, inclusive com a possubuhdade de arrependlmento {modificacdo da
vontade expressa no contrato)

Contudo ‘dada. a relevanc'a que oS contratos ganharam na wda
do homem condicionando toda ordem econdmica e, conseglientemente, a
politica e a social; o Estado passou a interferir nestas relacdes contratuais,
procurando garantlr através deste intervencionismo, o desenvolvimento
econdmico e social. Tal fenomeno é denommado mtervenc:onnsmo ou diri-
gismo contratual conforme a denommacao dada por Josserand

Porem, outras evolucGes ocorreram, e mals.eSpemflcamente,
em termos de. contratos. Gerard Farjat, assinala outras mudancas ou evolu-
cdes juridicas do direito dos contratos, destacando:

“A) Les grands axes, de ['evolution juridique. Si on vent se
limiter aux grands aces de l'evolution,- on peut-en relever
quatre:

— une evolution de I'abstrat auconcret;

— une co|ect|wsat|on du droit des contrats;

— une objectivisation.des obligations contractuelles
- une dlmmutuon du role des voluntés mdwuduelles

Estas mudancas foram motlvadas pela propria evolucao da so-
ciedade, tanto em termos econdmicos, como sociais.

. Assim, .estas mod|f1cacoes fizeram com' que novas formas e
tipos de contrato surgissem, como contratos-normativos, contratos .de
adesao contratos standard etc

« Ante estas ‘novas fnguras se |mpos uma necessarua revisdo das
doutrinas e dos ordenamentos existentes com relacao ao direito dos con-
tratos, surgindo novas teorias e textos legais a respeito.

Com relacdo ao nosso tema, especificamente, a doutrina, a
junsprudenma e posteriormente os legisladores, passaram.a admitir a exe-
cut;ao forcada e especifica das obrigacdes de contratar ¢ de prestar declara-
¢do de vontade.

Esta posmbnhdade deriva da evolucao acima destacada, segun-
do a'qual a vontade das partes passou ‘a ser anallsada com reserva, como
assinalou Gerard Farjat. - » »

0 papel da vontade nos contratos teve sua relevancia dimi-
nuida em dois aspectos. Num primeiro momento, a autonomia da vontade
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foi restringida a mera adesdo (contratos tipo, standard, etc.), perdendo seu
papel de criacdo, com relacdo ao conteudo do contrato.

Num segundo aspecto, a autonomia inedividual se viu cristali-
zada, imobilizada, sem a possibilidade de modificacdo segundo o livre
arbitrio de seu emitante. A possibilidade de arrependimento, mesmo me-
diante a reparacdo, através de indenizacdo por perdas e danos, sofreu limi-
tacBes; se passou a admitir, entdo, a execuc3o especifica da obrigacdo de
prestar declaracdo de vontade, por intermédio de varios mecanismos juris-
dicionais que possibilitam o cumprimento da obrigacdo, ou melhor, a sa-
tisfacdo do credor, como veremos adiante.

3. CONTRATO PRELIMINAR

3.1 Conceito/Natureza Juridica

O contrato preliminar é aquele que tem por objeto, ou melhor,
por contelido obrigacional, a celebracdo de outro contrato.

Neste sentido, estdo as definicdes da maioria dos autores, co-
mo Alcides Tomasetti Jr.®, Caio Mairio da Silva Pereira®, Raffaele
Rascio!®, Vidigall n Gabrielli”, Ascencdo Barbosal?, Abel Delgado“,
etc.

Obviamente, que no conceito destes autores ha peguenas va-
riacOes, em relacdo ao por nbs acima dado.

Para outros doutrinadores, ainda, como Barassi! 3, o contrato
preliminar tem um conceito amplo, abrangendo todas as convencdes e
acordos preparatorios do contrato definitivo.

Nao concordamos, porém, com o conceito dado pelo ilustre
mestre italiano, pois nem todos estes contratos tem por objeto a obrigacdo
de celebrar o contrato definitivo.

Os exemplos citados por Barassi sio os contratos normativos,
regulamentares e outros, onde estaria {ncita a preliminariedade.

Porém, conforme ji colocamos, estes nio tem por objeto a
obrigacdo de contratar, que é a marca caracteristica dos contratos prelimi-
nares. ‘

A natureza juridica do contrato preliminar é de negécio juridi-
co.obrigacional,.ou seja, um direito pessoal.

Isto porque, por este contrato, duas ou mais pessoas criam
uma dada relagdo juridica, que as obriga pessoalmente: na hipotese, a
celebrar um outro contrato. :
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Mesmo que. este outro contrato: definitivo verse sobre um di-
reito real, ndo perdera.o.contrato preliminar seu aspecto de direito pessoal:
(obrigacional).

E verdade que algumas legislacdes, como o Decreto-Lei n®
58/37 e a Lei 6.766/79, atribuem forca de direito real ao compromisso de
compra e venda :inscrito- no Cartério de Registro de Imodveis. Contudo,
estes textos legais fazem tal atribuicdo impropriamente, pois juridica-
mente; o compromisso ‘reflete uma obrigacdo de celebrar a venda defini-
tiva, ndo podendo, por.si sO, gerar ou transferir direito real. Porém, o caso
do compromisso de compra e venda no Brasil é especial, e existem raizes
historicas e sociais que levaram o legistador a esta soluc;ao16

Melhor solugcdo, na nossa opinido, adotou o legislador portu-
gués, que ndo descaracterizou a natureza obrigacional do contrato prelimi-
nar, mas permitiu que as partes dessem a este eficdcia real, como se vé pelo
art. 413 do Cadigo Civil Portugués. Tal eficécia, porém, d|ferentemente da
nossa legislacdo, ndo é obrigatdria e a sua mexnstencna, bem como a do
registro, ndo maculam ou tornam invélida a avenca

Assim, podemos colocar que os contratos prellmmares tem
natureza obrigacional, ou seja, péssoal, tendo por objeto a obrigacdo de
contratar ou celebrar contrato definitivo.

3.2 Requisitos/Elementos (caracteristicas)

O contrato preliminar, como qualquer espécie de contrato,
exige para sua existéncia legal, o concurso de alguns requisitos e elementos
fundamentais. .

Os elementos basicos e necessarios a qualquer contrato sao: as
partes, o objeto, no qual estd incito o acordo de vontades e a forma
prevista ou ndo defesa em lei.

O contrato preliminar n3o sefurta a estes requisitos, que serdo
examinados logo a'seguir:

Antes porém, convém abordar a causa, ou seja, a razdo da
existéncia dos negdcios juridicos preliminares.

Como bem assinala Alcides Tomasetti Jr.'® em sua monogra-
fia, a principal razdo desta modalidade de contrato é garantir as partes a
conformacao basica. de um contrato a ser celebrado, cuja. obrigacdo de
conclusdo ja fica desde logo acertada.
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— Partes (acordo de vontades)

Para que possa ser celebrado um contrato preliminar é necessé-
rio que existam partes, e mais, que estas sejam capazes, pois s6 assim pode
existir validamente o acordo de vontades.

A principio esta matéria se insere na teoria geral dos contratos,
ndo cabendo o exame da mesma neste peqgueno trabalho.

Porém, com-relagdo as partes e a sua capacidade nos contratos
preliminares, seria interessante colocar a questdo referente a capacidade
especifica e a legitimidade da parte.

Seria necessario que, ja no contrato preliminar a parte tivesse a
capacidade especifica e a legitimidade necessaria para o contrato definiti-
vo?

Esta questdo é intrincada e envolve, também, o problema da
relacdo do contrato preliminar com o definitivo, que abordaremos mais
adiante.

O Prof. Caio Mério, pelo que se depreeende de sua obra!®
entende que é necessario que para a validade do contrato preliminar, a
parte tenha a capacidade especifica para firmar o contrato definitivo, sob
pena de invalidade do contrato preliminar.

Outros autores compartilham desta posicdo, como Leduc??®,
considerando que a falta de capacidade especifica de um dos contratantes,
contaminaria o objeto deste contrato preliminar, pois este tem por objeto
a celebrac@o de outros contratos, para o qual a parte estaria incapacitada, o
que tornaria ilegal o objeto do contrato preliminar.

Diferentemente, se posicionam Goppert?! e Ascencdo Barbo-
. Que consideram que para os contratos preliminares, ndo é necessaria
a capacadade especifica para celebrar o contrato definitivo. Estes autores
fundamentam sua posi¢do, tendo em vista que o objeto do contrato preli-
minar é a obrigacdo de contratar, o que, a principio, é sempre legal e
possivel.

2

Concordamos com estes Gltimos autores. Realmente, a ca-
pacidade geral jé é suficiente para a celebracdo do contrato preliminar e

sua validade.

A distingdo que fazemos, é a de que, se uma das partes ndo
tiver capacndade especifica para o contrato definitivo, o contrato prelimi-
nar ndo ensejard a execucdo especifica, mas tdo somente perdas e danos.23

Ademais, como acentua Ascencio Barbosa, uma das partes
pode ter a capacidade geral quando da celebracdo do contrato preliminar,
para futura conclusio do contrato -definitivo, quando entdio, terd
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capacidade para este. A eficicia da obrigacso; nesta hipétese, fica sujeita a
uma condicdo suspensiva.

Assim, para os contratos preliminares se exige apenas a capa-
cidade geral, ndo se podendo -exigir a capacidade especifica, desde logo,
para o contrato definitivo. Esta questdo, como j& colocamos, tera reflexos
quando do eventual inadimplemento, para nortear a forma de resolucao do
contrato. SRR

Outro aspecto interessante, com relacao as partes do contrato
prellmmar é a transmitibilidade deles, que é plenamente possivel. Neste
sentido, também, se posicionam Caio Marlo” e Abel Delgadozs. :

— Objeto/Conteldo (causa)

O objeto, como ja colocamos acima, é a pnncnpal marca dos
contratos preliminares.

A obrigacdo de prestar declaracio de vontade, mais especifica-
mente, a de contratar, é que constitue o objeto desta espécie de avenca.

Para que seja  valido qualquer contrato, seu objeto deverd ser
|ICIt0 e poss:vel :

A principio, o objeto do contrato preliminar é sempre possivel
e licito, pois, em tese, a possibilidade de celebrar-se um contrato sempre
existe. o L :

A questdo que se coloca, é a de que, se o objeto do contrato
definitivo ou sua causa, como prevém algumas legislacdes (Cédigo Civil
Francés, Codigo Civil ltaliano e. Codigo das Obrigacdes da Suica), forem
ilicitos ou impossiveis, serd ilicito ou impossivel o contrato preliminar?

A resposta que nos parece correta é a afirmativa.

Nessa medida, o objeto do contrato definitivo, dada a ligacdo
existenté entre este e o contrato preliminar, apesar da autonomla deste
ultimo, ird contaminar o objeto do contrato preliminar.

Este posicionamento nao conflita com a posicdo por nos assu-
mida, em relacdo a desnecessidade de capacidade especifica para o contra-
to definitivo, quando da celebracdo do contrato preliminar, isto porque,
capacidade geral sempre terd que estar presente. Além disso, a falta de
capacidade especifica podefa ser até um dos motivos que levaram as partes
a celebrar o contrato preliminar, e nao o definitivo, desde Iogo

A dnica excecdo que podemos fazer, é aventada por Ascencdo
Barbosa, que destaca que o objeto do contrato preliminar nunca poderé ser
considerado fisicamente. impossivel, - o do preliminar  sera ssempre, -
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legalmente impossivel, pois é a lei que considera nulo o contrato que tem
por objeto prestacdo juridicamente imposst’vel”.

Assim, como se vé, também os contratos preliminares, quanto
ao seu objeto tem que apresentar os requisitos de possibilidade e licitude,
para a validade do contrato.

A distingdo, é que sempre dever-se-a levar em consideragiio o
objeto do contrato definitivo, para que se possa aferir estes requisitos de
validade no contrato preliminar.

— Forma

O contrato preliminar se sujeita, como os demiais contratos, a
regra geral, de que pode ser celebrado por qualquer forma n3o defesa em
lei.28

A questdo que se deve enfrentar é a de que, teria o contrato

preliminar que, necessariamente, ter a mesma forma que o definitivo.

As legislacdes, com relacdo a esta matéria se dividem, o Codigo
Civil Italiano, em seu art. 1.3512% ¢ expresso ao afirmar que o contrato
preliminar devera ter a mesma forma que o definitivo. Na mesma linha o
Cédigo das ObrigacGes da Suica3®.

Diferentemente, a parte final do art. 410 do Cédigo Civil Por-
tugués, prevé que os contratos-promessa, n3o estio sujeitos a mesma forma
dos contratos definitivos. :

Entre nos, o decreto-lei nQ 58/373! e a lei 6.766/7932, pre-
vém que o compromisso de compra e venda nio necessita de escritura
pablica, podendo ser celebrado por instrumento particular.

Na nossa opinido, o contrato preliminar, como acertadamente
dispos o Codigo Civil Portugués, ndo deve se prender a mesma forma que o
contrato definitivo. Apesar, como ji colocamos, de haver uma ligagdo
entre ambos, o contrato preliminar é autdnomo.

A obrigacdo do contrato preliminar é pessoal, é a obrigacdo de
contratar, para a qual, via de regra, ndo se exige contrato com forma
especial.

Assim, a propria jurisprudéncia tem admitido que se intente
acOes fulcradas no art. 639 do C.P.C., para que se obtenha sentenca equiva-
lente a vontade ndo manifestada, em caso de compromisso de compra e
venda por instrumento particular, ndo registrado, o que seria um defeito
de forma, ante as previsGes dos arts. 11 e 26, respectivamente, do Decre-
to-Lei. n® 58/37 e da Lei n® 6.766/79. Tal posicio é acertada na nossa
opinido, tendo em vista o acima exposto.33
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3.3 Relagdo entre o Contrato Preliminar e o Contrato Definitivo

Jé colocamos, neste trabalho que o contrato preliminar goza
de autonomia, tendo por objeto a obrugacao de contratar, de celebrar um
contrato denominado de definitivo.

O contrato preliminar é autc‘momo,‘34 tendo que preencher'
requisitos que lhe sdo proprios. ' B

Contudo, ¢ forcoso reconhecer que o contrato preliminar de
algum modo estd ligado ou vinculado ao contrato definitivo. Qual seria,

entdo, a relacdo existente entre estes dois contratos?

Além desta questdo, outra se apresenta, com bastante pertinén-
cia, a que diz respeito sobre o que deve conter o contrato preliminar do
contrato definitivo, que elementos deste Gltimo devem estar presentes na-
quele e quais as consequencnas da falta deste ou daquele elemento?

A primeira questdo, ndo enfrentada pela maioria da doutrina,.
Ascencao Barbosa responde afirmando que o contrato preliminar faz parte
de um procedimento para e chegar a um definitivo.3’

) . O contrato- promessa como colocam os portugueses seria um
“‘motivo-tipico”’, que as partes tem de constituir a obrigacdo de contratar..

O .contrato. preliminar, segundo esta concepcao, seria um com-
ponente de uma série de atos ligados entre si. :

Para nés, o contrato preltmmar é autdnomo em -relacdo ao
definitivo. Esta ligado ao contrato definitivo por um nexo de finalidade, de
resultado. '

" O contrato deflmtuvo sua celebracao nada mais é do que a
execucdo natural do contrato preliminar. :

'S¢ utilizarmos a concepgao acima colocada de Ascencdo Bar-
bosa; ‘poderiarnos ‘afirmar’ que'o contrato de compra e venda-€é um moti-
vo-tipico; um ato-do-procedimento para a entrega da coisa. N3o que esta
concepcé’o esteja equivocada,: apenas ndo pode, segundo nossa modesta
opinido, ser entendlda da maneira enfocada pelo brilhante autor portugués.

A, concepcao de Ascen(;ao Barbosa s6 pode ser considerada
verdadenra se examinada a questdo como ele faz, ou seja, sob o prisma da
causa geradora do contrato preliminar {a parte firma este contrato tendo
em wsta o deflnltlvo)

Porém, tecnicamente, as. f|guras sd0 autonomas sendo a cele-
bracdo do contrato definitivo a execucdo natural do contrato. preliminar.

Dentro do problema da relacdo entre estes contratos, devemos
analisar ‘'se -hd ou ndo um condlcmnamento do contrato defmmvo pelo
preliminar. : :
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Para nos, a principio, o contrato preliminar condiciona o con-
trato definitivo, determinando seu conte(do e tudo o mais que ja estiver
estipulado no preliminar em relacdo a este Gltimo.

E claro que, se as partes convencionarem diferentemente, po-
deréd ndo ocorrer este condicionamento.

Para noés, com a celebracdo do contrato definitivo, o preliminar
se dissolve, se exaure pela execucdo.

Se eventualmente as partes adotarem as cldusulas constantes
do contrato preliminar no contrato definitivo, isto ndo significard que o
preliminar substituiu o definitivo, mas que se tornou o definitivo, deixan-
do de existir como preliminar, pois ndo mais existiria a obrigacdo de
contratar.

3.3.1 Elementos do Contrato Defmltlvo que devem estar presen-
tes no Contrato Preliminar

Esta é a resposta a segunda questdo que formulamos no inicio
do item 3.3: ‘ . ‘

Para a solucdo deste problema, existem na doutrina algumas
posigoes. - \ v
Trés situagbes podem existir em relacdo ao conteido dos con-
tratos: A primeira delas, é aquela em que o conteido do contrato defini-
tivo ja estd totalmente definido no contrato preliminar.

Nesta hip6tese, ocorre a identidade .do conteido do contrato
preliminar com o contrato definitivo3®

Na préatica, podemos identificar como exemplo, os com-

promissos de compra e venda regidos pelo Decreto-Lei n® 68/37 e pela Lei
n? 6.766/79.

Consideramos, como Covielo (citado por Ascencdo Barbo-
sa — péag. 34) que, nestes casos, a fungdo do contrato preliminar fica esva-
ziada, pois todo o contrato definitivo, ou seja, a substincia dele ji foi
acertada, perdendo o contrato preliminar sua forca e utilidade.

Outra situacdo que é considerada tipica dos contratos preli-
minares, ¢ aquela onde neste estdo presentes os elementos essenciais do
contrato definitivo, havendo, como colocam Nicoletti37 e Tomasetti Jr.38
uma reserva de complementagdo, que deverd constar do contrato definitivo
ou de outros contratos regulamentares. Neste sentido, colocando tal si-
tuagdo, estdo também Barassi”, Rascio*? e Gabrielli*!
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Além destas possibilidades, pode o contrato preliminar ndo
conter  sequer 0s elementos essenciais do contrato definitivo. Alguns
autores, com relacdo a este fato, consideram que o contrato prelimi-
nar. estaria desfigurado, e ndo ensejaria, de forma alguma, a execucao
especifica.

Outros autores, porém, sustentam que mesmo faltando os ele-
mentos essenciais do contrato definitivo, o preliminar é vdlido, podendo
gerar direitos a perdas e danos.

Para Ascencdo Barbosa, 0 contrato preliminar ndo precisa ter
em seu bojo todos os elementos do contrato definitivo. Os elementos
essenciais do contrato- definitivo tem que ser determindveis, através do
estatuido no contrato preliminar, ndo necessitando que estejam deter-
minados®?

Assim, através do prdoprio contrato definitivo e de outros con-
tratos, este conte(ido determinavel, se torna determmado chegando-se ao
contrato definitivo.

A grande importancia da colocacﬁo das posicOes acima, é com
reldcdo as conseqliéncias juridicas possiveis, arite o inadimplemento do
contrato. Ou seja, sobre a possibilidade da execucdo especifica da obriga-
cdo de contratar, Seria possive! cogitar-se da execugdo especifica ou ndo,
em todas as situac€os? Aplicar-se-ia perdas e danos7 Poderia o juiz com-
plementar o contrato?

As questdes sdo pertinentes e deverdo ser enfrentadas e respon-
didas no préximo item (nQ 4), que trata especnflcamente do inadimplemen-
to dos contratos preliminares.

3.4 Figuras semelhantes aos Contratos Preliminares

Deveremos, agora, examinar figuras afins ao contrato prelimi-
nar e, ainda, nos perquirir sobre a possublhdade da existéncia de certos
contratos prellmmares.

- Tratatlvas Prellmmares

As: tratativas -preliminares: ndo podem ser confundidas com o
contrato preliminar, nelas hi apenas.um acertamento, um ajuste. As partes
procuram tdo somente ajustar os termos.e as cléusulas de um negdcio que
se pretende realnzar. :

Assim, as tratativas prellmlnares nao tem forca obrlgatorla nao
vinculam as partes a obrigacBes, dlferentemente do que ocorre com os
contratos preliminares.
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Da mesma forma que as tratativas preliminares, a minuta do
contrato, a proposta pura e simples, excetuadas as hip6teses dos arts.
1.080-a 1.087 do Coédigo Civil, que tratam-da proposta e sua aceitagdo,
estas figuras, também, ndo se confundem com os contratos preliminares.

— Arras

As arras sdo tidas como garantia para a realizagdo dos negécios
juridicos.

Desde sua acepcdo etimolbgica, oriunda do grego, latim e
egfpcio, tem o significado acima colocado.

Como colocam vdrios autores, as arras assumem duas fun-
¢des””, a confirmatdria, ou seja, provam que o contrato estd sendo con-
cluido (art. 1.094 do'Cddigo Civil), considerando-se este sinal, como prin-
cfpio de pagamento (art. 1.096 do Cédigo Civil). Além desta, assume esta
figura funcdo penitencial, ou seja, a perda do valor dado como arras, em
caso de arrependimento {art. 1.095 do Cédigo Civil).

43

A primeira funcio é a originéria das arras, que servem para a
confirmac@o dos negécios celebrados desde o direito romano. Sua segunda
funclo ja é mais atual, aparecendo com o advento do Caédigo Civil Francés,
e o crescimento do liberalismo, da autonomia da vontade {(na hipdtese, o
direito de arrependimento).

Em qualquer uma das duas fun¢des, as arras nada tem em
comum com os contratos preliminares, pois j4 sdo infcio de execucdo do
contrato. Assim, as arras podem, inclusive, estar presentes, como compo-
nentes do contrato preliminar.

— Contrato a termo/contrato condicional/Compra e venda de
coisa futura

Néo se pode confundir os contratos supramencionados com o
contrato preliminar.

Poder-se-ia imaginar que sio da mesma espécie, porque nio h4
execucdo imediata, mas sim, diferida destes contratos.

Contudo, ndo basta observarmos a forma da execucdo, mas
também a natureza da obrigacdo que estd encerrada em cada um destes

contratos. Com a andlise destas obrigaces, poderemos identificar a dife-
renca existente entre os contratos.

A natureza da obriga¢io contida no contrato preliminar, como
jd dissemos, é a obrigacdo de contratar ou de prestar declaracio de vonta-
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de, nos demais, ndo é esta a obrigacdo, mas sim a que estiver estipulada na
avenca, qual seja, a entrega da coisa, etc.

Nos contratos a termo, verificada a ocorréncia deste, sem que
haja nova declaracdo de vontade ou outro consentimento, o contrato se
executa e reputa perfeito*?

Da mesma forma ocorre com os contratos condicionais, su-
jeitos a condicd@o suspensiva. No dizer de Covielo, nestes contratos ha um
“direito ao direito’”43, cuja eficicia ocorre, com o implemento da condi-
¢30, automaticamente:

O contrato de compra e venda de coisa futura é uma espécie de
contrato a termo e condicional, apllcando se a ele, o que acabamos de
expor.

D|ferentemente dos contratos acima e|encados 0 contrato pre-
liminar é, em si-mesmo, perfeito e acabado. Ndo6 se pode ter a visdo de que
este seria condicional em relacdo ao contrato definitivo.

O contrato definitivo, em verdade, é a execuc¢ao do contrato
preliminar.

E 6bvio, que como os acima, 0.termo ou a.condicdo suspensiva
podem ser componentes do contrato preliminar. Ex.: passo compromissar
a venda .uma coisa futura, um apartamento a ser construido, ou ainda,
condicionar este compromisso.

— Contrato tipo/Condigdes Gerais dos Contratos*®

As condicGes Gerais dos contratos sdo condicdes gerais e
abstratas, predispostas por um dos contratantes, de maneira a regular de
forma uniforme, determinadas relacOes contratuais de idéntico teor, quase
sempre celebrados por modelos ou formulérios.

Estas condicOes sdo detectadas nos contratos standard, tipo, de
adesdo, etc., onde geralmente a parte mais forte estipula todo o conteido
do contrato

Porém, como coloca Ascencao Barbosa estas especnes de con-
trato sdo diferentes dos contratos prehmmares”, pois naqueles, uma das
partes estipula prévia e isoladamente as cldusulas do contrato definitivo,
gue é assinado pelas partes. O objeto destes contratos tipo, ndo € a ceiebra-
cdo de um outro contrato; ndo se pode confundir a prévia estipulacdo de
clausulas por um dos contratantes, com o contrato preliminar.

— Pacto Comissdrio e a Retrovenda

Alguns autores, como Nicoletti*® colocam duas situacoOes e as
comparam com os contratos preliminares;, é a do paeto comissdrio e a
retrovenda.
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O pacto comiss6rio estd previsto no ordenamento juridico
brasileiro, no art. 1.163 do Cédigo Civil. E uma espécie de cldusula
resolutiva, que pode ser inserida nos contratos de compra e venda, e
gue ocasiona a resolugdo do negbcio, com a exigéncia do pagamento
integral do pre¢o ou a restituicdo da coisa.*®

Para nés, o pacto comissério ndo pode ser considerado um
contrato preliminar, tem a natureza de cldusula ou pacto, como coloca
Nicoletti, ndo retratam obrigaco de contratar, sua execugdo nio
implica na celebragdo de um contrato definitivo, mas sim, na simples reso-
lugdo do negdcio juridico ja celebrado.

Quanto a retrovenda, esta é definida como uma condigao reso-
lutiva protestativa, a ser exercida pelo vendedor, na forma estipulada no
contrato. Com o exercicio da retrovenda, a compra e venda se resolve.
Neste sentido, a opinido majoritéria da doutrina,>°

Alguns autores, contudo, identificam na retrovenda uma con-
dicdo suspensiva, como Ennecerus, Josserand e outros.

Alguns até identificam uma espécie de direito real limitado,
como Gorla.>! ‘

Larenz, porém, coloca que a retrovenda é um direito de trans-
formacdo, com a finalidade de realizar uma relaciio contratual futura, que
se acha predeterminada no contrato de venda®2,

Nesta linha de raciocinio,.de Larenz, consideramos que a retro-
venda é uma espécie de contrato preliminar, que apresenta duas faces. Em
relacdo a compra e venda celebrada, funciona como condigdo resolutiva.
Porém, em sua natureza juridica prépria, é condigdo suspensiva,

A retrovenda para nés, é contrato preliminar, que se insere no
bojo de um contrato definitivo, sujeito a uma condicdo suspensiva protes-
tativa, como o préprio art. 1.140 do nosso Cédigo Civil deixa claro ("o
vendedor pode reservar-se...”).

A retrovenda tem por objeto a execugdo de um outro contrato
definitivo, ou seja, a compra e venda do imével, novamente, para que a
situagdo retorne ao “'status quo ante"”.

O préprio Cédigo Civil na disposicdo do art. 1.140 e se-
guintes, estipula as cldusulas para o contrato de revenda, de carater
definitivo.

O préprio Nicoletti, apesar de ndo ser claro e preciso, colo-
ca que este pacto pode assumir as vestes de contrato preliminar>3,

Revista Juridica, Campinas, V. 7, marco de 1989, p. 1 — 152



96
— Noivado

O noivado ou a promessa de casamento, também ndo pode
ser considerada um contrato preliminar, isto porque, 0 consentimento
dos conjuges deve ser manifestado livremente, quando do casamento,
ndo podendo ser comprometido antes, e muito menos possibilitar a
execucdo especifica.

Neste sentido, a opinido de Luis Eulalio Bueno Vidigal®?.

— Promessa de Doacgdo

Dentro da sistematica do Cédigo Civil Brasileiro, a doacéo, que
é uma espécie de contrato, esta fulcrado na liberalidade, como coloca
Clovis Bevildgua, num animo liberal®®, onde se deve observar sempre
observar este ato de liberalidade como tal.

Assim, seria insuscetfvel e inexequivel o contrato de promessa
de doacdo, dada a ntureza da obrigacdo de doar. Este ato por ser de
liberalidade, ndo admite promessa, pois esta ndo teria valor,

O art. 1.165 do Cédigo Civil é claro ao dispor (*... por libera-
lidade...”").

Luis Euldlio Bueno Vidigal, também, nega a qualidade de con-
trato preliminar a promessa de doac;ﬁo.5 6

Alguns autores portugueses, cOmo Abel Delgado”, apesar de
definicao semelhante de doacdo que hd no Cadigo Civil Portugués (art.
940), consideram possivel a existéncia de promessa de doacdo. Como aci-
ma ja colocamos, ndo concordamos com esta posicdo. :

4. A EXECUCAO FORGADA

A cléssica definicdo de tutela jurisdicional executiva é dada por
Chiovenda, como sendo: o ‘
‘ )3 actuacién préctica, por parte de los organos jurisdicionales
de una voluntad concreta de lei que garantice a alguno un bien
de la vida y que resulta de una'declaracic'm‘;”58
Nesta linha de raciocinio, Zanzucchi coloca que acOes executi-
vasdo’ + - ' ' » ' s
“queile che tedono ad ottenere i'applicazione di misure 0
- mezzi esecutivi diretti a soddisfare la pretesa dell’avente diritto
(cd. creditore).”>? . U :
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Assim, a tutela executiva procura, através de atos coativos,
satisfazer um credor. A satisfacdo se justifica e é fulcrada num tftulo
executivo, reconhecido pela lei como tal.

Difere a tutela jurisdicional executiva das tutelas de conheci-
mento e da cautelar, tendo em vista a natureza dos provimentos obtidos,
bem como da situacdo envolvida.

Através da tutela de conhecimento, ou de acertamento, como
preferem os italianos, o que se pretende é a definicdo do direito. A tutela
jurisdicional atua entdo num universo juridico (provimentos declaratérios,
constitutivos e condenatdrios).

A tutela jurisdicional, contudo, ndo é prestada imediatamente,
como seria o desejdvel. Tanto assim, que criaram-se mecanismos para se
tentar tornar o mais atual possivel o efeito da sentenca. Procura-se, desta
forma, levar a eficdcia da sentenca a data da propositura da acdo, ten-
ta-se uma ‘‘retrodatazione’, como colocam os doutrinadores italia-
nos®®

Para dar esra eficicia a sentenca é que se possibilita a aplicacio
de mecanismos como a correcdo monetéria, por exemplo, bem como juros
de mora, etc.

Mas tais mecanismos sdo insuficientes para assegurar a presteza
e a efetividade da prestacdo jurisdicional, Assim, como um contraveneno
do tempo‘“, surgiu a tutela jurisdicional cautelar, para garantir o resultado
atil ou o desenvolvimento vélido de outra tutela jurisdicional. Esta tutela
se exerce provisoriamente, mediante uma cogni¢do sumdria, apenas para
garantir a efetividade dos provimentos satisfativos {de conhecimento e
executivo). Atua a tutela cautelar no mundo juridico (definicdo suméria e
proviséria do direito) e no mundo empirico (para garantir a permanéncia
da situacdo fatica, o que possibilitard a incidéncia do direito decidido).

A tutela executiva, diferentemente das outras atua quase que
exclusivamente, no mundo empirico, e procura concretizar neste, o direito
jé definido, constante de um tftulo executivo. Por isso, nesta tutela ndo hé
uma definicdo jurfdica, mas apenas atos coativos e constritivos, tendentes a
satisfacdo do direito.

Algumas tutelas jurisdicionais de conhecimento, por si s6 bas-
tam, ou seja, ja geram a satisfacdo do direito, ou seja, ndo necessitam de
atos coativos para sua concretizacdo. Existem, desta forma, as acdes de
execucdo impropria ou “latu sensu”. Nestas hipoteses, a simples decisdo de
conhecimento ja é capaz de produzir os efeitos desejados, sendo apenas
necessdrio um simples ato (ex.: a expedicio de um mandado). Tais pro-
vimentos sdo, via de regra, os provimentos jurisdicionais constitutivos, que
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independem, portanto, de processo de execucio posterior. Como exemplo
destes provimentos temos as acOes de rescisio de contrato em geral {nas
quais se incluem as acOes de despejo), reintegracdo de posse, reivindica-
tbria, etc.

4.1 As Espécies de Execucdo Forgada, como se realizam

Chiovenda coloca em sua obra, da mesma forma que Vidi-
gal62, que a execucdo forgada pode se dar por dois modos, através de
coacdo ou subrogacao.

z

A primeira forma é aquela através da qual os orgdos jurisdi-
cionais forcam, por atos constritivos e coativos, 0 devedor a satisfacdo da
obrigacéo; ou seja, exige a participacdo do devedor, como exemplo, temos
a cominacdo de multa (astreintes), o arresto pessoal, a prisdo.

Esta forma também é denominada de execucdo indireta.

Além desta, hd a subrogagdo; quando o drgéo jurisdicional
proporciona ao credor a satisfacdo de seu direito independentemente da
atuacdo do devedor (ex.: penhora, execucdo das obrigacBes de fazer fungi-
veis, etc.). A execucdo através de subrogacio é chamada de execucdo
direta.

Existe, ainda, outra classificacdo, quanto a tutela executiva, a
que divide a execucdo em especifica e genérica.

A primeira é aquela na qual se objetiva o cumprimento exato e
determinado da obrigacdo. Ex.: obrigacéo de construir um muro —a exe-
cucdo especifica é a feitura da obra.

Por outro lado, a execucdio genérica é através de expropriagao.
Ex.: obrigacdo de dar, obrigacdes fungiveis, cumpridas pelo credor ou por
terceiro, hipétese em que ha a conversdo em execucdo por quantia certa.

Como coloca Crisanto Mahdrioli“, a execucao especifica deve
ser regra, e a expropriacdo, como forma genérica, a excecdo. Esta idéia estd
baseada em Chiovenda, e tem razdo de ser, na medida em que o 6rgdo
jurisdicional deve garantir a aplicagdo da vontade contida na lei, a fiel
realizacdo do que determina a lei ou o julgado.

4.2 A Execucdo Forgada da Obrigagdo de Prestar Declaragdo de
Vontade/de Contratar

A atuacdo da Jurisdico, com relacdo a fixacdo do direito {tu-
tela de conhecimento) e sua realizacdo no mundo fético (tutela executiva),
enfrenta, algumas vezes, problemas em decorréncia do direito que se pre-
tende fazer valer. ‘
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Uma destas situacBes problemiticas, é a execucdo das obriga-
¢Oes de contratar.

Seria possivel executar forcosamente esta obrigagdo? Se posi-
tiva a resposta, de que forma.

De inicio, na época do surgimento do Cédigo Civil Francés,
vigorava o liberalismo exacerbado. A autonomia da vontade era suprema e
inabaldvel. Os individuos podiam, da forma que bem lhes aprouvesse, reali-
zar e deixar de cumprir seus negécios juridicos.

E 6bvio, que do inadimplemento destas obrigacGes adviriam
conseqliéncias, como a necessidade de reparacdo das perdas e danos causa-
dos pelo inadimplemento.

Tanto assim, que o Cédigo Civil Francés, em seu art. 1.142, ¢
claro ao dispor que:

“Art. 1.142. Toute obligation de faire ou de ne pas faire se
résout en dommages-intéréts, en cas d'inexécution de la part
du débiteur.”

Assim, ante o préprio dispostivo legal e as idéias que vigoravam
na época, a doutrina considerava impossfve! a execucao especifica da obri-
gacdo de prestar declaracdo de vontade ou de contratar. Consideravam a
declaracdo de vontade obrigacdo totalmente infungivel, ndo se poderia
constranger alguém a, mediante multas ou sancdes, contratar, ou seja, a
cumprir sua obrigacdo, pois isto seria contra a liberdade humana, contra a
autonomia da vontade.

Com efeito, a doutrina era unissona em defender esta posicao,
como se vé pelos ensinamentos de Pothier®? e Baudry-Lacantinerie e Bar-
de:

“Nous estimons méme que les juges doivent condamner le

débiteur & exécuter directement I'obligation de faire ou de ne

pas faire, sauf & prononcer una condamnation subsidiaire & des
dommages-intéréts, ou méme en ajoutant simplement que,
dans le cas d'inexécution, il sera fait droit.

432. Que signifie donc 'art. 1142? Tout simplement que, si
un acte personnel du débiteur est indispensable pour que
I'obligation puisse étre exécutée en nature, le créancier ne peut
pas, en cas de résistence du débiteur, obtenir I’'exécution manu
militari et qu'il doit, en conséquence, se contenter d’une exé-
cution par équivalent, c’est-3-dire de dommages-intéréts.”’¢5

Dentre os autores nacionais, sustentam esta posicdo Teixeira

66 ¢ Carvalho Santos®7,

de Freitas
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; Contudo, a doutrina, a jurisprudéncia e os textos legais come-
caram a modificar-se, pois, apesar das perdas e danos, “oficializou-se”,
admitiu-se. legalmente o inadimplemento das obrigacoes.

Desta situacdo, verificou-se que haviam dois pdélos, ou princi-
pios que se contrapunham, a autonomia da vontade e o respeito as obriga-
¢Bes assumidas {cumprimento da vontade ja assumida / seguranca das rela-
cBes juridicas). Esta observacio é feita por Luigi Ferrara, quando trata da
execucio especifica.’8

Assim, comecou a evolugdo, passando-se a admitir a cominacdo
de multa ou sancdo, para forcar o devedor ao cumprimento da obrigacdo
de prestar declaracdo de vontade.

Porém, com Chiovenda, Calamandrei e outros, veio a evolucado
maior. ‘

Com estes doutrinadores, surgiu a distincdo entre obrigacGes
juridicamente infungiveis e naturalmente mfunglvels A infungibilidade ju-
ridica é suprive! e a naturat ndo.

Nos casos de infungibilidade natural, o ndo cumprimento da
obrigacdo s6 pode resultar em perdas e danos. Ex.: um pintor famoso que
se recusa a pintar o quadro, conforme o contratado.

Por outro lado, a infungibilidade jurldlca € suprivel, por um
provimento jurisdicional equivalente. Assim, a vontade humana foi in-
cluida neste campo, ou seja, realmente had uma infungibilidade )urldlca da
vontade. N3o pode o juiz manifestar a vontade pela parte, que se recusa a
prestd-la. Contudo, pode o juiz dar uma senten¢a, um provimento jurisdi-
cional equivalente. A infungibilidade, este caso, é meramente juridica
{decorre de principio juridica, e ndo da natureza dos fatos). O provimento
jurisdicional nesta hipotese, né“o substitue a declaracdo, pois ndo pode ser
caracterizado como tal, pois é um ato estatal que, no entanto, produzird
pratxcamente os mesmos efeitos.

O Prof. Caio Mario, impropriamente, na sua opinido, coloca

que se obtém do juiz “uma. declaracdo de vontade"69,‘o que ndo é ver-

dade. Se consegue sim, uma sentenca com efeitos equivalentes, mas de
qualquer forma, uma decisdo judicial. O juiz ndo substitue o devedor, mas
pronuncia uma decnsao do Estado ante o litigio que as partes lhe encami-
nham,

: Neste sentido, mais ou menos; a posicdo de Barassi (in “'La
Teoria Generale delle Obligazioni”, vol. Ill, pdg. 44), que coloca que a
sentenca judicial subroga a vontade do devedor que ndo quer exprimi-la.

-Lurs Euldlio Bueno Vidigal, critica inclusive, as concepcoes
traducmnals de |nfung|b|||dade da vontade:
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A vontade humana em si ndo merece protecdo apenas por ser
vontade humana. Protege-a o Estado quando ela é conforme o
direito. Ndo se compreende em virtude de que principio de-
vesse ser protegida a vontade que se obstina em ndo cumprir a
obrigaggo.” "

Chiovenda, com relacdo a esta questdo é incisivo:

“Non gia che il giudice contratti in luogo e rappresentanza
dell’obbligato, vecchia concezione ultra-privatistica, che la
dottrina moderna ha bandito dal processo. Ma il giudice, como
attuatore della volonta concreta della legge, ha bene il potere
di realizzare I'effetto giuridico che le parti si sono obbligate a
produrre, indipendentemente dal contratto.”’

Logo, apds o surgimento deste (ltimo entendimento mais mo-
derno, surgiram trés possibilidades para a satisfacio do credor, ante a
inadimpléncia do devedor da obrigacdo de prestar declaragio de vontade.

Pode recorrer-se ao Estado, através do processo", para a sa-
tisfacdo de seu direito, nestes casos, pleiteando:

— resolucdo do contrato com perdas e danos; ou,

—a execucdo forcada, mediante coacdo (cominacio de mul-
ta — “‘astreintes”’); ou ainda,

— a execucdo especffica, direta da obrigacdo (provimento ju-
risdicional equivalente).

4.2.1 A Resolugdo Cumulada com Perdas e Danos

Nos vérios ordenamentos existentes, hé a possibilidade, tanto
da execucdo especifica da obrigagio de prestar declaracio de vontade, de
contratar, como a de resolver o contrato e requerer a condenagio do
inadimplente em perdas e danos.

Tal solugdo é possivel, dentro do direito italiano, francés, por-
tugués e brasileiro, por exemplo.

No direito francés, hd a disposicdo do art. 1.142 do Cédigo
Civil, a facultar e embasar o exercicio desta pretens3o.

No direito portugués, apesar da previsio do art. 830, que
possibilita a execugdo especffica, o art. 442, n@ 2, combinado com o art.
44173, possibilita a resolugdo do contrato e a condenacdo em perdas e
danos.

No direito brasileiro, hd a possibilidade de execucdo especffica,
como veremos mais adiante; contudo, fulcrado no art. 88074 do Cédigo
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Civil, é licito ao credor da obrigacdo de contratar, ante a inadimpléncia,
pleitear a indenizacdo em perdas e danos.

Em qualquer ordenamento juridico, a resolugdo cumulada com
a condenacgdo em perdas e danos, serd exercitada em juizo através de acdo
de conhecimento.

Nesta acdo estardo encerradas duas espécies de tutela de conhe-
cimento, a constitutiva negativa, pois haverd a resolucdo do contrato, e a
condenatéria, pois é um dos objetivos da acdo a fixacdo e a condenacio do
devedor nas perdas e danos, ou seja, a uma indenizacao.

A resolugdo, por ser constitutiva, produz efeitos desde logo e
por si s6. J4 a condenacdo, em ndo havendo cumprimento espontineo pelo
Requerido, ensejard a execucdo por quantia certa contra devedor solvente.
A primeira agdo se processara pelo procedimento ordindrio ou sumarissimo
(acdo de conhecimento) e a outra pelo rito executivo.

422 A Execucdo Forgada, mediante Coacdo (Cominacdo de
Multas, Astreintes)

Antes de.se considerar mfunglvel apenas jurldlcamente a obn-
gacdo de contratar, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a adotar uma
outra solucdo, para que as obrigagdes assumidas fossem efetivamente cum-
pridas, procurando, desta forma, evitar a resolucao do negdcio através das
indenizacoes por pérdas e danos.

Fundados no principio do “pacta sunt servanda’” e para segu-
ranca das relacGes juridicas, estabeleceu-se meios de coacdo, para que o
devedor cumprisse e prestasse a declaracdo de vontade.

Assim, surgiu, na Franca, as figuras das “‘astreintes”, ou seja, a
possibilidade de pleitear-se a comunlca(;ao de multa ao devedor, até que
este cumpra a obrigacao. : :

Obviamente, as ‘‘astreintes’” sé sdo apIicéveis 35 obrigacbes de’
fazer e ndo fazer. :

Hao de ser pedidas num prévio processo de conhecimento, de
cunho condenatério, sendo que,na sentenca, ficard cristalizada a obrigacdo
de fazer ou ndo fazer e a cominagdo de multa didria (no caso da lei
brasileira — art. 644 do.C.P.C.}, até que se cumpra a obrigacdo.

N6 Cédigo de Processo Civil, ha disposicio expressa, que per-
mite a utilizacio das “astreintes’”’ e que definem a forma e o momento em
que elas devem ser requerldas como ja colocamos acima.

Os arts 644 e 645 do C.P. C rezam:.
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“Art. 644. Se a obrigacdo consistir em fazer ou n3o fazer, o
credor poderé pedir que o devedor seja condenado a pagar uma
pena pecuniéria por dia de atraso no cumprimento, contado o
prazo da data estabelecida pelo juiz.

Art. 645. A condenagio na pena pecunidria deverd constar da
sentenca que julgou a lide.”

Assim, como se vé, pode-se, por este meio de coacdo {execucio
indireta) obter-se a prestacio.

No inicio, quando do surgimento das “astreintes”, a doutrina
se insurgiu, considerando-a uma violéncia contra o devedor. Contudo, este
entendimento mudou, sendo esta figura adotada por quase todos os siste-
mas juridicos existentes.

4.2.3 A Execugdo Especifica e Direta da Obrigagdo de Contratar

A obrigacdo de contratar, constante de contrato preliminar,
pode ser executada de forma direta e especifica.

Jé colocamos anteriormente que esta denominacio é tecnica-
mente imprépria, pois ndo se executa esta obrigacdo propriamente, ou seja,
ndo se obtém a satisfacdo deste direito por processo de execugao, mas sim
pela tutela jurisdicional de conhecimento.

No direito comparado, temos vérias disposicSes legais que
autorizam a execugdo da obrigacdo de contratar diretamente. O Cédigo
Civil italiano tem dispositivo a respeito, consubstanciado no art. 2.932. J4
a ZPO alemd, tem o texto do paragrafo 894, que diz:

8 894. Si el deudor hubiere sido condenado a la emisién de
una declaracion de voluntad, ésta se considerara emitida al ser
firme la sentencia. Si la declaracién de voluntad dependiere de
la realizaci6n de una contraprestacion, el efecto indicado se
producira con la concesion, conforme a los §5 726 y 730, de la
cldusula ejecutiva para la sentencia.”

No mesmo sentido, a disposicio do art. 830 do Cédigo Civil
Portugués, que prevé:

“’Artigo 8309 (Contrato-promessa)

1. Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e n3o
cumprir a promessa, pode a outra parte, em qualquer caso e
desde que a isso ndo se oponha a natureza da obrigacio
assumida, obter sentenca que produza os efeitos da declaraciio
negocial do faltoso; a requerimento deste, a mesma sentenca
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poderd ordenar a modificagcdo do contrato, nos termos do
artigo 4379.”

Como se vé, todos os dispositivos legais tratam de sentenca
equivalente a declaracao da vontade, a obrigacdo de contratar.

No direito brasileiro, a situacdo ndo é diferente.

O primeiro diploma nacional a possibilitar a execucdo direta e
especifica da obrigacdo de contratar, foi o Decreto-Lei n® 58, de 1.937,
que em seu artigo 16, previu a hipdtese da acdo de adjudicacdo compulso-
ria, desde que o compromisso néo contivesse cldusula de arrependimento e
estivesse registrado.75

Apbs este texto, o Cédigo de Processo Civil de 1.939, em seu
art, 1.006, § 2Q, retratou a seguinte disposicdo:

“Art. 1.006. Condenado o devedor a emitir declaracdo de von-
tade, serd havida por enunciada logo que a sentenca de conde-
nacdo passe em julgado.

§ 290, Nas promessas de contratar, o juiz assinard prazo ao
devedor para executar a obrigacdo, desde que o contrato preli-
minar preencha as condicGes de validade do definitivo.”

Consideramos imprecisos os termos do artigo supracitado e
equivocada a tutela jurisdicional outorgada, para a hipdtese de obrigacdo
de contratar (§ 29).

O ““caput’’ do artigo fala em sentenca condenatéria. Porém, se
a sentenca por si s6 valera pela declaracdo, esta ndo encerrara condenacdo
alguma (o ““caput” fala em obrigacdo de prestar declaracdo de vonta-
de — idéntico ao atual art. 641 do C.P.C.).7¢

A sentenca do 8 29 seria condenatdria, impingindo ao devedor
a contratar. Em caso de inexecucdo do julgado, aplicaria-se o art. 999 do
préprio C.P.C. de 1.939, segundo o gual o exeqliente poderia requerer o
pagamento da multa ou perdas e danos, convertendo-se a execucdo em por
quantia certa.

O C.P.C. de 1973, na nossa opinido, evoluiu, inspirado nas
legislacOes estrangeiras mais avancada.

O art. 639 retrata a situacdo da obrigacdo de contratar e
dispGe:

Art. 639. Se aguele que se comprometeu a concluir um con-

trato ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso
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possivel e ndo excluido pelo titulo, poderd obter uma sentenca
que produza o mesmo efeito do contrato a, ser firmado.”

O dispositivo é preciso ao afirmar e dar a sentenca forca equi-
valente ao contrato definitivo, que acaba por ndo acontecer, por ndo cum-
primento da obrigacdo de uma das partes em prestar a declaracio de vonta-
de, de contratar, obrigacdo esta objeto de um contrato preliminar.

A critica que podemos fazer a disposicdo legal é a localizacdo
dela, pois obviamente, ndo h& na hipétese, como ji dissemos, processo de
execucao.

4.2.3.1 A Natureza do Provimento Jurisdicional

A sentenca, ou seja, o provimento jurisdicional que, nos ter-
mos do art. 639, equivale a um contrato, tem que ser fruto de um processo
de conhecimento, por isso criticamos a topografia do dispositivo legal.

Através de uma tutela jurisdicional de conhecimento, é que o
Estado juiz vai proferir uma decisdo que serd equivalente a declaracdo nio
prestada.

Assim, na nossa opinido, a acdo de que trata o art. 639, para a
obtencdo de uma sentenga. Ora, em processos de execucdo ndo se pretende
uma sentenca, mas sim atos do Estado (ex.: penhora), para a satisfacio de
um direito j& obtido. A tutela a ser prestada nestes casos, portanto, é a de
conhecimento, a ser obtida através de acdo que se processa pelo procedi-
mento ordindrio ou sumarissimo (observadas a previs3o do art. 275).

A doutrina, com relacdo a natureza juridica deste provimento
jurisdicional é muito dividida, existindo vérias posicGes a respeito.

Calamandrei, por exemplo, considera que a sentenca que aten-
de a pretensdo de cumprimento da obrigac3o de contratar e equivale a esta
declaragdo, tem natureza juridicamente complexa. Para ele, esta é uma
espécie de execucdo forcada, que contém a um sé tempo aspectos de
conhecimento e execucio.

Outros autores, como Sydney Sanches78, Pontes de Miran-
da’% e Lopes da Costa®", consideram a sentenca condenatéria.

Chiovenda®! e Lufs Euldlio Bueno Vidigalsz, consideram a
referida decisdo constitutiva.

Para James Goldschmidt83, a sentenca € condenat6ria, mas
tratada como constitutiva.

Para nés, a posi¢do do mestre Calamandrei ndo parece ser a
melhor, Ndo se pode considerar a sentenga, nos moldes do art. 639 do
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C.P.C., que equivale a obrigacdo de contratar, ou methor, a um contrato
ndo firmado espontaneamente, tutela executiva. E tutela de conhecimento,
pois o provimento dd por concluido o contrato, estabelece uma relacdo
juridica, nada tendo de atos tendentes a satisfacdo de um direito j& fixado
por um titulo executivo.

Também os doutos que consideram condenatéria a sentenca,
“‘data venia’’, na nossa opinido, estdo equivocados. Na tutela jurisdicional
condenatéria ha a fixacdo de um dever, uma obrigacdo ao devedor, ao
condenado. Para que o julgado se concretize no mundo fatico é necessaria,
obrigatoriamente, a participacdo do devedor.

Contudo, ndo é isso que ocorre nos provimentos desta nature-
za. A sentenca vaierd, na hipdtese do art. 639, por si s6, nenhum ato do
devedor serd necessario para que se repute concluido o contrato.

Assim, a posicdo de Vidigal e Chiovenda é a que nos parece
correta e acertada.®?

A sentenca proferida criard uma relacdo juridica nova, extin-
guindo resolutivamente a relacdo contratual preliminar, Haverda uma mu-
danca nas relacGes juridicas, propiciada pela decisdo judicial, mudanca esta
oriunda do provimento judicial, e que lndependera de qualquer ato do
devedor inadimplente.

Como jé salientamos vérias vezes, ndo é propriamente uma
execucdo forgcada. H4 um direito a consumacdo, a celebracdo de um con-
trato, e dada a inadimpléncia do devedor desta obrigacdo de celebrar
contrato, se recorre ao Judiciario, que dard um provimento equivalente,
que independe de posterior adimpléncia do devedor.

Em suma, para nds, a sentenca de que trata o art. 639 do
C.P.C., é constitutiva. Discordamos, ainda, da classificacdo dada por Alci-
des Tomasetti Jr_ss” que classifica o provimento jurisdicional, conside-
rando-os diferentemente para cada caso, conforme a variacdo e a necessi-
dade de complementacdo do contrato preliminar.

Este tema serd tratado, a seguir, mas desde logo deixamos
consignado que, em qualquer casc, segundo nossa posicdo, a sentenca ju-
dicial serd constitutiva.

4.2.3.20 alcance e os limites da sentenca (possublhdade de
‘sentenca determinativa)
Seria possfvel a execucdo especifica dos contratos prehmmares
em todos 05 casos?
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E se o contrato preliminar ndo contiver todos os elementos do
contrato definitivo? Pode o juiz preencher a reserva de complementacio,
de que tratam Nicoletti e Tomasetti Jr. (j4 citados por nés
anteriormente)?

Com relacdo as questdes acima, os préprios textos legais ja
prevém gue a execugdo especffica é possfvel desde que o titulo ndo exclua
esta possibilidade,

O que significaria esta exclusio pelo titulo?

A resposta a estas questdes j4 foram parcialmente tratadas,
quando abordamos a relacdo do contrato preliminar com o definitivo {item
3.3.1.).

O primeiro item que exclui o titulo da possibilidade de
outorga de provimento judicial equivalente ao contrato definitivo, é a
cldusula expressa (apesar do que dispde o art. 1.088 do Cédigo Civil
consideramos que a cldusula deve ser expressa) de arrependimento.
Obviamente, ante esta faculdade do devedor, ndo se pode cogitar da
sentenca equivalente a celebracdo do contrato, obngac;ao esta que ndo teria
sido adimplida espontaneamente.

A maioria da doutrina considera que o titulo habil a possibi-
litar a execugdo direta, é aquele contrato preliminar onde estio definidos
todos os elementos essenciais do contrato definitivo. Neste sentido, as
opinides de Nicoletti, Barassi, Rascio e outros.%®

Apesar das posicBes destes autores, ficamos com a postura
adotada por Ascencdo Barbosa, de que os elementos essenciais do contrato
definitivo ndo precisam estar definidos ou determinados no contrato preli-
minar. Tais elementos tem que ser determindveis através do contrato
preliminar,

A respeito, Ascencdo Barbosa coloca: .

“Mas, serd necessdrio determinar, no contrato-promessa, todos
os elementos essenciais do contrato definitivo?

Se se tivesse como necessario determinar, no contrato-promes-
sa, todos os elementos essenciais do contrato definitivo — diz
Covielo, muito justamente — “quase todos os contratos-pro-
messa seriam nulos e cessaria a sua utilidade pratica.”””

{...) ,
“’E que ndo se deve confundir-se o contrato de conteddo verda-

deiramente indeterminado com o contrato de contetdo ainda
- ndo determinado mas determinavel, no fundo. o nos afigura
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como absolutamente necessario é que as obriga a surgir, no
contrato definitivo, sejam juridicialmente determinaveis, tendo
por base o contrato-promessa. Apenas esta determinabilidade
constitui o ‘‘quid’” que ndo pode faltar no contrato-promessa.

De resto, se assim ndo sucedesse, qual seria a utilidade pratica
deste contrato? !

De modo que, em doutrina e em geral, a determinacdo dos
“essencialia negotii’’ nado é indispensdvel; basta que, no contra-
to, se forneca a possibilidade dessa determinacgo.”

l.ogo, para nds, basta que o conteddo do contrato definitivo
seja determindvel, com base na avenca preliminar, para que o tituio nédo
exclua a possibilidade da sentenca equivalente ao contrato definitivo.

Superada esta primeira questdo, surge a segunda. Quem com-
plementaria o contrato e determinaria os elementos do contrato defini-
tivo?

Para nds, uma vez submetido o litigio ao Estado, cabe a este,
através do Juiz, complementar o conteGido do contrato definitivo e da-lo
por celebrado.

Como se sabe, uma das principais caracteristicas e principios
da jurisdicdo, é seu aspecto substitutivo da vontade das partes.

Assim, é possivel ao Juiz complementar e determinar o con-
teGdo do contrato.

Esta idéia sofre a repugnancia de parte da doutrina, que ndo
concebe a atividade jurisdicional como criativa e criadora de direitos.

Porém, qualquer manifestacdo jurisdicional é sempre criacdo
de direito mediante uma situacdo concreta. O proprio Kelsen é incisivo ao
afirmar que toda sentenca produz uma certa novidade no mundo juridico.
Para ele ndo existe declaratividade pura no direito, tendo a sentenca decla-
ratdria, inclusive, funcio constitutiva®®.

A idéia de que a jurisdicdo é inerte, deve ser analisada com
cuidado. Obviamente, por principio, até a provocacdo das partes nada
pode fazer o juiz, mas uma vez provocado, ha de atuar da melhor forma
possivel para a solucdo dos litigios, mantendo a ordem e a paz social,
sempre tendo por prisma os principios da seguranca juridica, do estado de
direito, bem como os principios processuais pertinentes.

Assim, consideramos plenamente aceitavel, esta sentenca que
determina .0 conteddo do contrato, que ocorrem também em outras hi-
poteses. Ha um dispositivo no Cédigo Civil Portugués (art. 437), e decisoes
jurisprudenciais no Brasil, onde, com base na teoria da imprevisdo, se
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possibilita a revisdo judicial dos contratos, e ndo s6 a resolucdo. Ante esta
necessdria revisdo ou modificacdo, o Judicidrio é chamado a inovar, criar e
modificar as cldusulas dos contratos, para manter a comutatividade destes.

Alessandro Raselli, escreveu obra clissica, onde defende a
possibilidade do juiz civil determinar o conteddo das relaces juridicas na
sentenca. O citado autor classifica estas sentencas como de uma classe
especial,.como sentencas determinativas.

O juiz deve ter o poder discriciondrio, para que possa ade-
quadamente, executar e prestar a jurisdicdo que lhe é solicitada. Alessan-
dro Raselli coloca:

*Quando invece il giudice esercita un potere discrezionale, deve
determinare che cosa importino le esigenze cui la legge si &
riferita, per dare un contenuto alla volonta espressa nella legge
stessa: egli-deve scegliere, trai vari comportamenti possibili,
guello che meglio risponde a dette esigenze,

Nell’interpretazione il giudice, muovendo da una
manifesttazione -di volonta, ricostruisce quella scelta che ha
motivata e determinata questa volonta e percid la sua funzione
€ essenzialmente intelletiva e conoscitiva. Nel potere
discrezionale il giudice fa: egli stesso una scelta, sia pure
secondo dati e criteri obiettivi che gli vengono indicati: la sua
attivitd, in quanto implica una scelta, attiene alla sfera della
volontd, né puo essere diversamente perché egli deve
completare il contenuto della volontd di-legge. Questo deve
infatti essere formato con un’attivitd che abbia la “stessa na-
tura della volonta da completarsi. E tali sono appunto quelle
valutazioni che, per gli organi legislativi, avrebbero constituito
la determinante del comando, se essi avessero formulada una
norma imperativa. L'attivitd del giudice non & tutta una
volizione completa, perché a determinazione finale di imporre
un dato comportamento € gia presa dal legislatore: essa
rappresenta, a dir cosi, la prima parte della volizione cioé
quelle valutazioni che sarebbero state gli antecedenti del co-
mando, se l‘attivitd volitiva non fosse stata divisa in due
parti."89

Agora, outra questdo que se pde, & como deve o juiz determi-
nar o conte(ido em aberto do contrato, ou o contelido determindvel do
contato definitivo?

O juiz para poder completar o contrato deve se utilizar de
todos os métodos interpretativos existentesgo, dos princfpios91 e dos
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textos legais para, da melhor forma possivel, dissecar o contrato prelimi-
nar, para fixar os termos do contrato definitivo, na sentenca. Deve obser-
var ‘a vontade e a situagdo das partes contratantes, quando da celebracdo
do contrato preliminar, nunca deixando de considerar as circunstancias
supervenientes e pertinentes para a fixacdo deste conteddo.

Sem davida, esta decisdo, como coloca Alessandro Raselli, terd
um contelido discricionario muito grande, e dependera muito das circuns-
tancias e peculiaridades dos casos concretos.

5. CONCLUSOES

Nestas conclusOes, procuraremos alinhavar as principais idéias
por nés defendidas durante o transcurso do trabalho. Algumas delas estdo
em consonancia com a doutrina e outras ndo. Contudo, refletem nossa
posicdo com relacdo a este tema, que é pouco enfrentado pela doutrina
nacional:

a) Contrato é o acordo de vontades de duas ou mais pessoas,
com a finalidade de criar, modificar ou extinguir direitos. (relacdes juridi-
cas). ,

b) Os contratos, anteriormente, como expressdo da autonomia
da vontade, ndo podiam ser alterados pelo Estado, eram equivalentes ao
texto legal.

c) Com a evolucdo e a relevancia que os contratos ganharam,
surgiu o dirigismo contratual. O Estado passou a interferir nas relagGes
contratuais, para manter a ordem juridica e econémica.

‘d) Contrato preliminar é aquele que tem por conte(ido obriga-
cional a celebracdo de outro contrato, dito definitivo.

e) A natureza juridica do contrato preliminar é de negbcio
juridico obrigacional (direito pessoal).

f) O contrato preliminar tem os elementos essenciais de todos
os contratos em geral {partes/acordo de vontades, objeto/conte(do/ causa
e forma).

g) O contrato preliminar se relaciona com o contrato definiti-
vo, por um nexo de finalidade. Apesar de seu autébnomo, condiciona o
contrato definitivo e tem este como seu objeto,

h) O contrato preliminar deve possibilitar a determinacdo dos
elementos essenciais do contrato definitivo, ou seja, estes elementos essen-
ciais do contato definitivo tem que ser determinaveis, através do contrato
preliminar, ndo precisam ja estar determinados.
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i) A execucdo forcada é uma das espécies de tutela jurisdi-
cional, tendente a satisfacdo do credor, através da pratica de certos atos
coativos e de subrogacio pelo Estado.

i) A execucdo forcada pode ser classificada como: por
coacdo/subrogacdo, direta/indireta e especifica genérica.

1) A obrigagdo de contratar pode ser resolvida (“executada”)
por vdrias formas: resolucdo cumulada com perdas e danos, execucdo for-
cada mediante coacdo/cominacio de multa (“astreintes” e execucao espe-
cifica, direta (sentenca equivalente ao contrato definitivo).

m) A execucdo especifica da obrigacdo de contratar se faz atra-
vés de processo de conhecimento, onde se obtém sentenca de mérito, de
natureza constitutiva {executiva “latu sensu”), que independe de qualquer
atuacdo do devedor para a satisfacio do credor. Esta sentenca cria uma
nova relagio juridica, mediante a resolugiio da anterior (contrato prelimi-
nar), que determina e condiciona a relagio criada {contrato definitivo).

n} A sentenca proferida e que da por concluido o contrato
definitivo, ndo substitui propriamente a atuacdo do devedor. E um provi-
mento equivalente, mas que ¢ diferente da vontade que deveria ter sido
manifestada, pois é ato estatal, resultante de processo judicial.

o} Néo serd possivel a execucdio direta se o contrato preliminar
contiver cldusula expressa de arrependimento ou n3o possibilitar a determi-
nacdo dos elementos essenciais do contrato definitivo.

p) O juiz ao proferir a sentenga equivalente a declaracio de
vontade, que dé por concluido o contrato definitivo, pode inovar, criar
direitos, determinando o contetdo deste contrato definitivo.

q) Obviamente, o juiz para esta determinacdo deverd observar
o conteddo do contrato preliminar, os principios gerais de direito e dos
contratos, e utilizar todos os métodos interpretativos existentes. Terd esta
sentenca, sem divida, um conteddo discricionério, ndo podendo, por isso,
deixar de ser racionalmente fundamentada.
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“El Negocio Juridico”, pag. 34); Luigi Ferrara (in “ll Negozio Giuridico Nel Diritto
Privato ltaliano’’, pag. 74); Orlando Gomes (in “Introdugdo ao Direito Civil”, pég.
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de Droit Civil”, vol. 2, pag. 15); Jacques Ghestin {in "Traité de Droit Civil — Les

Obligations — Le Contrat”, tomo !, pag.-1); Francesco Messineo (in "Tratatto di

Diritto Civile e Commerciale’’, vol. XXI, tomo |, p4g. 67 e 80); Fernando Lopes

Zavalia {in "Teoria de Los Contratos — Parte Geral”, p4g. 9 e segs.); Caio Mério'da

Silva Pereira (in “Instutuncoes de Direito Civil"”, vol, IH1,-pé4g. 10)..

(4) cf. “ll Contratto’”, vol. XX!, tomo |, do “Trattato di Diritto C|V|Ie e

Commerciale”’; ed. 1987 pag. 2.

(5) Sobre autonomia da vontade ou vontade privada, vide: Orlando Gomes (in verbete

“Autonomia Privada”, Enciclopédia Saraiva, vol. 9/258); Federico Castro y Bravo {in

“El Negocio Juridico’, pag. 11); Jacques Ghestin (in “Traité de Droit Civil — Les

Obligations — Le Contrat’, tomo 11, p4g. 18 e segs.).

(6) Sobre Dirigismo Contratual, vide: Federico Castro y Bravo (in "“El Negocio Juridi-
0", pag. 11/16); Jacques Ghestin (in “Traité de Droit Civil — Les Obligations — Le
Contrat”, pég. 33 e segs.); Gerdrd Farjat {in “Droit Privé de L’'Economie”, vol. 2, pag.

57/65 e segs.).

(7} in ""Droit Privé de I’'Economie”, p4g. 65. grifo nosso.

(8) cf. “Execucgdo do Contrato Preliminar’’, pag. 5.

{9) cf. “InstituicBes de Direito Civil”’, vol. 111, pag. 70.

{10) cf. “‘1l Contratto Preliminare’’, pég. 5 e segs.

{11) cf. ’Da Execucdo Direta das Obrigacdes de Prestar Declaragdo de Vontade”’, pag.
96.

(12) cf. "1l Contratto Preliminare”’, pag. 1

{13) cf. "Do Contrato-Promessa”, pag. 8.

(14) cf. “Do Contrato-Promessa”, p4g. 14.

(15) ¢f. “La Teoria Generale delle Obligazioni’’, vol. |1, pg. 134.

(16) O compromisso de compra-e venda, como representativo de direito real, surgiu
com o decreto-lei nGS, 58/37, e veio, como também a posterior lei n? 6.766/79, para
evitar 0 abuso de certos loteadores, como fica evidenciado pelos ““Considerando’’ que

prefaciam o decreto-lei n® 58/37.

Além disso, o compromisso de compra e venda, no Brasil, na nossa opinido,.perdeu
praticamente, as caracter(isticas de contrato preliminar tipico (a seguir examinadas
neste trabalho), posto que ele contém todos os elementos do contratd definitivo,
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tanto essenciais, como naturais e acidentais. H4, em verdade, a transferéncia da
substancia do contrato definitivo para o compromisso de compra e venda, Obviamen-
te, para nds, os contratos preliminares ndo se destinam a isto (conter todos os elemen-
tos do contrato definitivo), pois, neste caso, seriam, como assinala Coviello, inuteis e
desnecessarios.

(17) O art. 413 do Cédigo Civil Portugués diz: Argigo 4130 (Efncacla real da pro-
messa)

A promessa de alienacdo ou oneracdo de bens imobveis, ou de mobveis, sujeitos a
registro, quando conste de escritura piblica, podem as partes atribuir eficicia real;
mas, neste caso, a promessa $6 produz efeitos em relacdo a terceiros depois de
registrada’’,

(18) cf. "Execucdo do Contrato Preliminar”, pag. 9.

(19} cf. “InstituicBes de Direito Civil”, vol. |11, pags. 79/80. =
(20) cf. Ascengéo Barbosa, in Do Contrato-Promessa’’, pag. 51.

(21) cf. Ascengfo Barbosa, in ‘Do Contrato-Promessa”, pag. 50.

(22} cf. Ascencgfio Barbosa, in “Do Contrato-Promessa’’, pag: 52.

(23) Mesmo que a parte prejudicada tenha conhecimento da incapacidade especffica.
(24) cf. “InstituicBes de Direito Civil”, vol. |11, pag. 82.

(25) cf. “Do Contrato-Promessa”, pags. 39 e segs.

(26) cf. Cédigo Civil Brasileiro, art. 82; Cédigo Civil {taliano, art. 1,346; Codigo Civil
Portugués, art, 398 e 401; Codigo Civil Francés — art. 1.131 (fala em causa ilicita,
como também o italiano, nos arts. 1.343 e 1.345); e, Cédigo das Obrigages da Suica,
art. 20.

(27) cf. “Do Contrato-Promessa’’, pag. 65.

{28) cf. Codigo Civil Brasileiro, art. 129; Cédigo Civil Portugués, arts. 219, 220 e,
especialmente o art. 410; Cédigo Civil taliano, art. 1.350 {(observar, contudo, o art.
1.351); Cédigo Civil Suico, art. 11 (observar, porém, o art. 22}.

(29) esta disposicdo do Cédigo Civil italiano é especrfica para os contratos prelimina-
res.

(30) art. 22 (especrfico para os contratos preliminares).

(31) vide art. 11.

(32) vide art, 26.

{33) Neste sentido: RTJ 88/908;RT 591/94, 610/100, RJTJESP 96/60, 103/77.

(34) Neste sentido, as opinides de Gabrielli (in “’Il Contratto Preliminare’’, pég. 2);
Alcides Tomasetti Jr. (in “Execug¢do do Contrato Preliminar’’), Ascencdo Barbosa (in
“Do Contrato-Promessa, pag. 46) e outros.:

(35) cf. “Do Contrato-Promessa’’, pags. 46 e seguintes.

(36) vide, a respeito, pags. 22 e 27 de “Execucdo do -Contrato Preliminar”, do Prof.
Alcides Tomasetti Jr.

(37) cf. “Sul Contratto Preliminare”, pag. 28 e segs. .

(38) cf. “Execucdo do Contrato Preliminar”, pag. 35/36 e segs.

(39) cf. ““La Teoria Generale delle Obligazioni”, vol. |1, p4g. 139.

(40) este autor fala que o contrato preliminar tem que fixar apenas o contetido do
conteudo do contrato definitivo — cf. "1l Contratto Prellmmare , pag. 130 e segs.
{41) ¢f.”"I|. Contratto Preliminare”, pég. 1.

(42) cf. “Do Contrato-Promessa”, pég 33 e segs.

(43) neste sentido, Caio Mério da Silva Pereira, in “Instituices de Direito Civil”, vol.
111, p4g. 82 e segs.

(44) Neste sentido, vide Ascencdo Barbosa, in Do Contrato-Promessa’’, pag. 98.

(45) cf. coloca Ascenc;ao Barbosa in “Do Contrato-Promessa’’, pag. 102.

(46) Sobre .0 tema, vide: Francesco Messineo {in "Trattato di Diritto Civile .e
Commerciale”, vol. XXI, tomo |, pag. 424 e segs.); Renato Scognamiglio {in

Revista Juridica, Campinas, V. 7, marco de 1989, p. 1 — 152



116

“Commentario del Codice Civile — Contratti in Generale'' — art. 1.321-1.352); Enzo
Roppo (in “Contratti Standard”, pag. 85 e segs.); Mario Julio de Almeida Costa e
Antonio Menezes Cordeiro (in “Clausulas Contratuais Gerais'’, pags. 10 e segs.), etc.
(47) cf. “Do Contrato-Promessa’’, pag. 105/106.

(48) cf. "Sul Contratto Preliminare’’, pag. 34, hota 25,

(49) Neste sentido: Caio Mario da Silva Pereira (in “InstituicGes de Direito Civil”, vol.
111, pag. 193) e Clovis Bevildqua (in "Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
Comentado”, vol. 4, pag. 326).

(60} Neste sentido: Roberto Ruggiero (in *Instituciones de Derecho Civil”, vol. I,
tomo Hl, pag. 327): Marcel Planiol {in “Traité Elémentaire de Droit Civil"”, vol. 2, pag.
803 e segs.) e Caio Mario da Silva Pereira (in “Instituicfes de Direito Civil"”, vol. Ii1,
pag. 182),

{51) cf. coloca Caio Mario da S. Pereira, in “InstituicBes de Direito Civil”’, vol. lii,
pég. 182,

{52) cf. “Derecho de Obligaciones”, vol. 11, § 40, “apud” Institui¢bes de Direito
Civil”’, vol. 111, pag. 182, de Caio Mério da S. Pereira.

{53) cf. "“Sul Contratto Preliminare”, pdg. 34, nota 25.

(54) cf. “Da Execucfio Direta das Obrigagdes de Prestar Declaragdo de Vontade”,
pégs. 103/104.

{55) cf. “Cbdigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado”, vol. 4, pag. 330.
(56} cf. “'Da E xecucdo Direta das Obrigacdes de Prestar Declaracdo de Vontade”, pag.
104/105.

(57) cf. “Do Contrato-Promessa, pag. 23 (vide também nota 39).

{58) in “Instituciones de Derecho Procesal Civil"’, vol. 1, § 12, nQ 85, pag. 292.

{59) in “Diritto Processuale Civile'’, vol. 1, 8 3, n? 47, pag. 163.

(60) Neste sentido, vide REPRO n? 2, pag. 36, artigo do Prof. Arruda Alvim, "Sen-
tenca no Processo Civil"'.

(61) A expressdo é de Carnelutti, in seu ‘‘Sistema di Diritto Processuale’, vol. 1V,
pég. 256.

{62) cf. Lufs Eulslio de Bueno Vidigal, in “"Da Execucdo Direta das Obrigacdes de
Prestar Declaracdo de Vontade”, pdg. 59; e Chiovenda, in "'Instituciones de Derecho
Procesal Civil"”, § 86, pag. 294, e seguintes.

(63) cf. “L’esecuzione forzata in forma specifica’, pdg. 15.

(64) cf.-""Tratado das Obrigaces Pessoais e Recfprocas’’.

(65} in “Traité de Droit Civil — Des Obligations’, tomo |, pag. 388.

{66} cf. “Consolidacdo das Leis Civis'', pag. 345, ""apud” “Execucdo Especifica”, de
Sydney Sanches, pag. 9: ‘‘é abusiva a praxe, como tenho visto, de demandar-se ao
promitente para fazes escriptura com a comminacdo de valer a escriptura a sentenca
que se proferir”.

(67) cf. ""Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”, vol. X1, pag. 25.

(68) cf. “L’esecuzione Processuale Indiretta’, pag. 164, “apud”, Lufs Euldlio de
Bueno Vidigal, in “Execucdo Direta das Obngacoes de Prestar Declaracdo de Von-
tade”, pég. 66.

(69) cf. “Instituicdes de Direito Civil”’, vol. lI1, pag. 44.

{70} in ""Da Execucdo Direta das ObrigacBes de Prestar Declaracdo de Vontade", pag.
79.

(71) in “Instituzioni di Diritto Processuale Civile', vol. |, p4g. 187, "apud”, Luls
Eulélio Bueno Vidigal, “Da Execucdo Direta das ObrigagSes de Prestar Declaracdo de
Vontade”, pag. 78.

(72) Pontes de Miranda, no “Tratado das Ac¢Bes’’, § 43, n. 2, b, pag. 233, coloca que:

"0 processo nada mais é do que o corretivo da |mperfeuta reallzac.ao automatica do
direito objetivo.”
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(73) Os arts. 441 e 442, 2, do Codigo Civil Portugués, rezam: “Art. 441. No contra-
to-promessa de compra e venda presume-se que tem caricter de sinal toda quantia
entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que a titulo de
antecipacdo ou principio de pagamento do prego.”’ “Art. 442... 2. Se quem constituiu
o sinal deixar de cumprir a obrigacio por causa que lhe seja imputavel, tem o outro
contraente o direito de fazer sua a coisa entregue; se 0 ndo cumprimento do contrato
for devido a este Gltimo, tem aquele o direito de exigir em dobro o que houver
prestado ou..."”

(74) O art. 880 diz: “Incorre também na obrigacdo de indenizar perdas e danos o
devedor, que recusar prestacdo a ele s6 imposta, ou s6 por ele exequivel."”

(75) Atuaimente, consideramos que, a luz do  ardenamento vigente (art. 639 do
C.P.C.}, se o compromisso néo estiver registrado, perderd o adquirente servir-se da
acdo do art. 639, pelo procedimento ordinério, e ndo da adjudicagdo compulséria do
art. 16 do Decreto-Lein®S 58/37,pelo procedimento sumarissimo. Neste sentido, tem
decidido parte da jurisprudéncia: vide nota 33 deste trabalho.

{76) O préprio Cédigo Civil prevé varias hipoteses de obrigacdo de prestar declaragdo
de vontade (arts. 188, 237, 245, 941, 1.230). Difere a obrigacio de prestar declaragdo
de vontade da obrigacdo de contratar, que é mais complexa e ¢, quase sempre objeto
de contrato preliminar.

(77) cf. “Da Execucdo Direta das Obrigaces de Prestar Declaracdo de Vontade”, de
Luis Euldlio Bueno Vidigal, pag. 87/88.

(78) cf. “Execugdo Especrfica”, pag. 26.

(79) cf. “Comentérios ao C.P.C.” de 1939, art. 346, pags. 357/358, “apud” Sydney
Sanches, in “Execucdo Especrfica”, pag. 25.

(80) ¢f. “Direito Processual Civil Brasileiro”, vol. |V, pag. 272, “apud”’, Sydney
Sanches, in “Execucdo Especffica”, pag. 44 e segs.

(81) cf. “Instituicdes de Direito Processual Civil”’, vol. |, péag. 195 e segs.

(82) ¢f. "Da Execucdo Direta das obrigacSes de Prestar Declaracdo de Vontade'’,
§ 75, pag. 91.

(83) cf. ""Derecho Procesal Civil"’, pag. 739.

(84) Neste sentido, ainda, a posicdo de Zanzucchi, cf. "Diritto Processuale Civile”,
pég. 263, nota 1, ““apud”’, “Execu¢do Especrfica”, de Sydney Sanches, pag. 43.

{85) cf. “Execucdio do Contrato Preliminar”, pag. 253 e segs. e 273 ¢ segs.

(86) vide notas 37 a 41 deste trabalho.

(87) in “Do Contrato-Promessa”, p4g. 34/35.

(88) "apud” ’’Sentenca no Processo Civil”, artigo do Prof. Arruda Alvim, publicado
na REPRO n9 2, pags. 32/33.

{89) in “'Studi sul Potere Discrezionale del Giudice Civile”, pag. 388/389.

{90) O Cédigo Civil Francés, por exemplo, nos arts. 1.156 a 1.164, fornece nove
regras para a interpretacdo dos contratos.

(91} O juiz podera ser utilizar dos principios gerais de direitos, costumes, e até
analogia, consoante determinacdo do art. 49 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil.
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DO CRIME OMISSIVO*
Sheila KLEINSINGER

I — CONCEITO

Poderia iniciar este trabalho dizendo que omissdo e acdo sfo
conceitos antagdnicos: a primeira consiste num ““ndo fazer” e a segunda,
num “fazer”. Porém, a questdo ndo é tdo simples como superficialmente
aparenta ser.

Antes de mais nada, ha que se considerar alguns aspectos de
grande importancia para se chegar a um conceito do que seja omisséo.

A) Acdo em sentido amplo ou conduta?

Temos, como um dos requisitos da tipicidade, a conduta, pos-
to que, sem esta, ndo ha fato tipico; conduta que, diga-se de passagem,
esteja descrita na lei. Portanto, todo e qualquer estudo sobre Teoria Geral
do Crime, necessariamente deve ser iniciado com o estudo da conduta, sem
o que, ndo ha se falar em crime.

O conceito de conduta corresponde a-comportamento huma-
no, abrangendo tudo o que o homem faz ou deixa de fazer o que a norma
determina. ‘

O elenco de leis penais incriminadoras apresenta descricdes de
comportamentos, considerados pela sociedade como nocivos, e, por isso,
proibidos. ‘ ‘ ‘

A proibicdo esta implicita, para os adeptos de Binding, na
norma (entendida como a mensagem, o conteldo da lei), que no caso de
subtracdo de coisa alheia mdvel, por exemplo, determina em seu comando:
“ndo furtaras’. Por outro lado, lei e norma nao sdo sindnimos, ¢ a proibi-

(#) Trabalho de Aproveitamento do Curso de Especializacdo — Direito Penal — da
Pontificia Universidade Catodlica de Campinas, sob a orientagdo do Prof. Doutor
Feliciano Roberto da Silva.
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¢80 é deduzida do preceito secundério, para os que discordam de Binding:
"’se furtar, sera punido”. De qualquer maneira, toda lei contém um coman-
do positivo ou negativo. Positivo, quando consistem em ordem, em dever
de agir (ex.: no art. 135-CP, o comando é para agir “‘deves prestar assistan-
cia”). Negativo, quando consiste em proibicdo (ex.: no art. 165 — CP, o
comando proibe o ““agit’’ — “'ndo furtaras’’). No primeiro caso, é se omitin-
do que o individuo infringe o comando, & portanto, a norma; ja no segun-
do, ¢é agindo que infringird a norma, ou melhor dizendo: no primeiro caso,
serd uma conduta negativa {omissiva); no segundo, uma conduta positiva
{comissiva).

Mas, -estariamos falando de conduta ou de acdo em sentido
amplo?

A doutrina diverge. Para Anibal Bruno, trata-se de acdo em
sentido amplo, que se divide em uma atividade positiva, ‘facere’’ que é a
agdo em sentido estrito, e em uma atitude negativa, “non facere”, que é a
omissdo. No mesmo sentido, Mayer, para- quem o conceito de omissio
opde-se ao de atividade (acdo “’stricto sensu”’), mas nfo ao de acéo {sendo
uma espécie desta). Assim também pensam Graf zu Dohna, Mlaniuk,
Maggiore, Florian, Bettiol, Mezger, Cuello Calén e Soler. Entre nos, enca-
rando como acdo em sentido amplo, estdo Galdino Siqueira, Bento de
Faria e outros.

Porém, na doutrina mais moderna, tem-se preferido usar-se
como género, o termo conduta (como sindnimo de comportamento), que
abrange as espécies — acdo-e-omissdo. (Grispigni, Damasio, Fragoso, Ma-
noel Pedro Pimentei etc.)

Na verdade, o Direito Penal cuida de valores, e portanto, de
ética.

Ora, quando se fala em ética, imediatamente vem a tona prin-
cipios de vida, normas de conduta, regras de comportamento.

Logo, ndo se trata de mera terminologia, mas de uma razdo de
ser, usar o termo conduta para a descricdo de comportamento capituladas
nas leis penais, posto que, encontraremos para tanto, fundamento na pro-
pria ética. ‘

Assim o género conduta abrange as espécies agido e omissdo.

B) Seria a omissdio um simples ‘“Non Facere’’?
Considerando a omissdo como conduta negativa apenas, esta-
riamos diante de um conceito vago e portanto incompleto.

Assim, como afirma Fragoso, “omissdo n3o é mero nio fazer,
mas sim, ndo fazer algo que, nas circunstancias, era ao agente imposto peio
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direito e que lhe era possivel submeter ao seu poder final de realizacdo.”
(LicBes, pag. 238, 103 edicdo, 1986, Forense).

Este “‘algo’’ a que o insigne mestre Fragoso se refere & a essén-
cia da omiss3o, isto é, reside no comando positivo de uma norma. Destarte,
$6 é punivel a omissdo, quando uma norma determinar uma atividade. A
abstencdo de tal atividade exigida pela norma torna a omissdo ilicita.

Portanto, a esséncia da conduta omissiva ndo estd em ndo fa-
zer, mas esta em ndo fazer algo; mais que isso: esta em ndo fazer algo que é
estabelecido em lei.

CONCLUSAO (Conceito):

Diante do exposto, conclui-se que: OMISSAO é uma espécie de
conduta, manifestada em abstencdo de atividade, e portanto, conduta ne-
gativa; atividade essa, exigida por um comando positivo da norma no senti-
do de produzir um resultado licito, {a mée que satisfaz a fome do filho) ou
impedir a produg¢do de um resultado ilicito; neste (ltimo caso, a producdo
do resultado ilicito é indiferente, sendo que basta o *n3o fazer’” se contra-
pondo com a exigéncia da norma no sentido de “mandar fazer”.

i — MODALIDADES:

Ha duas espécies de crimes omissivos:
A) Os omissivos proprios (propriamente ditos)

B} Os omissivos improprios (comissivos por omissdo).

A — Omissivos proprios (propriamente ditos):

Segundo Wessels, sdo fatos puniveis, que se esgotam na infra-
¢d0 a uma norma mandamental e na simples omissio de uma atividade
exigida pela lei (J. WESSELS, p. 157).

Assim, a realizacio do crime omissivo proprio consiste em nao
fazer o que a lei manda fazer. Pressupde um dever genérico de agir, assim
como as demais normas em -geral. Tem aplicacdo “erga omnes’’.: Ndo é
especificamente este ou aquele individuo que tem o dever de cumprir 0
mandamento do art. 135, por ex., mas todos indistintamente.

Outra caracteristica é a ndo produgdo do resultado. Este ndo
integra o tipo. A simples conduta negativa perfaz o crime; consuma-o. Em
vista disso, alguns autores entendem que se trata de crime de desobedién-
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cia, como BINDING. No entanto, tal afirmacdo diz respeito aos tedricos
do totalitarismo penal, pois, se a omissdo s6 é relevante quando se confron-
ta com a conduta devida, o nazismo valorava como delito qualquer con-
duta diferente da devida. Dai o problema da causalidade, de que serd
tratado mais adiante.

A proposito, afirma Nuvolone, que se os crimes omissivos pré-
prios continuarem a ser considerados como modalidades de crimes de mera
desobediéncia, que se perfazem pela simples inobservdncia do comando
juridico-penal de agir, abre-se a oportunidade a que o Estado-todo-po-
deroso s6 se utilize da criac8o de delitos de omissdo préprios, para a defesa
de interesses indignos da tutela penal, ou seja, para a defesa de meras
conveniéncias politicas, econdmicas ou administrativas conjunturais, tudo
em detrimento do “‘jus libertatis’’.

Dessa forma, como néo exige resultado, a omissdo propria deve
ser erigida a categoria de crimes de mera conduta, e somente quando, ao
tipificé-los exista uma norma mandamental de comando positivo.

Sdo exemplos: omissdo de socorro (art. 135), omissdo de noti-
ficacdo de moléstia perigosa, 269, 299, 319, etc.

Nos tipos de acdo multipla, também chamados de contedido
variado, ou ainda de tipos mistos alternativos, pode ocorrer crime omissivo
junto a modalidades comissivas. Fragoso ilustra bem com o exemplo da
prevaricagdo, onde o nicleo é “retardar” ou “deixar de praticar” (ato de
oficio).

Quando se concretiza a tipicidade da omissdo propria? — Com
a simples inércia da atividade exigida pela norma.

B — Omissivos Improprios (comissivos por omiss3o)

Sdo fatos puniveis que se contrapdem a um dever especial de
agir no sentido de se evitar um resultado lesivo.

3

Na verdade, tal resultado é, via de regra, decorrente de uma
acdio, e por conseguinte, integrante de um tipo comissivo por exceléncia.
Porém, é admissivel a realizacdo do tipo por omissdo. Poder-se-ia dizer ser
esta um “meio empregado’’, um ““modus operandi’’.

Nesta modalidade de crime “‘o omitir-se corresponde valo-

rativamente & realizagdo do tipo legal através de um fazer ativo (Wessels, p.
153).

Revista Juridica, Campinas, V. 7, margo de 1989, p. 1 — 152



122

Para melhor compreensdo, basta que se analise um tipo co-
missivo qualquer de nosso C.P. O artigo 121, que preconiza “matar
alguém’’, em geral é violado por meio de um fazer (atirar, dar golpes,
esfaquear, etc.). No entanto, a made que deixa de alimentar o filho pe-
queno, vindo este a morrer, também “matou alguém’ e seu “modus
operandi”’ foi a omissdo. Dessa forma, ela cometeu um homicidio comissi-
VO por omissdo.

Bettiol ensina serem crimes omissivos improprios “‘aqueles nos

z

quais um evento é “conseqliéncia’ de uma omissdo’.

O cerne dos omissivos improprios, todavia, nido reside na
producdo de um resultado como conseqiiéncia da omissdo em si, mas na
evitabilidade de um evento lesivo com um “fazer”. Alids, o garantidor
do bem protegido tem, perante a norma, o dever juridico especial de
impedir a produgio do evento. E o seu ndo impedimento mediante a
omissdo, que cristaliza o crime omissivo impréprio, ou seja, é a violacio
do dever especial de agir para evitar o resultado que perfaz tal modali-
dade de omissdo ilicita. Assim, como afirma com muita propriedade
Alcides Munhoz Netto, ““a antijuridicidade destes comportamentos reside
em descumprir o dever de garantidor’’. Omitir-se ndo significa “‘ndo fa-
zer” passivo, mas a ndo execucdo de uma atividade juridicamente exigida
(Wessels, p. 161).

Na nossa legislacdo atual, o C.P. traz em seu art. 13, § 20,
explicitamente as fontes do dever juridico de agir para impedir o resultado.
Porém, trata-se de assunto nevrélgico, de intensas discussdes ao longo dos
anos, e por isso, é mister que seu desenvolvimento seja feito em capitulo a
parte quando expormos sobre nexo causal.

Uma vez que a esséncia da omissdo impropria consiste na evita-
bilidade de um resultado lesivo, que cumpre ao garantidor impedi-lo, cum-
pre ressaltar que, se o resultado era inevitdvel, ndo hd omissdo imputével.
Ora, ndo se pode atribuir responsabilidade penal a alguém, que, n3o
obstante tivesse o dever juridico especifico de agir para impedir um resul-
tado, este ndo pode ser evitado. Logo, deve-se aqui indagar sobre a exigibi-
lidade de conduta diversa, um dos requisitos da culpa “lato sensu”, para a
anélise do caso “‘in concreto’”. Pode, no entanto, subsistir a responsabilida-
de a titulo de culpa em sentido estrito.
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DIFERENCA ENTRE CRIMES OMISSIVOS PROPRIOS
E IMPROPRIDS :

OMISSIVOS PROPRIOS

. PressupGem um dever juridico
genérico de agir (a todos)

. Perfazem-se com a simples inér-
cia descrita pelo tipo.

. Consumam-se com a omiss3o.
N&o exigem resultados.

. Decorrem de um comando positi-
vo da norma no sentido de man-
dar fazer

OMISSIVOS IMPROPRIOS

. Pressupdem um dever juridico

especifico de agir (ao garantidor
do bem tutelado).

. Exigem o nio impedimento de

um resultado lesivo.

. Consumam-se com a producdo

do resultado.

. Decorrem de um comando positi-

vo da norma no sentido de agir
para impedir a producdo do re-

sultado.

Il — TEORIAS ACERCA DA OMISSAO

A — Teoria Naturalistica:

A omissdo se traduz hum comportamento apreciado pelos sen-
tidos, sendo desnecessério evocar a norma penal.

Evolucao da teoria naturalistica:

a) 12 fase: — o fundamento da omissao estd no “conjunto das
atividades neuromusculares que o individuo desenvolve para evitar a prati-
ca do ato” (A. Bruno, p. 295).

b) 22 fase: — no momento da omissdo, o agente pratica acdo
diversa ou oposta da devida. Tal acdo integra a omissdo como seu elemento
naturalista.

B — Teoria Normativa:

Teoria da acdo esperada — o fundamento da omissdo estd na
acdo esperada que o omitente deixou de praticar. A omissio, nada mais é
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do que o juizo que alguém forma dessa ina¢do, como ndo cumprimento da
acao esperada. Esta teoria foi exposta por Mezger, mas na Italia, Grispigni
a aperfeicoou para tornad-la mais proxima da realidade, reformulando-a
como teoria da acdo que era de se esperar. O grande jurista italiano assim,
indicou o conteGdo normativo, pois é no “‘dever ser”” que ele se baseaou.

Dessa forma, passou-se a um plano normativo, porquanto se
afirma ac8@o esperada porque devida; devida porque implicita na norma.

No entanto, tal teoria ndo fez da omissdo, realidade existente
por si, que é o proprio comportamento omissivo. Ndo é a acdo esperada
gue deve ser objeto de juizo mas o ndo cumprimento da acdo esperada,
que é o contetdo da omisséo.

Welzel afirma que a omissdo ndo existe em si: 0 que existe é a
omissdo de uma acdo determinada, e que o conceito de acio n3o é nega-
tivo, mas limitativo.

CONCLUSAO:

Nédo se pode encarar a omissdo somente no plano naturalistico;
nem tampouco somente no plano normativo. Ambos se complementam. O
omitente, assim como o agente, comete crime omissivo, movido por um
querer interno. Esse querer é manifestado em omissdo de uma acdo devida,
juridicamente exigivel na omissdo relevante para o Direito. (A. Bruno, p.
298).

Portanto, o elemento naturalista (voluntariedade) &
complementado pelo elemento normativo {omissdo da acdo devida), e
que implica no contraste entre esse comportamento e a norma. Fora
desta, que permite qualificar um comportamento, a realidade naturalista
é cega.

Importante ressaltar, que é a realidade do dever juridico de
agir que da sentido a omissdo, e ndo o juizo da acdo esperada ou que
era de se esperar.

Assim, embora o primeiro momento seja naturalistico — volun-
tariedade —, o nexo que une a omissdo ao resultado é normativo, sendo de
todo inexato falar em causar resultado por omissdo, sendo esta, como
realidade normativa e ndo naturalista.

E ela um conceito normativo e portanto teleoldgico, enquanto
se justifica apenas em relagdo aos escopos que a norma persegue, impondo
a uma pessoa a obrigacao de atuar {Bettiol, p. 283-284).
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IV — EVOLUCAO HISTORICA

Até antes do século passado, muito pouco se tratou acerca da
omissdo. Esta, em geral, para efeitos penais, era equiparada 4 ac3o.

S6 mesmo a partir do século XIX é que comecou a haver uma
maior preocupagdo com o tema, principalmente no tocante & causalidade
na omissdo. Na Italia, desde a época dos glosadores, 3 omissdo era comina-
da pena mais branda que & comiss3o.

Ja na Alemanha, com a influéncia do fil6sofo Wolff, a omissdo
era compreendida na comissdo, mas em alguns casos singulares, punia-se a
omissao também de forma menos severa.

E foi na Alemanha, ainda, que tiveram infcio as discussdes
sobre causalidade na omissdo, assumindo grande importancia para a doutri-
na atual, pois surgiram daf vérias teorias sobre o tema. Nio obstante,
Liszt-Lehrbuch as criticou como das mais infecundas que até hoje surgiram
na ciéncia do direito.

No Brasil, os doutrinadores do Cédigo Criminal de 1830, fala-
ram muito pouco sobre o assunto, e mesmo assim, nada falaram sobre os
delitos omissivos imprdprios. O primeiro a tratar mais detalhadamente do
tema foi Tobias Barreto, que baseando-se na doutrina alem3, fez a diferen-
ciaco entre crimes comissivos e omissivos, e estes, subdividiu-os em
proprios e impréprios, delimitando a autoria, para os impréprios, s6 a
quem tivesse o dever especial de agir. Para ele, a resposta fundava-se na
causalidade da omissdo, evoluindo tal conceito somente mais tarde.

O CP de 1890 ainda aceitava a causalidade fisica na omiss3o
impropria, mas deu um grande passo no Direito Penal, pois j§ passou a
atribuir a responsabilidade ao omitente que tivesse o dever juridico de agir.
Para Costa e Silva, fontes desse dever eram: o preceito positivo da.norma, a
convencdo expressa e 0 ato anterior producente do resultado (referéncia
feita por Alcindo Munhoz Netto em “Os crimes omissivos no Brasil”’ — Re-
vista de Direito Penal — p. 6).

" Hungria que foi o primeiro a comentar o C.P. Republicano,
afirmou ser relevante apenas a omissdo que visasse ao descumprimento de
um dever jurfdico, resultante de um mandamento expresso ou ticito da
ordem juridica, de uma relacdo contratual ou de uma situacio de perigo
precedentemente criada, ainda que sem culpa. (Nelson Hungria, Comenta-
rio ao Cédigo Penal, R.J. 1953, p. 66, vol. |, tomo 2).

No sentido de aperfeicoar a doutrina, nos anos de 60 e 70, os
crimes omissivos improprios. experimentaram sensiveis modificacbes em
sua estrutura.
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A partir dai, passou-se a aceitar a causalidade normativa, re-
pelindo-se a naturalistica; cogitou-se a relagdo entre o principio da reserva
legal e a punigio da omissdo impropria. Aceitando a causalidade normati-
va, acentuou-se que o dever de agir decorre da posi¢ao de garantidor, que
deve estar intimamente ligado ao bem protegido.

Assim, a doutrina brasileira caminhou, evoluindo do plano na-
turalfstico da causalidade para o plano normativo e, finalmente, na Refor-
ma Penal — Parte Geral — de 1984 (Lei 7.209), veio o art. 13 em seu § 20
discriminar de forma clara, sem dar margens a analogia, as fontes do dever
juridico especial de agir, assunto tratado a seguir.

V — O NEXO CAUSAL E A OMISSAO

Sendo a causalidade entendida como forca fisica atuante, e
sendo sua esséncia ligar a conduta ao resultado, na omissdo propria ndo ha
que se falar em nexo causal, porquanto ndo existe resultado na estrutura
tipica da omissdo propriamente dita, pelo que, como j& vimos, tal espécie
de crimes ndo contém em si, aquela realidade fenoménica existente nos
demais crimes materiais e de evento. Por esta razdo, a auséncia de resultado
acarreta auséncia de nexo causal.

O principio “ex nihilo nit fit", como argumento para explicar
a auséncia de causalidade na omissdo propria, como coloca Ricardo C.
Nuiiez, (Manue! de Derecho Penal — Buenos Aires, Lerner, 1972, p. 154, e
no mesmo sentido Alcindo Munhoz Netto p. 12) ndo pode ter valia. O
Direito Penal nd3o tem apenas a funcdo de descrever condutas tipicas, mas
principalmente de valoré-las. Ndo podemos valorar o “‘nada”. A omissdo é
uma modalidade de conduta, de comportamento, e como tal, ndo pode ser
equiparada ao ‘‘nada’’. Alias, a relevincia da omiss8o estd exatamente em
ndo fazer algo que deveria ter sido feito, ndo se tratando apenas de um
“ndo fazer''. Ha inclusive o dolo na estrutura do tipo omissivo, e todo
dolo, de um lado, pressupde um querer interno e de outro, é o movel fisico
de um comportamento; se tal comportamento for omissivo e de relevincia
penal, estaremos diante de uma realidade, embora ndo fenomeénica, mas
normativa, pois a relevancia existe em decorréncia de uma norma.

Nos crimes omissivos improprios, no entanto, a causalidade
existe, pois nestes o “NON FACERE" corresponde substancialmente ao
“FACERE", com a Gnica diferenca de que neste o resultado é produzido
de forma ffsica, . naquele a producdo de um resultado que estd para
ocorrer, ndo é impedida por quem tem o dever juridico especial de impe-
di-la; dai dizer-se ser a causalidade normativa. Em ambos os casos o resulta-
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do existe em decorréncia de uma conduta, integrando o tipo, e portanto,
tal resultado s6 é relevado pelo Direito Penal quando a ele for ligada uma
conduta através do nexo causal. A lei equipara o ndo impedimento 3
causacao. ‘

O C.P. requla a matéria da causalidade no art. 13: “O resulta-
do, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa, a acdo ou omissdo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido”’.

Na segunda parte do texto da lei, o Cédigo consagrou a teoria
da ““Conditio sine qua non” {equivaléncia dos antecedentes causais) ou
seja, ndo distingue entre condicdo e causa. Como diz A. Bruno, "o resulta-
do é o termo final de uma cadeia de condicbes sucessivas ou concomitan-
tes"”.

Na acdo o nexo causal é resolvido pelo jufzo hipotético de
eliminacio de Thyrén, onde, dentro da cadeia causal, faz-se a exclusio
mental de um fendmeno; se resultar impossivel a ocorréncia do segundo
fendmeno, houve nexo causal. Por outro lado, todo fato que, ao ser elimi-
nado mentalmente constatar-se que o evento, muito provavelmente ocorre-
ria, ndo houve nexo causal. Assim, “’a conduta é causa quando, suprimida
mentalmente, o evento in concreto n3o teria ocorrido no momento em que
ocorreu (Damésio, p. 216).

Como o art. 13, ““caput’ considera causa, tanto a acio quanto
a omissdo, esta também é resolvida quanto a causalidade, pelo juizo hipo-
tético de eliminacdo; porém, o raciocinio é outro: e para melhor entender,
é mister que se analise antes o § 29 e al{neas.

§ 29 “A omissdo é penalmente .relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resuttado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecio ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; )

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrén-
cia do resultado.

O primeiro aspecto que se deve sopesar no tocante a crimes
omissivos impréprios, € a posicio de garantidor do sujeito, posicdo esta
que deriva dos casos expressamente previstos nas alineas do § 29, e que de
modo restrito, ddo a omissdo o carater de penalmente relevante.”

No 19 caso, a obrigacdo por forca de lei, refere-se a lei de
qualquer natureza, ¢ n3o apenas penal, bem como o dever derivado de
decretos com forca de lei, ordem hierdrquica ou sentenca judicial. No
classico exemplo da mée que mata o filho por inanicHo, a obrigaco violada
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em razdo de lei estd no Codigo Civil, no art. 384. E a lei que determina a
conduta impeditiva do resultado.

No 29 caso, basta que o préprio sujeito se coloque na posicdo
de garantidor do bem tutelado. E aquele no qual a outra pessoa deposita
confianga e protecdo, como o doente no médico, o aprendiz de natagdo no
nadador, o alpinista no guia-alpino, etc. Nestes exemplos, a responsabilida-
de do médico, do nadador e do guia alpino é de impedir resultado lesivo
em seus dependentes. Assim, excluido ficou da doutrina o '’dever contra-
tual”, devendo este ser entendido em sentido amplo, peis qualquer acordo
verbal também n3o deixa de ser um contrato, como diz Damaésio, "o
importante é que o sujeito se coloque em posicdio de garante da ndo
ocorréncia do resultado, haja contrato ou ndo, como nas hipdteses em que
voluntariamente assume encargo sem mandato ou funcao tutelar”

No 30 caso, o sujeito cria a situacdo de perigo com seu com-
portamento anterior. Ele pratica um resultado lesivo. Isto o faz ficar obri-
gado a impedir a producdo do evento. TaI situacdo, como nos outros dois
casos, acarreta no sujeito o “dever de agir”’.

Como ja se disse, a causalidade da omissdo ¢ normativa. Para se
vislumbrar o nexo causal, aqui, é preciso, tanto quanto na acdo, fazer uso
do procedimento hipotético. Enquanto na a¢io a indagacdo a ser feita é:
“eliminando o fato “’x"”, a producdo do resultado teria ocorrido no mo-
mento em que ocorreu e como ocorreu? ' na omissdo, a indagacio deve
ser: “‘a acdo omitida teria impedido o resultado? . Assim, trata-se de juizo
hipotético quanto 3 a¢do esperada e ndo quanto 4 omissdo. A resposta
buscada, porém, funda-se, no méaximo, em alto grau de probabilidade,
nunca de certeza, e é exatamente neste aspecto que esta o drduo problema
de causalidade na omissdo impropria. Se, através da indagacdo hipotética,
ndo podemos chegar & certeza, pode-se dar margens e injusticas, pois o
tecnicismo legal, aqui, mostra-se fragil. No entanto, grandes jurisconsultos
do mundo todo tém insistido nesta questdo, tentando aperfeicoé-la, mas
dificilmente chegaremos ao praticismo ideal. Mesmo que se afirme “com
certeza’’, ndo podemos esquecer de que se trata de juizo hipotético.

£ de se ressaltar, que nao obstante haja certa dificuldade, de-
ve-se relevar o pressuposto que a lei exige para que o omitente venha a ser
punido, que é o dever de agir. Dai a importancia de conhecer os casos
discriminados pelo art. 13, § 20, para bem ser aplicada a omissdo
imprépria. De um lado, a questdo da causalidade; de outro, a relevancia da
omissdo, decorrente do dever de agir. Conciliando os dois lados numa
analise acurada de cada caso in concreto, ha de se chegar a uma solucao
adequada.
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IV — ELEMENTOS

A) Crimes omissivos proprios:

a) voluntariedade

b) conduta inativa

c) dever juridico (genérico) de agir (Alcides Munhoz
Netto — Crimes Omissivos no Brasil — p. 15).

Assim, a omissgo deve vir acompanhada do elemento vontade.
Aquele que se omite devido a uma sincope, a uma coac3o irresistivel, a
embriaguez total (patoldgical, ndo praticard crime omissivo; é o querer
interno elemento imprescindivel, sem o que, ndo hé se falar em omiss3o.
"0 dolo consiste, pois, na vontade de omitir-se, tendo representacdo da
necessidade e da possibilidade de agir. (Alcides Munhoz Netto ob. cit. p.
15).

Conduta Inativa — ndo se deve esquecer que a conduta, além
de inativa (omissiva), deve ser tipica, ou seja, decorrente do comando
positivo da norma.

O dever de agir incumbe a todos. Basta que haja norma manda-
mental e uma situagdo aplicavel a esta norma. A aplicabilidade da omisso
propria é “erga omnes”. O fundamento p. o dever genérico de agir é o da
solidariedade humana, questio de suma importincia para o bom convivio
social.

B) Crimes Omissivos Improprios:

a) a abstencdo da atividade que a norma impde;

b) superveniéncia do resultado tipico em vista da omiss3o;

c) ocorréncia da situacdo de fato de que deflui o dever de agir;
(Alcides Munhoz Netto — Crimes Omissivos no Brasil — p. 15);

d) voluntariedade.

E preciso que a ordem juridica imponha a obrigacdo de impe-
dir o resultado. Este é o principal parametro para se vislumbrar a omissdo
imprépria. Ndo se incluem aqui deveres morais, nem genéricos, mas tio
somente os deveres juridicos especiais de protecio ao bem tutelado, dos
quais surge a qualidade do garantidor.

4

A omissdo impropria s6 é relevante se o resultado for ine-
vitdvel. Assim, a superveniéncia do resultado tipico s6 gera responsa-
bilidade para o omitente que ndo dispds seriamente dos meios necessarios

para impedi-lo. Como ja exposto em ocasido anterior, pode, todavia, haver
responsabilidade por culpa.
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A situacdo de fato de que deflui o dever de agir ¢ aquela em
que um evento lesivo estd por ocorrer, ou seja, € o perigo de lesdo iminente
e ainda passivel de ser evitada. E nesta situac3o que o garantidor deve atuar
no sentido de impedir a lesdo. Ndo atuando, incorre em delito comissivo
por omissao.

VIl — CARACTERISTICAS:

A) Omissivos Préprios:

a) inobservancia de um comando positivo;

b) resultado n3o faz parte do tipo;

c) a simples possibilidade de agir converte o omitente em
autor.

d) qualquer pessoa pode ser autora.

B) Omissivos improprios:

a) estrutura tipica comissiva;

b) inobservancia de um comando negativo manifestada em
“ndo fazer a acdo devida", que por conseguinte, ndo impede o resultado:

c) condicdo de garantidor do bem penalmente protegido;

d) dever juridico especial de agir (ndo se aplica a todos; s6 a
quem tenha obrigacao legal de evitar o resultado);

e) resultado faz parte do tipo, mas sua existéncia decorre do
fato de ndo impedi-lo, e ndo de produzi-lo naturalisticamente.

VIl — NATUREZA JURIDICA:

A) Omissivos Proprios:

Sédo delitos de mera conduta, pois a simples abstencio de ativi-
dades perfaz o crime. Se é feita abstragdo de qualquer resultado segundo
afirma o grande Manoel P. Pimentel {Crimes de Mera Conduta, p. 23), sua
estrutura corresponde perfeitamente aos crimes de mera conduta; nesse
caso “de mera conduta omissiva’”. E o que ensina também Wessels (pég.
158) ... “correspondem aos delitos de mera atividade”.

Sao delitos de perigo, pois a norma impde o dever de agir, ndo
em fungdo de um resultado concreto, mas da probabilidade de sua ocorrén-
cia; a omissdo no caso, coloca o bem juridico em posncao de ameaca e é
por esta razdo que é capitulada como crime.
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B) Omissivos improprios

Sdo crimes de resultado naturalistico que esta dentro de uma
cadeia causal, e que pressup8em no omitente o dever juridico especial de
impedir, nessa cadeia, a producdo de referido resultado.

IX — 0S REQUISITOS BASICOS DO CRIME E A OMISSAO:

A) A tipicidade

a) nos omissivos préprios: ocorre no momento da abstencédo da
atividade devida, pressupondo a possibilidade fatica de atuacdo que abran-
ge o elemento subjetivo (consciéncia da situacio origindria do dever e
poder real de realizar a acdo exigida pela lei). Requisito imprescindivel da
tipicidade nos crimes omissivos puros, é a ocorréncia de fatos de que
deflua o dever genérico de agir. No h4 dever de agir quanto aquele que
passeia em Bonn e se omite do salvamento de pessoas que cairam no Reno
em Coldnia (Wessels, pag. 161).

b) nos omissivos impréprios: ocorre no momento da producdo
do resultado que poderia ter sido impedido. Quando da abstencdo da
atividade, ndo se pode dizer que o omitente “entra no nicleo do tipo”’,
mas a ocorréncia do resultado em razdo da inércia do omitente e neste, a
qualidade de garantidor do bem jurfdico, concretiza o tipo.

Se o individuo pratica um crime comissivo mediante acdo, esta
terd, como conseqiiéncia !6gica, um evento, e o sujeito a pratica consciente
desta causalidade abjetiva. Ex: “A"” dispara tiro de arma de fogo contra
"“B", consciente de que a consciéncia de tal acdo é o resultado morte. Se
ficar clara a presenca do dolo, teremos entdo, um fato tipico de homicidio.

Jé o individuo que pratica um crime comissivo mediante omis-
sdo, como a enfermeira que deixa de dar o remédio ao paciente pelo qual
ela é responsdvel, e cuja sobrevivéncia depende de doses periddicas de
referido remédio, e o mesmo vem a morrer, sua morte que poderia ter sido
evitada pela a¢do de enfermeira e n3o o foi faz com que a omissao seja
tipica em face do art. 121-CP. Lembre-se o resultado, aqui, ndo é conse-
qliéncia logica da omissdo; se pelo jufzo hipotético de eliminagdo (mental),
concluiu-se que a acdo omitida *’muito provavelmente’ teria evitado o resul--
tado; a causalidade se faz presente, e diga-se de passagem, causalidade
normativa. Assim, ficou demostrada a existéncia da conduta (omissiva), do
resultado ndo impedido, da causalidade normativa e da adequacdo tipica,
elementos de tipicidade (além do elemento subjetivo — o dolo). E ainda,
deve ser constatada a real possibilidade fisica de impedir o resultado.
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B) A antijuridicidade:

a) nos omissivos proprios: — assim como nos crimes de mera
conduta (ativa), ndo ocorrendo nenhuma causa de exclusdo de ilicitude nos
omissivos proprios, omitida a acdo exigida pelo comando da norma, o fato
é tipico, e portanto, antijuridico. Assim, como diz Fragoso, ““a antijuridi-
cidade nessa espécie de crimes ndo tem qualquer caracteristica especial.”
(LicDes, p. 240).

b) nos omissivos improprios: —o fundamento da antijuri-
dicidade é o dever de agir; este é violado pelo garantidor, quando no
momento em que devia agir, omitiu-se; por isso responde pelo resultado
tipico.

C) A culpabilidade:

a) nos omissivos proprios: —em 10 lugar, o requisito “‘imputa-
bilidade”. A potencial consciéncia da ilicitude relaciona-se com o dever de
agir; é de se constatar que o sujeito podia saber que sua omissdo, nas
circunstancias, era ilicita. Finalmente, se era-lhe possivel agir, fica de-
monstrada a exigibilidade de conduta diversa (acdo-cumprimento do dever
de agir).

b) nos omissivos imprdprios: Alcides Munhoz Netto, com base
no ensinamento de Hanz Jescheck, afirma que, em geral, a reprovagdo que
incide no crime omissivo improprio é menor que a do correspondente
crime comissivo; explica que, 0 que faz essa diferenca de grau é o fato de
requerer 0 crime comissivo maior energia e resolugdo, enquanto o omissivo
improprio se baseia em ‘‘contemplar passivamente o curso de um aconteci-
mento que conduz a um resultado tipico, ainda que contrariando o dever
de evitd-lo”. Coloca como excegdo, a relacdo particularmente intima entre
garantidor e lesado {como mae e filho).

z

Ndo é correta tal posicdo. Do ponto de vista teleologico, a
finalidade é a mesma em ambos os casos. Tanto faz o guia alpino deixar o
alpinista ““despencar”’ do alto do pico, como empurra-lo para o abismo. De
" qualgquer modo, seu objetivo sera alcancado: matar o alpinista. No caso da
mée e do filho, tanto faz envenend-lo como ndo alimenta-lo: seu objetivo
era matar o filho. A circunstancia que agrava, aqui, ndo é o meio emprega-
do (a ndo ser que seja insidioso ou cruel — por exemplo, e para tanto, é
irrelevante se foi mediante acdo ou omissdo), mas sim, sua condicdo de
ascendente.

Lembra o professor ainda, que dentre as atenuantes genéricas,
encontra-se a de somenos importincia da cooperacdo do autor no crime.
Ora, h4 situacBes em que a omissdo pode até ser mais grave que a comissao.
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A importancia maior ou menor da cooperacdo do autor no crime, portan-
to, ndo depende de inércia ou atividade, mas sim, até que grau a inércia ou
atividade teve influéncia no desencadear do crime.

Assim, o juizo de reprovacdo deve incidir, em principio, no
mesmo nivel, quanto ao fato ter sido ativo ou omissivo.

Quanto aos elementos da culpabilidade, além da imputabili-
dade, a potencial, consciéncia da ilicitude relacionava-se com o dever juri-
dico especifico de agir; dever este decorrente da posicao de garantidor. E a
exigibilidade de conduta diversa é informada pela real possibilidade fisica
de impedir a producdo do resultado.

X — A TENTATIVA E A OMISSAO

A) Omissdo prépria

A tentativa ndo é admissivel nos crimes omissivos prdprios.
Esta modalidade de crimes, como jé vimos, pertence a categoria de crimes
de mera conduta, cuja consumagfo se concretiza com a simples realizacao
da conduta (no caso, com a simples omissdio da acdio devida), sem que o
tipo faca referéncia ao resultado. Além disso, sio crimes de perigo, por-
quanto ndo exigindo resuitado concreto no mundo exterior, s§o puniveis
porque produzem situacdo que coloca em perigo de lesdo um bem juridico,
ou seja, criam, devido ao fato de “‘ndo fazer", a probabilidade de ocorrén-
cia de dano. Dessa maneira, os crimes omissivos proprios nao sdo fraciona-
veis; ndo exigem resultado, e por isso, ndo admitem a forma tentada.

Em sua consagrada obra “Crimes de Mera Conduta’’, o mestre
Manoel Pedro Pimente!, na edicdo de 1975, retifica sua posicdo inicial
sobre a tentativa e os crimes de mera conduta. Inicialmente, ele ndo admi-
tia a tentativa nesta categoria de crimes. A partir da 32 edicdo de seu livro,
porém, sua afirmac@o a respeito do tema, é no sentido de que “os crimes
de mera conduta ndo admitem a forma tentada apenas quando “‘unico actu
perficiuntur”, isto é, quando a conduta se realizar com um Gnico ato". (p.
106) ,

Entretanto, se a propria conduta por si s6 cristaliza a tipici-
dade do fato, sendo que, para realizd-la, basta entrar no nicleo do tipo, e
se este, ou descreve o “agir’’ ou o “ndo agir’”, no ha como fracionar.
Pensando no conceito de conduta como um conjunto de atos, poder-se-ia
pensar numa seqléncia de atos fracionaveis; porém, a falta de um deles
jamais acarretaria tentativa, mas sim, apenas descaracterizaria a conduta, e
portanto, o fato. Assim, os crimes de mera conduta ndo podem ser fra-
ciondveis, e por isso, inconcebivel neles a forma tentada. A proposito, o
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proprio Pimentel, mais adiante, ensina que "’ A tentativa somente é possivel
nos crimes cujo iter comporte destaque material suscetivel de fra-
cionamento. Por isso, impossivel concebé-la nos crimes sem resultado, que
se realizem com um Gnico ato”’. Faz ressalva, porém, “‘nos crimes de mera
conduta que se realizem com mais de um ato (p. 106).

Pois bem. Diante de sua colocacdo, perguntaria: quais seriam
os atos executérios? ... e os preparatorios? ...

Nfo hd como separa-los nesta espécie de delitos. Como jé se

" disse, a propria conduta, perfazendo o tipo sem que ocorra evento, ndo ha

como vislumbrar um “‘iter’’, e portanto, ndo ha como separar 0s atos

preparatdrios dos atos de execucdo; ambos ocorrem num mesmo momen-

to, que mais do que “de conduta”, até poderia ser chamado de “momento
do fato tipico”.

Portanto, segundo a colocacdo inicial deste item, sendo os cri-
mes omissivos proprios, de mera conduta (omissiva), estes ndo admitem a
forma tentada.

O grande penalista argentino Zaffaroni ("'Da Tentativa”’), tam-
bém entende ser admissivel a tentativa na omissdo propria, porém, apenas
na forma de uma tentativa idonea (seguindo pensamento de Jescheck). Ele
explica que o ponto a ser ponderado é o perigo. A medida em que ndo haja
o perigo exigido pelo tipo omissivo proprio, a omissdo pode ser tentada.
Assim, “'se se encontra alguém que se acha dentro de um poco e n3o se lhe
presta auxilio quando ja se passara meia hora, estando o acidentado ileso e
sendo o (nico perigo que possa morrer de sede se no poco ficar vérios dias
{o que pode suceder se é um lugar isolado), veremos que ndo se consuma,
ainda, a omissdo de socorro. ... Acreditamos que o caso constitui uma
tentativa inacabada de omissdo de socorro’ {p. 119 — 120).

No entanto, o exemplo acima ndo pode ser tratado como “‘ten-
tativa”. O perigo é elemento essencial do tipo omissivo proprio, sem o que,
o fato nada mais é do que atipico. Em Direito Penal, quando se fala
tecnicamente em tentativa, fala-se em crime tentado que ‘‘quando iniciada
a execucdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agen-
te" (art. 14, 11 — CP). Iniciar a execucdo de um crime é entrar no nicleo
do tipo, objetivando um dano efetivo ou a probabilidade deste (que é o
perigo). Estes hdo de existir no intimo do agente e so ndo se realizardo por
circunstincias alheias a sua vontade. Ora, na hipdtese colocada por
Zaffaroni, o omitente que passou préximo ao poco, se é que estava investi-
do do dolo, seu objetivo era ocasionar perigo. Se fosse possivel provar a
intensidade do perigo quando passada meia hora e quando passados varios
dias, mesmo assim, das duas uma: ou seria crime de omissdo de socorro
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consumado ou ndo haveria crime. A tal pessoa que estava no poco até ja
poderia ter sido salva por outrem. N3o é isso que a norma busca proteger.
A sua protecdo tem fundamento na questio da solidariedade humana,
termbmetro da vida social sadia dos homens (tdo escassa atualmente...)
Portanto, ndo importa a intensidade do perigo (a ndo ser que se possa
provar, o que é guase que fantastico...), mas o fato de, com o seu “ndo
fazer”, ter provocado o omitente o perigo, ndo ha se falar de tentativa,
nem iddnea, nem inidonea, na omissdo propria. Também ndo a admitem,
como lembra Zaffaroni, Anibal Bruno, Fragoso, Hungria, Damasio E. de
Jesus, Roque de Brito Alves, James Tubenchlak, etc.

B) Omissdo impropria:

A tentativa aqui € possivel quando, apesar da omiss3o, o resul-
tado é impedido por circunstancias alheias 3 vontade do agente. Neste
caso, o objetivo daquele que omite, é permitir que um resultado natura-
listico (e lesivo) se produza. A ndo produgdo configura a forma tentada.

Bockelmann, citado por Zaffaroni, afirma que “nos delitos
improprios de omissdo, a tentativa é possivel enquanto a acdo de evitar o
resultado estd ordenada e dura enquanto o resultado ndo se tenha produzi-
do” (op. cit.: p. 112), seguido no mesmo sentido por Schréder. Assim, ha
tentativa quando, havendo desde logo o dever de agir, o sujeito ndo age.

Para Kaufmann e Welzel, ndo ha uma tentativa de omissdo,
mas uma omissdo da tentativa de realizar a acdo devida, que sb pode
ocorrer como tentativa acabada. Tal tese pertence a uma minoria.

Entretanto, o principal é analisar cada caso concreto: e adaptar
aos delitos omissivos impréprios as regras gerais de tentativa, como por
exemplo, a separacdo de atos preparatorios e executorios {aqui, é de se ter
em mente a questdo do perigo), e ainda: tomar como-ponto inicial o fato
de que a omissdo impropria nada mais é do que um crime comissivo cujo
meio empregado é a omissdo. Sob:esse prisma, nfo é dificil perceber a
possibilidade da existéncia da forma tentada nessa espécie de delito.

X1~ O CONCURSO DE AGENTES E A OMISSAO

A regra gera! de aplicabilidade do concurso de agentes, é que
s6 os crimes unissubjetivos o admitem. H4, porém, uma excecdo: tanto a
omissdo propria como a imprdpria, n3o admitem concurso. Naquela, como
o dever de agir é genérico, todos praticardo crimes autdbnomos. Nesta
{imprépria), aquele que impede a aciio devida praticara crime comissivo
conforme o resultado.
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X1l — A CULPA “STRICTO SENSU” E A
. OMISSAO

Ponto primordial a ser relevado na questdo da culpa na omis-
s30, é 0 elemento subjetivo; problema arduo sobre a admiss@o da culpa ou
quando é doloso ou culposo o delito omissivo.

Magaihaes Noronha, em sua obra Do Crime Culposo”’, trata
do assunto, colocando algumas opinibes divergentes de outros grandes
autores, e que faz-se oportuno extrai-las para uma possivel conclusdo sobre
o tema. :

Segundo Antolisei, do ponto de vista psicolégico, casos como
do cirurgido que deixa um tampdo de gaze nas visceras do paciente, sdo
omissBes inconscientes, e portanto, involuntarias.

Grispigni apdia sua tese na ac¢do diversa: diz ele que a vontade a
que a lei se refere na omissdo, é a vontade de conduta diversa.

Maggiore admite a vontade, exceto quando a omissdo for pro-
duto de forga maior ou de coac8o; nestes casos a omissdo é involuntéria e,
segundo Noronha, nessa linha de pensamento seguem Alimena, Altavilla e
Antolisei, que esclarece que, se a vontade do sujeito ndo se verifica, ndo se
pode falar nem de omissgo.

Outros autores dizem que, se a omissdo é inconsciente, ndo ha
vontade.

Riccio sustenta o elemento vontade como a base da realidade
objetiva da omissdo. De ver-se que este autor considera a omissdo uma
realidade, e ndo o “nada’’; por isso contém os mesmos elementos estrutu-
rais que a omissdo. Conclui ele que a vontade consiste mais propriamente
na agdo omitida.

Noronha se.compatibiliza com os autores que pensam como
Riccio, ou seja, que a omissdo, como comportamento humano, comporta
os dois elementos — a volicdo e a conduta. O "‘querer”’, na conduta omissi-
va, pode se situar, tanto no campo do dolo, como no da culpa.

Realmente, se fosse o contrdrio, estariamos fora da esfera pe-
nal, pois ndo haveria como punir a omissdo sem gue houvesse, de qualquer
modo, a vontade.

Entretanto, ao estudarmos a omissdo subdividindo-a em pro-
pria e imprdpria, constatamos que o elemento subjetivo se situa de maneira
diversa em uma e em outra espécie. Na omissdo propria, ndo ha forma
culposa. Alcides Munhoz Netto, porém, a admite, exemplificando o art.
351, 8 49 CP, as omissoes falimentares {ha equiparacdo entre o dolo e a
culpa) e as omissdes imputdveis aos militares. Em seguida explica que a
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culpa é admissivel nos crimes omissivos proprios, que pode incidir sobre o
desvalor pela infracdo dos deveres de cuidado, na previsdo da situacio
tipica ou da prépria capacidade de agir, ou ainda, na execucdo defeituosa
da acdo de salvamento.

Pois bem: embora se trate de um grande autor, os exemplos
citados por ele s3o, na verdade, de omissio imprépria; no art. 351, § 49
CP, a fei se refere a “funcionério incumbido da custddia ou guarda’’, e
portanto, demonstra claramente que o sujeito ativo deste tipo sé pode ser
o garantidor da custodia que, se se omitir, estard cometendo um crime
comissivo meidante omissdo; nas omissSes falimentares, garantidor é quem
estd implicado naquele contexto de faléncia (o falido, o sfndico, etc.) e
assim, trata-se de omissdo impropria. ldem na omissio imputavel aos mili-
tares — ora, s6 o militar pode cometer crime omissivo militar.

O préprio Alcides concluiu que o desvalor pode também recair
na execucdo defeituosa da acdo de salvamento. Quem esti obrigado a
salvar, estd sob o dever juridico especffico de agir, pelo que, estard na
esfera do delito comissivo por omissio, a ndo ser que a obrigacdo de salvar
alguém venha a enquadrar-se no tipo omissivo préprio, COmo na omissdo
de socorro.

Além' disso,  em nossa Ieglslacao penal nio é prevnsto crime
culposo na omissdo prépria.

Portanto, -impossivel conceber-se a forma culposa na omissdo
prépria, mesmo porque, a culpa consiste em vontade quanto a conduta, e
imprevisibilidade do resultado nao querido. Ora, se os crimes.omissivos
proprios sdo crimes sem resultado (fenomenlco) como se falar em culpa?

J& nos comissivos por omissdo, a forma culposa admissivel,
quando no tipo correspondente de comissio, a lei admita’ a culpa. Séo
exemplos, a mde que deixa sem cuidados o fitho recém-nascido sem prever
a possivel ocorréncia de danos a ele, a professora que se distrai na-hora do
recreio, vindo um dos alunos a se acidentar e morrer, etc. Podem ocorrer
também por esquecimento, o que n3o deixa de ser uma negligéncia.

A doutrina e a junsprudenma ea propr|a tradicdo juridica
convencionaram ,equiparar a negligéncia na culpa, ao “ndo fazer”, ou seja,
toda vez que ocorrer omissdo culposa, sera por negllgencm Mas é preciso
tomar cuidado ‘nestaregra: podem: ocorrer casos.de imprudéncia, e ndo
cabe a nbs estabelecermos em formula, quando ocorre uma, quando ocorre
outra. £ de se ter em pauta o caso concreto. Tome-se apenas a titulo de
esclarecimento e como regra geral (na maioria dos casos), a correspondén-
cia .entre a negligéncia e a omissio culposa inclusive para ndo dificultar
tanto a anélise da quest3o. |
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. X1l — CONCLUSAO

De todo o exposto, espera-se que o objetivo deste trabalho
tenha sido atingido, ou seja, expor alguns aspectos de suma relevancia no
tocante a omissdo, que possibilite a quem quer que seja {(que o tenha lido},
reflex3es sobre o tema e quem sabe, se ndo for mera pretensdo, outros
posicionamentos e até mesmo criticas {por que ndo? ), o que serd motivo
de grande satisfagdo para quem o elaborou, tendo em vista o carinho por
tal area do direito, fascinante como é o Direito Penal.
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A LEGITIMA DEFESA DA HONRA
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| — A LEGITIMA DEFESA

A legitima defesa é um instituto que nem precisaria constar da
et penal para que se pudesse reconhecer a sua validade. O Tribuno de
Roma, Marco Tulio Cicero, jad proclamava que que ‘‘est haec non scripta,
sed nata lex’’, ou seja, é uma lei ndo escrita, porém naturall. E insito ao
homem que é atacado defender-se, opondo uma reacdo ao ataque injusto.
Contudo, a lei penal, principalmente por se tratar de direito escrito, traz o
aviso de que a legitima defesa exclui o crime (*‘ndo ha crime"’, diz o texto
legal), e, ao defini-la, pOe as claras os seus elementos. Quase que unanime-
mente, os doutrinadores entendem que sdo suficientes e necessarios ao '
reconhecimento dessa excludente da ilicitude: a) agressdo injusta; b) reacao
moderada; ¢} emprego dos meios necessarios; d) defesa de um direito pro-
prio ou alheio; e) intencdo de defender-se2. Este tltimo elemento é de exi-
géncia recente, bastando dizer que ha algumas décadas atras NELSON
HUNGRIA afirmava que ao reconhecimento da legitima defesa somente
era necessdria a ocorréncia de seus elementos obietivos3, 0 que levava ao
absurdo seguinte: se alguém matasse seu desafeto sem saber que este na-
quele preciso momento estava prestes a agredir injustamente terceiro, era
beneficiado pela legitima defesa (devendo estar presentes os outros requi-
sitos de ordem objetiva). Porém, essa importancia do subjetivismo tem ge-
rado criticas, como, por exemplo, a de JUAREZ TAVARES, no sentido de

que tal 6tica pode vir “‘em detrimento dos objetivos visados pela norma’?.

1l — CRIMES CONTRA A HONRA

A honra, segundo se constata, é um atributo que acompanha o
homem na sua saga pelo mundo. Todas as pessoas necessitam desse valor®,
j4 que o amor proprio e a boa fama dizem diretamente & personalidade co-
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mo seu complemento. Fala-se até em. honra profissional®, restrita a um
grupo determinado de pessoas, principalmente (mas n3o somente eles) os
profissionais liberais. A honra costuma ser dividida em objetiva e subjetiva,
sendo a primeira 0 conceito que os outros tém de alguém e a.segunda o
conceito que alguém faz de si- mesmo (amor préprio ou auto-estima). As
formas de violar o valor honra sdo trés, pelo Codigo Penal: calunia, difama-
¢ao e injaria. Os dois primeiros delitos atingem a honra objetiva e o tltimo
a honra subjetiva’. Os crimes contra a honra s3o de forma livre, ndo neces-
sitando de nenhuma forma especial de cometimento, mas, de regra, sao co-
metidos verbalmente. Como qualquer outro bem penalmente tutelado, a
honra {em qualquer dos seus aspectos) pode ser defendida legitimamente,
devendo se destacado que em caso de retorsdo na injaria, qQue consiste em
outra injuria, enseja a aplicacdo do perdao judicial.

il — O ADULTERIO

Etimologicamente “‘ad alterum thorum ire’’ (ir para outro lei-
to), o adultério é um crime contra a familia, mais precisamente contra o
- casamento e ‘‘consite na quebra da fé conjugal”, conforme diz JULIO
FABBRINI MIRABETE®, Ainda reconhecido como crime, j que o costu-
me ndo revoga a lei penal, embora atualmente a Constituicio da RepUblica
Federativa do Brasil, continuando a dar énfase & familia (*’a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado ", conforme o artigo 226 da
Lei Maior), tenha igualado os filhos, sejam eles “*havidos ou ndo da relacdo
de casamento (art. 227, § 69, da Carta Magna), podem ser registradas algu-
mas tentativas de descriminalizacdo do adultério. J4 a exposicdo de moti-
vos da atual parte especial traz, em seu item 77, que ‘0 projeto mantém a
incriminacdo do adultério”; quando da elaboracdo do ante-projeto do Cé-
digo Penal de 1969 houve dissenso entre os membros da Comissdo Reviso-
ra quanto a manutencdo da incriminacdo do adultério, sendo mantida
gracas a tenacidade de NELSON HUNGRIA {os outros membros eram
ANIBAL BRUNO, HELIO TORNAGH| e HELENO FRAGOSO)® e pre-
sentemente hd um projeto de lei, reformador da parte especial, que fun-
cionard como uma auténtica “‘abolitio criminis’’ do adultério!®. E nesse
crime alguns autores consideram que o sujeito passivo & o conjuge traido!!,
a0 passo gue outros consideram é o traido e o Estado!?, De qualquer for-
ma, como a principio ndo estad excluido da protecdo da legitima defesa
nenhum bem penalmente tutelado, no adultério poderia haver a repulsa a
agressdo injusta que ele representa, com 0s meios necessarios e moderada-
mente, mas nao se pode esquecer que a agressdo origina-se do outro conju-
ge, o que deveria observar o respeito a fidelidade.
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IV — CONCLUSOES

A denominada "legitima defesa da Honra' ndo existe nos ter-
mos em que é conhecida. Ndo ha davida de que a honra, bem penalmente
tutelado, pode {e, no mais das vezes, deve) ser defendida, desde que seja
injustamente atacada e a reacdo mantenha-se nos limites previstos pela lei.
O que se procura denominar com essa eufonica nomenclatura é a morte
por adultério, que é chamada (também equivocadamente) de ““homicidio
passional” (ou mais amplamente “crime passional’’). NELSON HUNGRIA,
por exemplo, chamava a morte que o marido praticava contra a mulher
que surpreendia em pleno adultério de ‘“homicidio passional”l 3, que, pela
legislagdo, é um homicidio emocional que tem um tratamento privilegiado.
Desnecessario trazer aqui as diferencgas entre emocao e paixdo!'?, para que
se conclua que n3o ha um “homicidio passional”’.

Ndo ha uma legitima defesa da honra ao adultério e aquele
cOnjuge que mata o outro ao surpreendé-lo em adultério estd, quando mui-
to, cometendo um homicidio privilegiado (art. 121, § 19, 23 parte, do
Codigo Penal), tendo em vista a prética do fato ‘‘sob o dominio de violenta
emocdo, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima’’, o que faz com
que a pena do homicidio simples (6 a 20 anos de reclusdo), ou mesmo do
homicidio qualificado!> (12 a 30 anos de reclusdo), seja diminuida de um
sexto a um terco. O conjuge infiel, com a sua atitude, ndo hé duvida que
atinge um valor, o do casamento, e a préprio honra, mas daf a dizer-se que
conspurca a honra do outro conjuge vai uma distancia muito grande. S6
com malabarismos do raciocinio é que se consegue atingir tal conclusdo, a
de que o cOnjuge que mata o adiltero aje em legitima defesa da honra,
pretendendo ver ai um fato desprovido de ilicitude.

Notas

(1) Conforme ANIBAL BRUNO, “Direito Penal, Parte Geral”, tomo |, 32 ed., Rio,
1967, pag. 357, notan® 11,

(2) Assim, JULIO FABBRINI MIRABETE, “Manual de Direito Penal’’, vol. 1, 43 ed.,
Sdo Paulo, 1967, pag. 181.

(3) A legitima defesa, por isso mesmo que é uma causa objetiva de exclus3o de inju-
ricidade, s6 pode existir objetivamente, isto ¢, quando ocorrem, efetivamente, os seus
pressupostos objetivos Nada tém estes a ver com a opinido ou crenga do agredido ou
do agressor, '’ Comentérios ao Cadigo Penal”, vol. 1, tomo H, 32 ed., Rio, 1955, pag.
285. Os grifos sdo do original.

(4) “Teorias do delito’’, Sdo Paulo, 1980, p4g. 70.

(5) Que é um valor, ndo ha qualquer ddvida, e que sem ele o homem n3o consegue
atingir certos fins, também ndo. Relata NELSON HUNGRIA que as leis de Manu ji
puniam as ‘imputa¢des difamatoérias e as expressées injuriosas’’ {’Comentsrios ao
Coédigo Penal”’, vol. VI, 33 ed, Rio, 1955, pag. 32.
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{6) JULIO FABBRINI MIRABETE, ““manual de Direito Penal’’, vol. 2, 43 ed., Sdo
Paulo, 1989, péag. 133.

(7) HELENO CLAUDIO FRAGOSO observa que o “objeto da tutela juridica nos
crimes contra a honra é a pretensdo ao respeito da propria personalidade’’, para,
depois, concluir que a “distincdo esquematica’ entre honra objetiva e subjetiva ’ndo
existe’’ (LicSes de Direito Penal", Parte Especial |, 32 ed., Sdo Paulo, 1976, pag. 201.
(8) *Manual de Direito Penal’’, vol. 3; 42 ed., Sdo Paulo, 1989, pag. 35.

(9) Segundo HELENO CLAUDIO FRAGOSO em ‘“Subsidios para a Hist6ria do Novo
Codigo Penal”, “licGes de Direito Penal’, Parte Geral, Sdo Paulo, 1976, pag. 299 e
seguintes.

(10) "Diério Oficial da Unida", 28 de outubro de 1987, pag. 17.777.

(11) CELSO DELMANTO, "Cédigo Penal Comentado”, Rio, 1986, pag. 382.

(12) EDGARD MAGALHAES NORONHA, “‘Direito Penai’’, vol. 3, 183ed., atualiza-
da por DIRCEU DE MELLO e ELIANA PASSARELLI LEPERA, Sio Pauilo, 1986,
pdg. 312.

(13) “Comentarios ao Cddigo Penal’’, voi. V, 32 ed., Rio, 1955, pag. 150.

(14) Ver JULIO FABBRINI MIRABETE, ““Manual de Direito Penal”, vol. 1, 42 ed.,
Séo Paulo, 1989, pag. 219.

(16) O presente trabalho passa ao largo da discussdo a respeito do cabimento, ou n3o,
do privilégio quando ocorre uma qualificadora. A respeito das orientacdes, ver JULIO
FABBRINI MIRABETE, ““Manual de Direito Penal”, vol. 2, 42 ed., Sdo Paulo, 1989,
pag. 55.
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DO OBJETO DO PROCESSO

José Raul Gavido de ALMEIDA
Prof. da PUCCAMP {licenciado)

POSICAO METODOLOGICA

Quatro sdo as grandes unidades sisteméticas do direito proces-
sual: a acdo, a jurisdicdo, a defesa e o processo.

H4, na doutrina, variados enfoques na consideracdo dos ele-
mentos relevantes desses institutos.

Na andlise da acdo, por exemplo, 0o pensamento italiano da
destaque ao elemento ‘‘subjetivo”’. E, por isso, o “‘sujeito’’ colocado como
polo metodoldgico de seu estudo.

Em decorréncia dessa linha, desenvolveu-se a doutrina do direi-
to de agir. Dai dizer Liebman que pelo enfoque do “‘direito subjetivo se
erge todo o sistema do processo’’ (Manuale di Diritto Processualle Civile,
vol. I, n9 73, 42 Ed). Igual é a posicdo de Chiovenda, expressa em sua
“I"azio-nella teoria dei diritti” (in Sagge di Diritto Processuale Civile, vol.
I, Roma, 1930).

Diverso é o enfoque do instituto da acdo, no pensamento ger-
manico. Aqui o relévo recai sobre o aspecto ‘objetivo’’.

Se o estudo com fonte latina coloca o ‘sujeito’ como centro
de atencdo, desenvolvendo-se na consideracdo de seu “‘direito’”’, a postura
germanica parte do “‘objeto” como ponto central da anélise da acdo.

Assim, de uma fonte nos vem a doutrina das aces abordando
a corrente “‘civilista’”, a ""concretista’’ {ap6s a autonomia do direito proces-
sual ensejada pela célebre polémica entre Windsheid - Mither) e a “abstra-
tista’’, para s6 mencionar os caracteres matrizes. De outro lado o estudo da
acdo partindo do ‘““objeto’”’ conduz a melhor compreensdo de institutos
como a ‘coisa julgada’’, a “litispendéncia”, a “'alteracio’’ e o ‘‘ciimulo’’ de
demandas.
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No estudo da natureza juridica de uma acdo, melhores luzes se
recebe da linha do pensamento alemio. Serve mais relacioné-la com o seu
objeto, que a teorizagdo sobre o direito de agir.

Frederico Marques ensina:

"0 que ha de real no processo é o sentido finalistico, a sua
teologia, a sua '‘causa finalis’. O processo, como forma de composicBes de
litigios, tem por finalidade propiciar a resolugio de conflitos de interesses,
dando'a cada um o que € seu e garantindo o triunfo da justica e da liberda-
de. O “"Scopo del processo’ ¢ o de garantir o respeito a pessoa humana e a
liberdade do cidaddo” (InstituicBes de Direito Processual C.vnl vol. |, pag.
18, Forense — 12 Edicdo).

* Pelo mesmo critério de realce do “objeto’’ da acdo, desdobra-o,
o professor Celso Neves, no aspecto “‘imediato’’ e “mediato’” {Coisa julga-
da, pag. 485, 1971). Pelo primeiro se identifica a natureza da tutela juridi-
ca (Jurisdicional, Executéria, Cautelar e Jurissatisfativa). Pelo segundo se
identifica o interesse da parte.

Nesta mesma seqiiéncia de entendimento Salvatore Satta
{Esecuzione Forzata, pag. 16, Milano, 1937) ajusta o conceito de “objeto”
ao de "“escopo do processo", como meio de ‘‘tutela do direito individual’.

Chiovenda abordando o estudo do “objeto’’ do processo, con-
clui ser a "‘atuacdo da vontade concreta da lei” {Istituzione, Napoli, 1935,
vol. 1, pag. 3). _ N

O objeto ‘imediato’’ da acdo, em resumo, qualifica sua nature-
za juridica, em termos dos efeitos da provisdo judicial buscada.

Por outro lado, o conflito de interesses, deflagrado no plano da
vida e trazido para o processo com pretensdo de tutela juridica, como bem
de vida disputado, constitui o ““objeto mediato” da agdo. .

Impde-se assim, separar, como objeto do processo, 0 “mediato",
que corresponde ao ‘‘complexo das questGes materiais que a lide apresenta’’
(Carnelutti, Istituzioni, v. 1, n? 13, p. 13), do"‘Imediato”, que dIZ respelto
a natureza do provimento junsd|c10nal demandado. :

.. 0 pedido é imediato. O pedido imediato consiste na provi-
déncia jurisdicional solicitada sentenca condenatéria, constitutiva ou mes-
mo providéncia executiva, cautelar ou preventiva. O pedido mediato é a
utilidade que se quer alcancar pela sentenca....0 bem material ou imaterial
pretendido pelo autor’” (Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas, v. 19,
163, ed. 1985).

Em resumo, o “objeto: imediato” empresta classificacdo. pro-
cessual a acdo, o ‘‘mediato’’ é a pretensdo de direito material em lide.
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