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A SENTENCA NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

José Maria Rosa Tesheiner

— Prof. de Direito Judicidrio Civil na Fac. de Direito da UFRGS
— Consultor Juridico  do Estado

SUMARIO: 1. Sentenca e outros atos decisorios; 2. Senten-
ca sujeita a reexame necessario; 3. Sentenca
incidente; 4. Sentenca homologatéria da demar-
cacdo; 5. Sentencga declaratoria da insolvéncia;
6. Liquidacao da sentenca; 7. Embargos do exe-
cutado; 8. Acordao; 9. Sentenca e apelacdo; 10.
Coisa julgada formal e preclusdo; 11. Forma da
sentenga; 12. Objeto da sentenca.

1. Dividem-se os atos judiciais decisorios em sentenca,
decisdes interlocutoérias, despachos interlocutérios e despa-
chos de mero expediente (Codigo de Processo Civil, artigos
162 e 504).

“No Codigo de Processo. Civil de 1973, art. 162, § 1¢, de-
finiu-se sentenca, com precisdo” (PONTES DE MIRANDA.
Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1974. t. 3, p. 86): “o ato pelo qual o juiz pde termo
ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa”. -

Decisao interlocutéoria € o ato pelo qual o juiz, no eur-
so do processo, resolve questdo incidente (Céd. Proc. Civil,
art. 162, § 2¢). Por questao incidente deve entender-se, ai, a
relativa a algum ponto da lide: questdo de mérito, portanto.

Despacho interlocutorio é o ato pelo qual o juiz, no cur-
se do processo, resolve questdo controvertida, relativa ao pro-
cesso.

Despachos de mero expediente sao os que apenas impul-
sionam o processo.



“Nos despachos ordinatérios, ou de expediente, o juiz
se limita a prover a respeito do andamento do proces-
so. E o que se verifica quando o juiz manda citar o
réu, determina que se dé vista dos autos a algum su-
jeito do processo, ou designa data para o julgamento
da causa em audiéncia”. (MARQUES, José Frederico.
Instituicoes de Direito Processual Civil. 2. ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1962. v. 2, p. 315).

O Codigo de Processo Civil se refere expressamente aos
despachos de mero expediente no artigo 504. A eles se opdem
os despachos interlocutorios, que s@o “os que decidem as
questoes controvertidas relativas & regularidade e & marcha
do processo, sem por-lhe fim”. (LIEBMAN, Enrico Tullio.
In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Proces-
sual Civil. Séo Paulo, Saraiva, 1965. v. 3, p. 30, nota 2. No
mesmo sentido: BUZAID, Alfredo. Do Agravo de Peticdo. 2.
ed., S8o Paulo, Saraiva, 1956. p. 128). Logo, por decisdo in-
terlocutéria se deve entender aquela pela qual o juiz, no cur-
so do processo, resolve questdo de mérito.

Nao logrou MUNIZ DE ARAGAO distinguir das decisoes
interlocutérias os despachos interlocutérios (isto é, os des-
pachos que n&o sio de mero expediente), pois afirma que
“as chamadas decisbes interlocutérias nada mais sdo do que
despachos, fadados a solucionar incidentes que poderiam ou
nédo impedir a marcha do processo para a sentenca” (ARA-
GAO. E. D. Muniz de. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1974. v. 2, p. 42). A confu-
s&o néo € grave, porque o recurso cabivel ¢ o de agravo de
instrumento, quer se trate de decisdo, quer se trate de des-
pacho interlocutorio.

A sentenca € ato do juiz: o ato pelo qual entrega ou
dé por entregue a prestacio jurisdicional. E ato juridico:
portanto, produz efeitos juridicos. Distingue-se a sentenca
dos demais atos juridicos por um efeito proprio: a extin-
cdo do processo ou relacdo juridica processual.

A sentenca contra a qual se interpde apelacdo (Cod.
Proc. Civil, art. 518) nfo poe termo ao processo. Para que
seja havido por sentenca basta, portanto, que o ato judicial
tenha aptidao para extinguir a relacio processual.

2. E senten¢a (diz o Cédigo de Processo Civil) o ato
do juiz que julga procedente agdo anulatéria, ou declaraté-
ria de nulidade, de casamento. E sentenca a proferida con-
tra a Unifo, Estado ou Municipio. E sentenca a que julga
procedentes os embargos do executado, em execucdo fiscal.
Tais sentencas, que sdo proferidas por juiz de primeira ins-
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tancia, ndo produzem efeito sendo depois de confirmadas pe-
lo tribunal. Estao necessariamente sujeitas ao duplo grau
de jurisdigdo (Cod. Proc. Civil, art. 475). Portanto, nio se
lhes pode atribuir nem sequer aptidao para por termo ao
processo. Rigorosamente nfo séo sentengas. Sao Projetos de
sentenca, que recebem a denominacio de sentencas, porque
apelaveis (Cod. Proc. Civil, art. 513).

3. <Contestando o réu o direito que constitui fundamen-
to do pedido, o autor poderd requerer que sobre ele o juiz
profira sentenca incidente, se da declaracao da existéncia ou
da inexisténcia do direito depender, no todo ou em parte, o
julgamento da lide (Cod. Proc. Civil, art. 325). Quando a
sentenca de mérito tem por pressuposto o julgamento de
questdo de estado, requerido como declaracdo incidente, sus-
pende-se o processo (Cod. Proc. Civil, art. 265, IV, ¢). Para
o legislador, a acdo declaratéria incidental d& origem a um
processo incidente, que se extingue por sentenga apelével,
chamada incidente, porque o oufro processo, que se encon-
frava suspenso, continua. Nac sendo caso de declaragdo in-
cidente de estado, confundem-se as duas relagdes processuais
e uma sentenca formalmente unica julga as duas acoes.

4. X licita a cumulacdo das agdes de demarcagao e de
divisdo mas, nesse caso, procede-se primeiro a demarcagio
(Cod. Proc. Civil, art. 947). H4&, nessa hipdtese, dois proces-
sos que se sucedem, cada qual com a sua sentenca. Homo-
logada a demarcacdo, haja ou ndo sido interposta apelagio
(Cod. Proc. Civil, art. 520, II), tem inicio o processo de
divisdo.

5. A execucdo por quantia certa contra devedor insol-
vente tem inicio por peticdo de algum credor ou do proprio
devedor (Co6d. Proc. Civil, art. 753).

No primeiro caso, sucedem-se dois processos: o primei-
ro, tendente & declaracdo judicial da insolvéncia, para o
qual o devedor é citado para opor embargos, no prazo de
dez dias (Céd. Proc. Civil, art. 755). Nessa hipo6tese, os em-
bargos constituem defesa e nfo acdo. (N@o se estendesse
assim, a acdo tendente a declaracdo judicial de insolvéncia
constituiria um processo de conhecimento sem contraditério
e sem instrucdo!) Quer sejam acolhidos, quer sejam rejei-
tados os embargos do devedor, extingue-se o processo. Da
sentenca cabe apelagdo, com efeito suspensivo, se julgados
procedentes os embargos, e sem efeito suspensivo, se julga-
dos improcedentes (Co6d. Proc. Civil, art. 520, V). Declara-
da a insolvéncia, tem inicio o segundo processo: o de exe-
cucdo coletiva, para o qual sdo convocados os credores (Cod.
Proc. Civil, art. 761, II).



~ Se & o proprio devedor, ou o inventariante de seu espo-
lio, que requer a declaracdo judicial da insolvéncia, é sen-
tenca o ato pelo qual o juiz indefere a petigdo inicial. Se o
juiz, porém, declara a insolvéncia, tem-se decisido interlocuto-
ria, de que cabe agravo de instrumento (Céd. Proc. Civil,
art. 522), porque no caso hé um sé processo, 0 de execugdo
coletiva, iniciado pela peticdo do devedor e que ndo finda
(peilo contrario, apenas comeca) com o deferimento da ini-
cial.

Tal conclusao, decorrente do exame tebrico do proble-
ma, € também a desejavel na pratica. Efetivamente, se cou-
besse apelagdo, ela teria efeito suspensivo. Terceiro que se
julgasse Rrejudicado (por exemplo, um herdeiro do devedor,
na insolvéncia requerida pelo inventariante) teria o poder
de apelar (Co6d. Proc. Civil, art. 499) e de impedir o prosse-
guimento da execucdo coletiva. Ora, se a execugao univer-
sal requerida por credor tem inicio apesar da apelagdo do
devedor, nao seria razoavel impedir-se o prosseguimento da
execucao coletiva, quando requerida pelo proprio devedor.

6. Na hipotese de agdo condenatéria que termine por
sentenca condenatoria iliquida, sucedem-se trés processos: o
primeiro finda pela senten¢a que condena, embora sem de-
terminar o valor da condenacao ou sem lhe individuar o ob-
jeto (Cod. Proc. Civil, art. 603); o segundo finda com a sen-
ten’ga' de liquidagdo (Cod. Proc. Civil, arts. 605, § nico; 607
§ unico, e 609); o terceiro, que é o processo de execugé,o’
tem inicio com a citacdo do executado (Céd. Proc. Civil,
art. 611') ¢ finda com a sentenca que acolhe os seus embar-,
gos (Cod. Proc. Civil, art. 740, § Unico), ou entdo com a
sentenca que declara extinta a execugdo (Cod. Proc. Civil
a;*t. 795). A citacdo para a aclo condenatéria contém en{
si mesma o chamamento do réu também para a eventual
liquidacao por célculo do contador ou por arbitramento. Ao
contrario do Codigo de Processo Civil de 1939, art. 907, o
Cédigo vigente nao exige em qualquer caso a citagdo da
parte contraria para a liquidagdo. A citagldo apenas é ne-
cessaria na liquidacado por artigos, porque nesse caso se ob-
serva o procedimento ordindrio (Cod. Proc Civil, art. 609).
Da sentenca que julga a liquidacéo cabe apelagdo, sem efei-
to suspensivo (Cod. Proc. Civil, art. 520, IIT). Qualquer que
tenha sido a forma da liquidagéo, cita-se o réu para a exe-
cucao (Cod. Proc. Civil, art. 611).
~ Nao se pode dizer que o Coédigo néo assegura ao réu o
direito de defesa: pode contestar a aclo e apelar da senten-
¢a condenatoria; pode apelar da senten¢a que homologa o
calculo do contador; pode opor embargos a penhora e ape-
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lar da sentenca que os rejeite; pode opor embargos a arre-
matacdo e apelar da sentenca contraria. Emulado por tan-
tas apelacdes, o autor talvez apele da sentenga que declara
satisfeito o seu crédito e extinta a execugdo, com 0 que O
tribunal, pela quinta vez, se vera em face da mesma causa,
se entrementes ndo tiver apreciado agravos de instrumento
e mandados de segurancga a ela relativos...

7. Seguindo a doutrina dominante, o Cédigo de Proces-
so Civil considera acdo a defesa do réu, na execucdo. Trata-
se de barbarismo de que tdo cedo ndo nos livraremos. No
Direito romano, era contestando que o réu se defendia, na
actio judicati. Diferentemente, entre os antigos povos germa-
nos, o executado se defendia propondo agao: e por uma ra-
730 muito simples: a penhora era privada: néo se fazia por
ato do juiz, mas por ato do credor. De igual forma, no an-
tigo Direito francés, o executado se defendia por meio de
acdo, também por uma razdo facil de entender: a execugdo
era extrajudicial. Era realizada pelos sergentes ou huissiers,
subordinados ao rei, e ndo ao juiz (LIEBMAN, Enrico Tullio.
Embargos do executado. 2. ed., S&o Paulo, Saraiva, 1968. p.
2-83). ‘ '

Tais razoes desapareceram, mas sobreveio outra: a dis-
tingio doutrinaria entre cognigéo e execucio: se O Processo
de execucdo se distingue substancialmente do processo de
conhecimento, s6 se pode explicar a cognicdo do juiz, no
curso da execucdo, como decorrente de um processo inci-
dental de conhecimento. N&o se observou que essa concep-
¢io praticamente elimina do processo de execucdo uma das
caracteristicas essenciais do processo: o contraditorio. Nem
se observou que, nas acgdes tendentes a condenar o réu a
prestar declaracdo de vontade, tem-se processo de conheci-
mento que finda por sentenca executiva (C6d. Proc. Civil,
art. 641). Argumenta LIEBMAN, defendendo a doutrina do-
minante, dizendo que os embargos do executado constituem
acho, porque a ele é que “cabe tomar a iniciativa da discus-
sio e do exame da matéria litigiosa que possa surgir” (LIEB-
MAN, Enrico Tullio. Processo de execugao. 3. ed., Séo Paulo,
Saraiva, 1968. p. 89). Procedesse o argumento, teriamos
processo incidental em todos os casos em que S€ inverte a
iniciativa do contraditério, por exemplo, no procedimento
ordinario, ocorrendo revelia (Cod. Proc. Civil, arts. 330, II;
319-20)! Na verdade, somente se pode afirmar que os em-
bargos do executado constituem acéo, dando origem a um
processo incidental, porque o Codigo de Processo Civil con-
sidera sentenca seu julgamento pelo juiz. Julgados proce-
dentes os embargos, extinguem-se o processo de execugio e
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0 de conhecimento incidental. Julgados improcedentes, so-
mente o processo de execucdo continua: a acio de embargos
tera terminado por sentenca, de que cabe apelacdo, sem efei-
to suspensivo (Céd. Proc. Civil, art. 520, II).

8. O acoérddo, isto é, o julgamento proferido por tri-
bunal (Céd. Proc. Civil, art. 163), ora é considerado senten-
(1;25§Céd. Proc. Civil, art. 467), ora nio (Céd. Proc. Civil, art.

9. A definicdo legal de sentenca visa precipuamente
ao cabimento da apelagdo. Sentenca é o ato judicial apela-
vel (Cod. Proc. Civil, art. 153). E apelavel e, por isso mes-
mo, considerado sentenca, o ato do juiz que declara extin-
ta a execuc@o (Cod. Proc. Civil, arts. 794-5).

_ No sistema do Cédigo de Processo Civil, da sentenca
(nao de acordaos) cabe apelagdo (art. 513). Das decisGes e
despachos interlocutérios de juiz de 1.2 instincia cabe agra-
vo de instrumento (art. 522). Os despachos de mero ex-
pediente séo irrecorriveis (art. 504).

10. Proferida a sentenca, nio pode o juiz modifica-la,
salvo para lhe corrigir inexatidées materiais ou para reti-
ficar erros de céalculo. Todavia, se interpostos embargos de
declaragéo, pode esclarecer obscuridade, dissipar duvida, des-
fazer contradicdo, bem como suprir omissio (Céd. Proc. Ci-
vil, arts. 463-5).

. Se o ato judicial decisério € irretrativel, e desde logo
irrecorrivel ou nio mais sujeito a recurso, tem-se coisa jul-
gada formal. V

Se um direito formativo se extingue por néo ser exerci-
do tempestivamente, h4a decadéncia ou preclusdo. Ocorre
preclusao, por exemplo, se cabia mas nfo foi interposto no
prazo legal o recurso cabivel: “E defeso & parte discutir, no
curso do processo, as questdes ja decididas, a cujo respeito
Se operou a preclusdo”. (Céd. Proc. Civil, art. 473).

Coisa julgada formal e preclusdo sdo conceitos em par-
te coincidentes.

_ Os despachos de mero expediente séo irrecorriveis, mas
nao irretrataveis: podem ser modificados de oficio ou a re-
querimento do interessado. O ato judicial recorrivel somen-
te pode ser modificado se interposto o recurso cabivel.

_ 11. A sentenca é ato judicial com forma prescrita em
lei. S&o requisitos essenciais da sentenca: o relatério, bem
como os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta
do réu, bem como o.registro das principais ocorréncias havi-
das no andamento do processo; os fundamentos, parte da
septenga‘em que o juiz analisa as qusetdes de fato e de di-
reito e, finalmente, o dispesitivo, com que o juiz conclui, re-
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solvendo as questées submetidas & sua decisdo (C6d. Proc.
Civil, art. 458). A nulidade da sentenca, por falta de requi-
sito essencial, deve ser alegada no prazo do recurso, Sob
pena de preclusdo (Céd. Proc. Civil, art. 245).

12. Objeto da sentenca é o pedido formulado pelo au-
tor (Céd. Proc. Civil, art. 459), também chamado pretensao
processual ou res in iudicio deducta. Sob o ponto de vista
de seu objeto, a sentenca pode ser de mérito ou meramente
processual. E de mérito quando o juiz acolhe ou rejeita o
pedido do autor (Céd. Proc. Civil, art. 269, I e IV), bem co-
mo quando declara extinto o processo (Coéd. Proc. Civil,
art. 329), por haver o autor renunciado ao direito sobre que
se fundava a acdo, ou por haver o réu reconhecido a proce-
déncia do pedido, ou porque as partes transigiram (C6d. Proc.
Civil, art. 269, incisos V, II e III). ¥ meramente processual
quando o julgamento do juiz consiste na afirmacio de que
nao pode julgar o pedido formulado pelo autor, o que ocor-
re nas hipéteses enumeradas no artigo 267 do Codigo de
Processo Civil. Nos casos de extin¢do do processo sem jul-
gamento de mérito, a sentenca pode ser concisa (Cod. Proc.
Civil, art. 459, segunda alinea).

Quando o autor formula pedido certo, é vedado ao juiz
proferir sentenca iliquida (Céd. Proc. Civil, art. 459, § tUni-
co). E vedada sentenca extra ou ultra petita (C6d. Proc. Ci-
vil, art. 460). A sentenca deve ser certa, ainda quando de-
cida relacdo juridica condicional (Céd. Proc. Civil, art. 461).

Os fatos constitutivos, impeditivos ou extintivos do di-
reito afirmado pelo autor, ocorridos na pendéncia da lide,
devem ser levados em consideracdo pelo juiz, no julgamen-
to (Co6d. Proc. Civil, art. 462).
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A CATEGORIA JURIDICA DOS ATOS EXISTENCIAIS

Transformacio da Concepcdo Classica de Negécio Juridico

Trabalho apresentado em conclusdo ao “Curso- de Aperfeigoamento” minis-
trado pelo Departamento de Direito Privado e Processo Civil da Faculdade
de Direito da UFRGS durante o ano letivo de 1973, visando a habilitagdo
para o concurso para professor assistente daquele departamento. O traba-
lho foi aprovado em arguigio oral, pelos professores Drs. Clévis do Cou-
to e Silva, Leonidas Caminha e Arno Schilling.

Verena Nygaard Becker

I — Introdugdo: a doutrina das relagdes contratuais fac-
ticas
II — O conceito de negoécio juridico e o frafico em massa
1 — O principio da autonomia da vontade
2 — A vontade como elemento essencial do suporte
factico de negécio juridico:
a) o ato existencial como negécio juridico
b) o ato existencial como ato-fato
IIT — Conclusédo :
1 — “O futuro do direito privado” (Raiser)
2 — O principio da protecao a confianca
IV — Jurisprudéncia

I — INTRODUCAO A DOUTRINA DAS RELACOES
CONTRATUAIS FACTICAS

Sob a denominacéo geral de “atos existenciais” (*) com-
preende-se uma grande variedade de atos que diferem entre

(*) Denomjnagﬁo introduzida no nosso vocabulirio pelo prof. Clévis do Cou-
- to e Silva, na tentativa de traduzir a expressio alemd daseinsvorsorge.
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si, mas que tem em comum a caracteristica de todos visa-
rem atender as necessidades bésicas do individuo, tais co-
mo vestuario, alimentagio, transporte, agua, energia elétri-
ca, etc. Tendo como finalidade satisfazer necessidades vi-
tais da existéncia humana, sfo atos cuja pratica se impoe
a todos os individuos. Trata-se naturalmente de um con-
ceito essencialmente varigvel no tempo e no espaco, pois o
que se considera necessidade vital varia de uma sociedade
a outra, de uma época para outra, dependendo do tipo de
cultura e do grau de evolucao de um povo.

Praticados assim quotidianamente por todos os indivi-
duos, formam uma parcela siginficativa do chamado “tréa-
fico em massa” que vem crescendo de importancia devido
principalmente, ao aumento das populacdes, ao avanco tec-
nolégico dos nossos dias e a conseqliente elevagio do nivel
de vida. O trafico em massa caracteriza-se pela tipificacéo
e stgn.dgrtlgagéo das relacdes juridicas que o constituem. Es-
ta tipificacdo é muitas vezes legal: outras vezes, resulta sim-
plesmente da prética constante e idéntica dos mesmos atos
por todos ou pela maior parte dos individuos integrantes da
coletividade e em conseqliéncia adquire uma certa cogén-
cia, integrando os usos e costumes do trafico, que passam a
regrar a conduta dos individuos.

E muito revelador do processus juridico-social acima

desc_rlto, o fato de o Estado, a medida em que determinados
servicos de carater existencial vdo sendo considerados im-
prescindiveis & coletividade, decidir converté-los em monopo-
lio estafcal ou reservar para si a exclusividade de sua presta-
céo, seja diretamente pelo préprio Estado, seja mediante
concessdo de servigo “publico”: aquele servigo de carater exis-
tencial “privado”, cujo trafico generalizado e cujo esponté-
neo reconhecimento de cogéncia pelos individuos, induziu
o Estado a declard-lo publico.
_ A pergunta que aqui surge € a de se saber se as relacdes
juridicas do trafico em massa que tem como finalidade
uma prestacéio existencial podem ser qualificadas de nego-
cio juridico e mais precisamente como contrato, pois que
se trata sempre de negécios juridicos bilaterais.

Este problema foi examinado e largamente discutido na
Alemanha desde 1941, quando foi suscitado pelo Prof.
HAUPT’no seu trabalho intitulado “Das Relagdes Contra-
tuais Facticas” (Uber Faktische Vertragscerhiltnisse) (1)
Observe-se desde logo que a expressdo néo € feliz, pois con-
tém cont_radigao evidente como também observaram Pon-
tes de Miranda (2) e Nikisch (3): se se trata de relacoes
contratuais, elas serdo forcosamente juridicas e nio facticas
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e vice-versa. Na verdade, o que ela quer significar, sdo cer-
tas situacoes, semelhantes as contratuais, que no entender
de HAUPT, ndo se estabeleceriam a partir de manifesta-
coes de vontade, ou manifestacdes de vontade validas.

Com a doutrina das relagGes contratuais facticas,
HAUPT defendeu a tese de que a teoria classica do negécio
juridico ndo serve mais em NOSSOS dias, para explicar uma
série de situacoes e a da conseqiiente necessidade de cons-
truir-se uma nova teoria do negoécio juridico a fim de nela
abrangé-las. Esta colocacgdo originou o que alguns chama-
ram de “crise do negoécio juridico” e as opinides se dividi-
ram, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. No Brasil,
o problema ndo foi suscitado, nem por uma, nem por ou-
tra; como tem implicacbes profundas, repercutindo nas con-
cepcoes que estdo & base de todo ordenamento juridico, cre-
mos interessante aborda-lo, ainda que parcial e suscinta-
mente. \

As situacdes visadas por HAUPT sob a denominacao
geral de relacbes contratuais facticas dividem-se em qua-
tro grupos e sdo as seguintes 4):

1 — o “contato social” no qual se reconhecem situacdes
semelhantes as relacées contratuais;

2 — relacdes juridicas de prestacdo que se estabeleceram
sem declaracdo de vontade, tendo sido satisfeitas por
uma das partes ao menos;

3 — as situacdes oriundas de relagdes duradouras nascidas
de contratos nulos ou ineficazes que, sem atencdo &
deficiéncia funcionam de fato e devem ser protegidas;

4 — as situacbes criadas pelo moderno trafico em massa,
onde contratos sio celebrados sem participagédo da von-
tade individual (contratos de massa e de adesdo).

As discussbes no entanto mostraram que os dois_primei-
ros grupos devem ser retirados do ambito das relacdes con-
tratuais facticas. De fato, o chamado contato social susci-
ta tdo s6 problemas de responsabilidade extra-contratual,
constituindo campo & parte e que é o da teoria da culpa in
contrahenho, ou seja, obrigagdes que surgem no trato nego-
cial e que nao tem seu fundamento ou sua fonte num con-
trato, porque este ainda n#o foi celebrado ou o foi, e é nulo.

O que HAUPT denominou de relacdes juridicas de pres-
tacdo que se estabeleceriam sem declaracdo de vontade no
oferece o menor problema, j& que a lei permite que as de-
claracoes de vontade para a concluséo de contrato sejam ta-
citas (§ 151 do BGB, Arts. 1079 e 1984 do C. Civil) e néo se
compreende mesmo que tais situagoes tenham sido proble-
matizadas. :
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Assim, a doutrina das relagbes contratuais facticas a-
brange, no estado atual da discussio, tdo somente as situa-
¢oes criadas por relagdes juridicas duradouras oriundas de
contratos nulos (especialmente de trabalho e de sociedade)
que nédo podem, decretada a nulidade, ser apagadas do
mundo juridico, seja porque uma das presta¢des ndo pode
ser devolvida (o trabalho efetivamente prestado), seja por-
que ha interesses importantes de outra ordem a serem res-
guardados (interesses de credores da sociedade de fato);
e as situacdes criadas pelo trafico em massa no campo das
prestacgoes existenciais. O presente trabalho se propde exa-
minar tdo somente esta ultima categoria.

II — O CONCEITO DE NEGOCIO JURIDICO E O
TRAFICO EM MASSA

Com a doutrina das relacoes contratuais facticas le-
vantou HAUPT o problema da necessidade de se revisar des-
de a sua base a teoria do negécio juridico, porque, tal como
¢ tradicionalmente entendido, ndo se adapta as exigéncias
do moderno frafico em massa, especialmente no que diz res-
peito as relacgdes juridicas que tem por objeto uma presta-
cdo de carater existencial. Exemplos de relagdes desta es-
pécie sdo as que se estabelecem entre o usuario e a empre-
sa concessionaria do transporte publico, entre o particular e
a companhia fornecedora de 4gua, gas, eletricidade, ete.
Constituem tais relagdes os chamados contratos de massa
ou de adesdo, os quais, se contratos s@o, representam efe-
tivamente uma transformacdo da concepcao classica de con-
trato e que é a adotada pelos codigos modernos. A fim de
se examinar esta questdo, impde-se o exame preliminar do
conceito de contrato ou, mais amplamente, de negécio ju-
ridico.

A teoria do negécio juridico, elaborada no século passa-
do, numa época em que o individuo era considerado como va-
lor supremo, representou uma das formas, e talvez a mais im-
portante, pelas quais o ordenado juridico reconheceu a liber-
dade individual, através da consagracfo do principio da auto-
nomia da vontade. O negécio juridico foi inicialmente conce-
bido como o instrumento por meio do qual a vontade indivi-
dual podia produzir efeitos juridicos, criando direitos e obri-
gacoes; constituiu-se em pedra angular de toda ordem juridi-
ca privada. As duas teorias, a da vontade e a da declaracio,
explicitaram de forma diversa o mesmo fendémeno: a consa-
gracio juridica do dogma da autonomia da vontade a qual
era, em ultima anélise, vontade arbitraria. S6 mais tarde é
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que se reconheceu que a vontade nio pode ser fonte de direi-
tos e obrigacgbes, pois os efeitos juridicos decorrem exclusi-
vamente da lei. A vontade foi reduzida entio a elemento do
suporte factico de fato juridico: este é que, apés a incidén-
cia da norma juridica, produz efeitos juridicos. Este reconhe-
cimento contribuiu decisivamente para o abandono do volun-
tarismo no direito,

No entanto, como segundo as palavras do Professor Ar-
mando Camara, «cultura é relacfio», este fendmeno nio pode
ser compreendido isoladamente e é interessante tecer algu-
mas consideracées meta-juridicas.

A teoria do negécio juridico foi profundamente influen-
ciada pelo espirito individualista, fruto do liberalismo politi-
co dominante na época em que foi elaborada e que em verda-
de s6 se modificou com as duas grandes guerras. O libera-
lismo estabelecia uma separacdo nitida e quase antitética en-
tre o Estado e a sociedade, menosprezando aquele como um
poder exterior ao grupo social, sempre pronto a oprimi-lo, va-
lorizando a sociedade como o lugar onde o individuo, valor
supremo e livre por natureza, se afirma e se realiza. Tarefa
principal do Estado liberal é a de proteger a liberdade indi-
vidual; suas intervencbes na esfera particular se limitam a
medidas de policia com a finalidade de regulamentar o exer-
cicio das liberdades que pressupde, nfio colocando em questiio
a liberdade de comeércio e industria, a propriedade particular
e o dogma da autonomia de vontade. «O direito individual
sobre o qual repousa o edificio liberal, presume-se satisfeito
quando o individuo goza de uma esfera de autonomia que lhe
garante o exercicio do mesmo. Tem seu fundamento no ho-
mem, seja porque é inerente & natureza humana, seja porque
ndo depende sendo do préprio homem realizd-lo. O direito
individual delimita negativamente a competéncia do Estado;
legitima o dever de abstencfio do Poder e a faculdade de re-
sisténcia do individuo. O direito social, ao contrario, corres-
ponde & consagracdo juridica da necessidade. Seu fundamen-
to repousa numia obrigacfio positiva do Estado em relacio
aos individuos. (...) As liberdades classicas, que sfo formais
e abstratas, pois que é freqiientemente impossivel ao homem
fazer uso delas em razio de sua dependéncia econdmica, se
oporiam as liberdades concretas, caracterizadas pelo uso efe-
tivo que proporcionam ao direito. Com o direito individual,
sou livre de ir e vir; a esta liberdade teérica, o direito social
acrescenta um cupon de transportes (5).

'O conceito de liberdade individual e de autonomia da von-
tade sofreu no correr dos tempos, modificacdes profundas. A
liberdade do homem, apés ter sido por ele descoberta, foi pri-
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meiramente abstratamente garantida e protegida (Declara-
coes de Direitos Individuais) mas foi necessario depois, rea-
lizd-1a in concreto. «Enquanto a liberdade, entendida como
prerrogativa inerente & natureza humana se acomoda com seu
reconhecimento abstrato, a liberdade compreendida como uma
maneira de ser da existéncia humana exige a transformacio
do meio social. A liberdade metafisica é suficiente ser afir
mada; & liberdade real, é necessario proporcionar a possibi-
lidade de se exercers (6). Assim, além de se reconhecer aos
homens a faculdade de proverem livremente & realizacdo de
sua personalidade e de regularem seus interesses segundo cri-
térios pessoais, torna-se necessirio fornecer a cada um as
prestacdes que sua situacfo requer para que encontre o bem
estar e a seguranca inseparaveis de uma existéncia verdadei-
ramente humana. Ao direito de fazer algo, que de nada va-
le se o individuo ndo tem os meios, se acrescenta o direito de
obter algo. «Assim o direito de trabalhar se torna o direito
ao trabalho, isto é, o direito de obter um emprego; o direito
de se instruir, o direito ao ensino, ... (7). No plano politi-
co passou-se entdo da democracia liberal para a democracia
social. Foi no entanto somente com as duas grandes guer-
ras que estas transformacdes se completaram, modificando
radicalmente a concepcéio do papel a ser desempenhado pelo
Estado na vida do individuo e da sociedade. «Desde o inicio
do século, a administracio ptblica passa, sempre em maior
grau, de simples garantia da ordem, a sujeito de prestagdes de
carater existencials (8).

1 — O Principio da Autonomia da Vontade

A evolucio foi assim no sentido da crescente intervencéo
do Estado no dominio outrora deixado ao individuo. Esta in-
tervencdo na esfera particular se faz em beneficio do interes-
se geral, para proporcionar a todos os individuos o gozo efe-
tivo de uma liberdade concreta. E dentro dessa perspectiva
que se ha de entender a afirmagfo corrente de que se obser-
va hoje uma restricio sempre maior ao principio da autono-
mia da vontade. «Se o ser humano nio tivesse diante de §i
campo em que poderia exercer a sua vontade, néo se poderia
falar de personalidades (9). A conquista da liberdade huma-
na foi definitiva. O principio da autonomia da vontade (tam-
bém chamado de autonomia privada ou auto-determinagéo). é
o principio juridico através do qual a ordem juridica sancio-
na a liberdade individual que no plano politico pode ser reco-
nhecida de forma mais ou menos ampla conforme as concep-
¢bes dominantes numa determinada sociedade, num dado mo-
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mento. Todavia, hoje ndo se entende mais por autonomia da
vontade, como os pandectistas alemaes do século passado, o
poder ilimitado e quase arbitrario da vontade na criacdo dos
efeitos juridicos. Depois que se reconheceu que a eficacia ju-
ridica decorre da lei e nfio da vontade, nio tem mais senti-
do falar-se de autonoima fora do ambito de incidéncia da lei,
de modo que «a alusdao a autonomia é alusdo ao que se pode
querer dentro desses limites» (10). Do ponto de vista juridi-
co, a vontade sempre teve limites; as regras sobre existéncia,
validade (cuja sancido é a nulidade) e eficicia dos atos juri-
dicos em geral, nada mais sdo sendo a expressido dos limites
tracados pela lei a vontade. Esta, apos ter sido identificada
com o préprio negécio juridico, passou a elemento essencial do
seu suporte factico, ao lado da lei. Assim, o negécio juridi-
co pode ser conceituado como o instrumento que a ordem ju-
ridica coloca a disposicdo dos individuos para que, através de
manifestacoes de vontade, regulem seus interesses, adquirin-
do, modificando ou extinguindo direitos e obrigacoes, livre-
mente, dentro dos limites por ela estabelecidos. E autonomia
de vontade, como o principio juridico segundo o qual a ordem
juridica reconhece ao individuo a possibilidade de compor,
através de manifestacdes de vontade, o suporte factico para a
incidéncia de regras juridicas que prevéem para ele determi-
nados efeitos juridicos (11). O ordenamento juridico sancio-
na assim, em se tratando de negécio juridico bilateral, o re-
gramento de interesses que resultou de acordo de vontade, por-
que pressupode que, como resultou de vontades autdonomas, que
se exercem dentro dos limites em que reconhece a autonomia,
corresponda aquilo que as partes quiseram, e as regras juri-
dicas sobre anulacio de negdcio juridico o asseguram. .

Tal como é entendido pelo cédigo civil relativamente aos
negocios bilaterais, o principio da autonomia da vontade apa-
rece em dois momentos: antes da conclusdo do contrato, sig-
nificando a possibilidade que tem o individuo de conclui-lo,
se e com quem quiser; no momento da conclusdo, sob a forma
da liberdade no regramento do contetido, através da possibi-
lidade de escolha das clausulas contratuais, sendo entdo cha-
mado «principio do auto regramento da vontades.

A teoria das relagbes contratuais facticas argumenta que
o campo do trafico em massa nfo oferece os pressupostos pa-
ra a incidéncia daqueles principios, de sorte que néo se pode-
ria ver nas relacOes juridicas de prestacdes existenciais, con-
trato (12).

De fato, valoriza-se neste campo precipuamente o interes-
se geral; o individuo como tal é relegado a um segundo pla-
no. Na prestacio de servigos existenciais que se dirige a to-
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dos, abstrai-se das caracteristicas individuais, procedendo-se,
como se expressa Pontes de Miranda (13) a «certa abstrati-
zacdo dos figurantes» e as necessidades individuais sdo padro-
nizadas para poderem ser atendidas globalmente. N#o seria
eficiente o servigo que, dirigido a todos, levasse em conta as
exigéncias de cada um. O individuo s6 é considerado enquan-
to participante do trafico e nfio como personalidade singular.
As relacbes de prestacdo estruturam-se entio segundo cri-
térios fixos, estabelecidos mno interesse geral; constituem
assim relagbes juridicas tipificadas, ou, como diz Pontes de
Miranda, «contratos com tipicidade subjetivas (14), ao que no
entanto se deve acrescentar, «e objetivas. Assim, ainda se-
gundo o mesmo autor, «os negdcios juridicos que resultam de
atos da vida em publico podem ser de tipicidade trafica tal
como ocorre com as compras e vendas em publico...» (15).
Todo aquele que necessitar da prestacdo, ha de partici-
par da mesma relacio, no sentido de que ela é idéntica para
-todos, estruturada que foi, de antem&o, da melhor forma a a-
tender eficientemente as exigéncias de todos. Por outro lado,
como condicdo de eficiéncia da prestacdo, imprescindivel se
torna também, evitar ao maximo, quaisquer conflitos e atritos
de ordem individual no desenvolvimento daquelas relagdes.
Por isso, muitas das regras gerais sobre negécios juridicos,
especialmente as referentes a invalidade, ndo séo aplicaveis,
ou o sdo com restricdes, as relagdes de prestacdo existencial.
Assim sendo, observa-se a primeira limitacio ao princi-
pio da autodeterminacio através do que se chama de «coacio
a contratary (Kontrahierungszwang), em outras palavras, o
dever e a obrigacio que tem o Estado ou a empresa concessio-
naria do servico plblico, de prestar o servico a todo aquele
que o exigir; nio lhes sendo facultado escolher entre prestar
a um ou alguns e recusar a outros, em funcéo de caracteris-
ticas individuais de pessoas ou grupos. Como observa Pontes
de Miranda (16), tal dever nio resulta do carater monopolis-
tico que pode ter a empresa, mas da natureza existencial do
servico, e as infracdes a ele, através de discriminacdes, feriram
o principio da isonomia, uma vez que a oferta ou a invita-
¢ao a oferta por parte daquele que presta servico, se dirige
a todos. A seu turno, tampouco o individuo tem a possibili-
dade de escolher entre contratar com um ou outro quando a
empresa que presta o servigo, tem carater monopolistico, o
que ocorre freqlientemente (fornecimento de &agua, luz, tele-
fone, ...) Nesta hipétese, a possibilidade de escolha fica re-
duzida a decisdo entre aceitar a prestacao por parte daque-
Ie que a oferece ou nio aceita-la e ficar privado do servigo.
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A segunda limitacdo que se observa é quanto a liberda-
de no regramento do contelido do contrato e nio menos sig-
nificativa, porque o regramento individual das clausulas con-
tratuais é substituido pelo regramento legal, ocorrendo a tipi-
ficacdo legal do contrato quanto ao seu contetido. Os con-
tratos de massa caracterizam-se por ter seu contetdo pré-fi-
xado, unilateralmente no interesse geral, excluindo assim a
possibilidade da participacio individual no seu regramento.
O individuo adere simplesmente a tal contrato, que é por isso
também chamado de contrato de adesao.

O principio da livre determinacdo do conteudo do contra-
to, que incide amplamente no direito civil, no campo do direi-
to das obrigacdes, através do grande numero de normas dis-
positivas que contém, é, em outros setores do direito, gran-
demente limitado. Isto ocorre sempre que hi interesses ge-
rais que prevalecem sobre interesses individuais, requerendo
protecdo maior. Estas hipéteses vem aumentando, na medi-
da em que se abandonam as perspectivas liberais, dando-se
maior importancia & dimensdo social do individuo, atribuin-
do ao Estado, maior nimero de tarefas a serem por ele de-
sempenhadas em beneficio da coletividade. Assim é que in-
tervém no meio social, transformando-o, e a moderna socie-
dade de planificacio econdmica e social é exemplo desta trans-
formacdo. Uma das técnicas mais empregadas pelo Estado é
precisamente a da regulamentacéo do contetido negocial. «pré-
estabelecendo o contetddo ou parte do contetido do negécio ju-
ridico bilaterals (17). O tabelamento dos precos de
bens de consumo considerados de primeira necessidade e
a determinacio do saldrio-minimo sdo exemplos da interven-
cio do Estado com a finalidade de proteger interesses gerais,
limitando a liberdade individual no regramento de negoécios
juridicos bilaterais.

Também na esfera estritamente particular observa-se li-
mitacdes ao principio da livre determinacfo do conteido con-
tratual, através das condigGes gerais de negécio, estabeleci-
das por certas empresas (de transportes, de hotelaria, de se-
guro, etc.) com a finalidade de racionalizar e uniformizar,
para simplificar, a conclusdo e o desenvolvimento de contra-
tos, porque as relacdes que se estabelecem entre a empresa e
os clientes sdo numerosas € sempre iguais umas as outras.
As condicdes gerais de negdécio estabelecem um regramento
geral do contetido do contrato e se aplicam a todos os negé-
cios celebrados pela empresa; cada cliente a elas se submete,
ou nio conclui o negécio. A validade de tal procedimento &
discutida; também o é a sua natureza juridica e ha os que
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véem nelas verdadeiras normas juridicas a que faltaria tdo
somente a caracteristica da obrigatoriedade do direito positi-
Vo, porque o empresario que as edita, nio € legitimado para
a edicdo de direito (18). Em todo o caso, observa Larenz,
«como via de regra é de se esperar a submissdo do cliente a
elas, as condicdes gerais de negécio funcionam facticamente
como normas juridicass.

E partindo dessas observacdes que HAUPT afirma, rela-
tivamente as relagoes ]ur1d1cas de prestagao existencial que
«um contrato cairia no vazio, porque néo hi mais nada a aj us-
tars (19). De fato, estando todo o contetido do contrato pré-
determinado, nada mais ha a ajustar, nfo restando ao indi-
viduo senzo aceité.—lo, submetendo-se aquela determinacéo.

Face a estas limitagdes ao principio da autonomia da
vontade, sendo ela o préprio fundamento do negécio juridi-
co, justificada estd a duvida quanto a poderem ser ag rela-
coes de prestacdo existencial qualificadas de negécio juridico.

Todavia, o principio da autonomia da vontade nio é um
principio absoluto; ele comporta gradacdes, o que j& se veri-
fica no préprio cédigo civil; amplamente consagrado no di-
reito das obrigacdes, através das normas dispositivas e inter-
pretativas, mais limitado se encontra no direito de familia
e no direito das coisas, através de maior nimero de normas
cogentes e de figuras tipicas que estes setores contém, por-
que regulam relagbes humanas por sua natureza ou por seus
efeitos, de importancia fundamental para o Estado. «A ma-
nifestacdo de vontade supde autonomia de vontade, auto-re-
gramento, mas o que se considera autonomia nfo é sempre o
mesmo» (20). Tendo-se conceituado, como o fizemos, a auto-
nomia da vontade com a possibilidade que tem o individuo
de compor, através de manifestacées de vontade, o suporte
factico para a incidéncia de normas juridicas que lhe atri-
buem determinados efeitos, e o negdcio juridico, como o re-
sultado dessa incidéncia, forcoso é reconhecer que, para que
haja negécio juridico, basta um minimo de autonomia, pois de
resto, a questio é a de saber o que a lei prevé para a sua in-
cidéncia, deslocando-se assim grande parte do problema para
o plano do direito positivo. (Quanto mais numerosas as suas
exigéncias, menor serd a autonomia).

Por outro lado, é preciso ndo perder de vista que a ex-
plicitacdo da autonomia de vontade como a liberdade de con-
cluir negécios e a de regramento do seu contetido, é feita a
partir das normas que estruturam o negdcio juridico tal co-
mo é concebido pelo cédigo civil; e que esta concepcio foi
influenciada pelas idéias liberais, refletindo o espirito indivi-
dualista que o informa. Além disso, os fatos que ele visava
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regular, no inicio do século, eram diversos dos atuais, tendo
a realidade social, politica e econdémica se transformado pro-
fundamente de 14 para cA. Um dos tracos mais marcantes
desta transformacido é a progressiva massificacdo das rela-
coes juridicas, na medida em que se passou da democracia li-
beral para a democracia social.

£ preciso reconhecer que hoje, ao lado do campo préprio

_de aplicacio do negécio juridico, tal como é regulado pelo di-

reito civil, visando essencialmente relagdes juridicas de estru-
tura individual, outro campo existe, em que se estabelecem re-
lacoes Jurldlcas com caracteristicas de massa, relacgdes cujos
polos ndo sdo os individuos singularmente con51derados mas
a coletividade, vale dizer, a massa. A questio esta mal for-
mulada se ela for colocada em termos de «crise» do
negécio juridico, ou de «prestabilidade> da teoria clas-
sica na época contemporanea. A teoria do negoécio ju-
ridico conserva seu campo préprio de atuacdo, que €
aquele constituido de relagdes juridicas de estrutura in-
dividual e a grande maioria dos negécios entre particulares,
principalmente os de vulto, como observa Flume, (21) s&o
concluidos nos moldes tradicionais previstos pelo codigo. A
revisdo da teoria do negdcio juridico a que os autores se re-
feriram como sendo uma necessidade imperiosa, de fato o é,
porque é preciso saber se a concepcio classica é suficiente-
mente eldstica para abranger também as relacdes juridicas do
trafico em massa, de forma a se poder estender a elas a apli-
cacio das normas juridicas que definem e estruturam o ne-
gbcio juridico.

J4 se evidenciou que o negédcio juridico ndo supbe s6 e
sempre o maximo de autonomia que consiste em poder-se con-
tratar-se com quem e como se quiser. O minimo de autono-
m;a, é nio constranger o individuo a emitir manifestacio de
vontade porque ai, ou ter-se-4 criado dever de manifestar von-
tade, o que diz respeito ao plano da eficdcia (este dever é o
que tem a empresa concessioniria de servigos publicos em re-
lacdo ao Estado e resultou do contrato de concessido), ou se

~estard negando o proprio conceito de pessoa. Por isso é que

esse minimo é encontravel no campo das prestacdes existen-
cials em massa. A relacfo de prestacio existencial nasce em
virtude do ato de quem aceita a prestacdo: «ndo se pode ne-
gar o que ha de ato autdonomo no entrar no Onibus .que pas-

> (22).

Mas isto é exigéncia minima do préprio conceito de per-
sonalidade e nfio basta ao negécio juridico, o qual, como re-
sultado da incidéncia de normas juridicas sobre suporte féc-
tico composto por manifestacio auténoma de vontade, requer

25



também o minimo de autonomia para ambas as partes, na de-
tel‘mlxlagé,o do contetido (composicio do suporte féc’tico), o
que nao se verifica quanto aos atos existenciais. B verdade
que o reconhecimento, pelo cédigo civil, do principio da auto-
nomia de vontade naqueles termos amplissimos corresponde
a concep¢io que a democracia liberal tinha de liberdade in-
dividual. Na medida em que esta se transformou, como se
mostrou, no sentido de concretizar-se, tinha de transformar-
se talmb’ém a concepcdo de autonomia de vontade, porque es-
ta nao ¢ sendo a projecdo juridica daquele principio politico.
O individuo goza hoje de maior liberdade porque dispde dos
meios concretos de exercé-la e esta liberdade s6 tende a au-
mentar, através da multiplicacfo dos tipos de prestacbes exis-
tenciais oferecidas & coletividade e a acessibilidade sempre
maior e mais f4cil dos bens lato sensu a maior ntiimero de pes-
soas. Por isso torna-se o campo do trafico em massa cada vez
mais extenso e mais importante e o do negécio juridico indi-
vidual, mais restrito, porém nfio se pode dizer que se torne
menos importante.

Paralelamente a esta evolucdo, foi se operando um estrei-
tan}en’.co da autonomia de vontade; entretanto, quanto a sua
esséncia, ela nio pode deixar de ser o que é: a liberdade maior
ou menor no momento da conclusido do negécio juridico e a
libe.ro}ade, maior ou menor, na determinacio do contetido ne-
gocial.

2 — A Vontade como Elemento Essencial do Suporte
Factico de Negocio Juridico

O argumento central da teoria das relacdes contratuais
facticas para negar constituirem as relacées de prestacéo exis-
tencial negécio juridico, diz respeito a teoria das fontes e ¢
o de que tais relacbes se estabelecem a partir do fato da uti-
lizagdo da prestacdo e nfo a partir de manifestacdes de von-
tade. A utilizacdo da prestagio, é, segundo ela, uma condu-
ta objetiva sem nenhum contetido volitive. Falou-se por isso,
em <teoria dos dois niveis» (Zwei-Ebenen-Theorie), significan-
do a igual relevancia do suporte factico com vontade e do su-
porte factico com fato. Se a relacfo juridica se estabelece
por forga da utilizaclo da prestacio e se esta nio se consti-
tui em manifestacio de vontade, sua fonte nio pode ser ne-
gocial. Este é o significado da denominacio «relacdes con-
tratuais facticas»: relacdes contratuais cuja fonte nfo é um
contrato, mas um fato.

O exemplo utilizado por HAUPT e pelos demais autores
que se detiveram na andlise desta questdo, é o do transporte
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publico coletivo: a relacdo de transporte entre o passageiro
e a empresa transportadora, nasce nao por for¢a da conclu-
sdo de um contrato entre eles, mas pelo fato de entrar o in-
dividuo no onibus. Neste momento nasce a relacio juridica,
da qual o pagamento da tarifa, a que o passageiro estd obri-
gado, é efeito. Uma obrigacdo bilateral nasceu, ndo do con-
senso, mas de um fato.

Karl Larenz, que também defendeu este ponto de vista,
denominou aquele fato de «conduta socialmente tipica» ou
«conduta social — tipica» e a colocou, no seu Lehrbuch, en-
tre as fontes de obrigacdo, dizendo: «o moderno trafico em
massa acarreta que, em alguns casos, segundo a concepcao
do trafico, assume-se obrigacdes, estabelecem-se relacgbes ju-
ridicas obrigacionais, sem que verdadeiras manifestacoes de
vontade sejam emitidas» (23). Estes casos sfo os que se re-
ferem as prestacOes existenciais imprescindiveis que podem
ser utilizadas por qualquer pessoa, nas condi¢fes da tarifa.
«As declaracdes de vontade se substitui a oferta publica de
fato de uma prestacio (ao lado da publicacio da tarifa) e a
utilizacdo factica da prestacfio por um participante do trafi-
co. Ambos, a oferta phblica de fato e a utilizacdo factica da
prestacio, ndo representam declaragoes de vontade dirigidas
a producao de determinados defeitos juridicos, mas uma con-
duta correspondente, a qual, pelo significado social tipico,
tem os mesmos efeitos juridicos da atuacio juridica nego-
cial». (23)

A oferta publica através do colocar a disposicao a pres-
tacdo e a aceitacfo através da utilizacfo dela, ndo sfo ade-
quadas a configurar a conclusiio de contrato, como a enten-
de a lei civil, porque nfo ha consenso. Assim, as regras juri-
dicas que regulam o contrato sfo aplicaveis ao desenvolvi-
mento da relacdo juridica de prestacio, mas nfo se aplicam
ao surgimento dela, porque falta ao suporte factico, elemen-
to essencial, a vontade concordante. Segundo esta orientacio,
o ato existencial, ou, na terminologia de Larenz, ja aceita, a
conduta social tipica, é entdo ato-fato. :

O interesse da distincdo estd em se encontrar o funda-
mento juridico para justificar a nfio aplicacio aos atos exis-
tenciais, das normas juridicas relativas a invalidade do negé-
cio juridico. Este é ponto que causa alguma perplexidade, mas
de fato, no campo do trafico em massa ninguém pensari em
anular um ato existencial por incapacidade relativa do agen-
te ou sob a alegaciio de ter havido erro por exemplo, desde
que o ato «se realize dentro de moldes normais e adequados»
24).

A conviccdo geral é no sentido de que o menor ou o lou-
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€O possam trafegar no bonde ou no trem, fazer compras em
Supermercado e refeicbes em restaurante, obter o fornecimen-
to 'de agua ou energia elétrica, e assim por diante, sem se
cogitar de se estavam ou néo autorizados por seus f'epresen—
tantes lega1s’ ou mesmo se os tinham, nio se investigando si-
quer a capacidade das pessoas quando elas se comportam ade-
ql’la.damente.. O ato existencial, visando atender necessidades
basicas do individuo, &, por definicdo, praticavel por todos:
em lggar da capacidade, exige-se que o ato se conforme aé
pa’dljao de normalidade estabelecido por usos e costumes db
trafico, multgs vezes previstos na prépria lei ou regulamen-
to de gieternpmado servico. Os pressupostos de «validade» do
atg existencial sfo entdo somente objetivos e nio subjetivos:
exige-se a conformidade da conduta a um padrio objetivo é
néo a conformid_ade dela aos elementos subjetivos do agente
Por isso, denominou-o Larenz de «conduta social tipicas. .
‘ .O proAble'ma cresceu de interesse na Alemanha, porque a
Jurisprudéncia desse pais se utilizou dessa concepcio para
fundame.ntar alguns julgados, decidindo pela existéncia de
uma obrigacdo contratual nascida de conduta social tipica
apesar d?, declaracfo expressa de vontade da parte em senti-’
do contrario. (Ver item IV).

As opinides da doutrina dividiram-se, por assim dizer, em
duas correntes: a que vé no ato existencial manifestagﬁc; de
vontade e a que lhe nega qualquer contetide volitivo.

a) O ato existencial como negocio juridico

Esta corrente conta com o maijor numero d S
Esspr, Sie~bert, Lehmann, Flume, Bidlinsky, algun: d?)(iequzsis.
muito radicais nesta opinifo. O que todos eles pretendem, por
caminhos um pouco diversos, é, em face da tese de HAI’JPT
«salvars a teoria do negécio juridico. ’

Para quqlificar de negdcio juridico os atos existenciais
partem da afirmacfio de ser o ato de utilizacdo da prestagéo’
manifestacédo de vontade. De fato, nio exigindo a prépria ]e13
que a declaracio de vontade para concluir negécio juridico se-
Ja expressa (arts. 1079 e 1084, § 151 BGB), podendo ser ta-
c1t_a_ou pelo siléncio, ou ainda através de atos ou atuacoes
volitivas Willensbetiitigungen, denominadas por Pontes de
eranda. de manifestacdes simples de vontade porque s&o a-
declara:cwas no sentido de ser o ato simples indicio de von-
t_ade, néo haveria aparentemente, maior dificuldade em admi-
tir-se esta concepcfio. Mas a dificuldade nio ests na manei-
ra como se exterioriza a vontade, senfio que est na prépria
vontade, porque «o que importa para se saber se a declara-
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cdo de vontade ou ato volitivo adeclarativo pode ser suporte
factico de negédceio juridico é precisar-se se a vontade, que ali
se declara ou que aqui se manifesta, contém a de estabelecer
0 negéeio juridico ou o suporte factico de negdécio juridico.
N&o ha negécio juridico sem vontade de negbcio. Vontade de
negocio e ndo s6 declaracio de vontade» (25).

O negécio juridico supde, como condicdo de existéncia, a
exteriorizacfo de vontade negocial. A caracterizacio desta é,
no entanto, ainda hoje, discutida. Assim, como pressuposto de
existéncia da vontade negocial e portanto do negécio juridico,
exigem alguns autores, entre os quais Lehmann, von Tuhr,
Pontes de Miranda, a consciéncia da manifestacdo (Erkli-
rungsbewusstsein) ou a vontade de manifestar (Erklirungs-
wille) ). Outros, como Enneccerus-Nypperday, Manigk, couten-
tam-se com a existéncia de uma consciéncia da exteriorizacao.
Por outro lado, persiste a antiga dicotomia: primado da vonta-
de sobre a declaracao ou primado desta sobre aquela, e se per-
gunta: é necessario que por tris da manifestacio cxista uma
vontade negocial ou basta, para a vinculacfo, tdo somente a
manifestacio? Quanto a este ponto héi-se de concordar com
Pontes de Miranda quando diz que «a tese do primado da de-
claracio formal sucedeu a antitese da teoria da vontade, a
que havia de se seguir a sintese, e esta tinha de partir de que
a vontade é que hi de primar, salvo onde fazé-la mais for-
te que a manifestacio poria em risco a seguranca do trafico
(26). Aqui estd presente, em tltima anilise, o reconhecimen-
to de um segundo principio do direito privado, ao lado de
principio da autonomia da vontade e que é o da protecdo a
confianca, que a seguir serd examinado.

Quanto a vontade negocial, h4 ainda os que a caracteri-
zam como sendo a vontade dos efeitos juridicos. Mas isto
ndo basta; de um lado, porque os efeitos juridicos sio efei-
tos de fato juridico e por conseguinte, de suporte factico em
que ha vontade e da lei; de outro, porque muitos efeitos se
produzem sem terem sido queridos e mesmo contra a vonta-
de dos manifestantes. Queridos ou n#o, os efeitos sfo aque-
les que a lei atribui a determinado fato juridico. «Ora, a von-
tade pode nao ser dos efeitos juridicos; quem compra nao
pensa na actio empti; pensa em vir a adquirir a coisa, o que
nio depende s6 da compra e venda; pensa no negécio juridi-
co; e ainda que pensasse em X efeitos juridicos, a declara-
¢do ou manifestacdo de vontade s6 ird obter aqueles que re-
sultarem do negécio juridico mesmo» (27). A vontade dos
efeitos é portanto inseparivel da vontade de negécio; quem
quer certos efeitos juridicos precisa querer também o negé-
cio juridico (intencdo de realizar negécio). Assim, por von-
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tade’negomal apta a ser suporte factico de negécio juridico
se ha df: entenqler em 1¢ lugar, a vontade de realizar negé-
clo, e 86 postemormente a dos efeitos. Negécio juridico exis-
te, em existindo apenas aquela e foi ndo sério mas inexiste
na hipotese inversa. No que se refere a maniféstagéo hé de
se exigir seja ela consciente. Quem manifesta vonta(ie sem
consciéncia do seu siginificado negocial, ndo pratica négécio
Jurldcl)(;o;gsr exigénciz& dto principio da autonomia da vontade
) ores que adotam a posicdo ; i .
sublmham todos a necessidade ge sg des(llilé;r(f;e Sﬁ?é?saonﬁi
cgéoglsmo no campo da doutrina da declaracéo de vontade»
é a) d(; auecrltlca ~fe1’caLA por Siebert a Haupt e Larenz
o que, s€ nao veem no ato de utilizacdo de pres-
a?rt ezgstenmal, mamjestagao de vontade, é porque
ge dggll e _uma concepgio demasiado individual-psicolégica
aragao, quando em verdade, «aquele que se utiliza da
freftagao existencial esta, via de regra, consciente de que se
tga‘ 1?6 ?1(:) It;ll}trar no bongie, de ou§ra coisa do que quando acei-
EI’n 0 don ngf), 0 convite de amigo para passeio pelo campo.
L outy bpa avras, o partacipante do trafico, aquele que se
tiliza do qngie, por exemplo, tem consciéncia das conse-
qliéncias juridicas e econdmicas de sua conduta. Tem por isso
Vloa .d? regra, a vontade’de originar um determinado efeito ne—’
gulc;? de com isto tambe}n a vontade negocial, pressuposto re-
% e uma dec}aragao de vontades (29). Sublinha ainda
Voglfsglo autor, ndo se tr‘aj:ar‘ de, uma ficcdo de declaracdo de
?—I?’ mas de valorizagdo juridica de uma conduta factica.
o %rz(%;ldaparentemente uma certa contradicdo, porque,
o e uma qondut:i que realmente manifesta vonta-
e, portanto, de manifestachio tacita de vontade ou manifes
tagcao simples Eie vontade, ou de uma conduta a qual a lei 011
os usos do trafico atribuem um significado negocial. E.de
fa1};lq, ?Jt esta concluséio acaba por chegar Sieber‘c? a0 énaliéar
alo.l%o ese ‘formulada por Haupt através do seguinte exem-
plo: um aviador amador, sem o saber, pousa seu avido num
aeroporto comercial, incorrendo por este fato, na obrigacio
de pagar a.cor_respondente taxa de pouso. A:qui emboraf a
congiuta c~lo 1r'1d1Viduo manifeste uma determinada ‘vontade ne-
gocial, néo tinha ele consciéncia deste fato, nem a intencéo
dg mg{llferstar’ta,l vontade, de modo que, segundo as regras';la
lei civil, se hﬂa de concluir que negécio juridico nfo houve
Esta conclusio, no entanto, segundo Siebert (e também se;
g‘lmdo Haupt, mas por ouiras razdes) nfo se adapta as rela-
¢coes de pre.st?‘géo existencial no campo do trafico em mass;z
porque «a tipicidade social destas relacdes, a necessidade pré-’
tica de execucdo dos casos singulares sem atritos, seu carater
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de massa, dido ensejo a que se atribua importdncia maior
a0s cireulos do trafico participes da relacio, especialmente
a0 destinatario da manifestacéo, do que ao interesse do agen-
te em ndo ficar vinculado a sua conduta exterior, de cujo sig-
nificado negocial nao tinha consciéncia» (30).

O ter evidenciado desta forma as especialidades do tra-
fico em magsa é, segundo 0 Mesmo autor, o grande mérito da
teoria das relacdes contratuais f4cticas, embora nio se preci-
se, para chegar aquela conclusdo, negar, coml Haupt, que a
relacéio de prestacdo néo se estabelece em virtude da conclu-
sio de negécio juridico. Isto porque no préprio BGB a cons-
ciéneia da manifestacio e a vontade negocial néo sfo pres-
supostos absolutos da manifestacdo de vontade, pois em cer-
tos casos, a lei atribui 3 conduta exterior de uma das partes,
sem atencfo a sua vontade interior, um contetido de declara-
¢io negocial. O exemplo citado por Siebert é o da continua-
¢io do uso da coisa pelo locatario, que vale como prorroga-
¢io da locagdo por prazo indeterminado se o locador, dentro
de duas semanas findo o prazo da locacdo, outra coisa nao
declarar (BGB § 568, Cédigo Civil, art. 1195). Em casos co-
mo este, ninguém hé de alegar falta de consciéneia ou de von-
tade negocial, embora aquela situacdo seja impugnavel, en-
tre outras razoes, por exemplo, por erro. De maneira que nes-
ta hipGtese, manifestacio de vontade existe, independentemen-
te da verificacdo dos elementos subjetivos; a validade ja é
outro problema.

Mas, ainda outra hip6tese existe, no direito alemio, em
que a vontade interior (consciéncia e intencio) ndo é pressu-
posto da manifestaciio de vontade negocial. A partir do §
157 BGB que contém regra de interpretacio que néo temos
em direito civil brasileiro mas «im em direito comercial no
art. 131 do cédigo comercial e que tempera o subjetivismo da
regra do § 133 e art. 85 do codigo civil, segundo a qual «o0s
contratos devem ser interpretados como o exige a boa fé, aten-
dendo-se aos usos e costumes», a jurisprudéncia alemi cons-
truiu, relativamente ao valor objetivo de declaragio de uma
conduta, o principio por ela mesma assim formulado: «reco-
nhece-se, no estado atual do direito, que cada um tem de dei-
xar valer os seus atos contra si mesmo, nio como era a sua -
intencdo segundo a vontade interior, néo manifestada, mas co-
mo foram entendidos pelos usos ¢ costumes do trafico, isto
é, pelas concepgdes do trafico». Ou ainda: «decisiva nao é a
vontade interior do agente, mas sim, de como sua conduta é
valorizada pelos usos e costumes ¢ concepcdes dominantes do

traficos. — Disso se conclui que «O0 fundamento direto da
responsabilidade néo & uma vontade dirigida a esta respon-
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sabilidade, mas o principio da boa fé e o da protecdo & con-
fianga» (31).

Reconhece-se aqui vigéncia ao principio da protecao a
confianca o qual, segundo as palavras de Staudinger (32) é
hoje da mais alta relevancia devido a «despersonalizagdao do
n}cg‘lerno trafico negocials. Incide ele sobre as relagdes ju-
ridicas negociais ao lado da autonomia da vontade e visa, li-
mitando-a, proteger a seguranca do trafico. «A autonomia
privada é de um lado, o primum principium para todas as si-
tuagbes juridicas de direito privado. Mas de outro, uma com-
pr.eensé'x.o global do direito privado seria impossivel, se se ne-
ghgencmssg seus outros fatores, porque as regras que deles
emanam atingem profundamente a autonomia privada, com-
pletando e limitando-ass (33). Estes outros fatores sio preci-
puamer;te a .boa fé e a protecdo & confianca.

A idéia da protecdo a confianca constitui, segundo Stau-
dinger, o segundo principio da ordem juridica privada por-
que também dela e ndo s6 da autonomia privada, podem re-
sultar vinculagbes juridicas e responsabilidade no trafico ju-
ridico, risco que corre todo aquele que dele participa. Assim,
enqpanto em muitas hipéteses alguém se obriga porque quis
obrlgar-s.e, manifestando expressa ou tacitamente esta vonta-
de negocial, em outras, pode alguém obrigar-se porque se con-
duziu de forma tal que outrem desta conduta depreendeu
uma vontade negocial e nela confiou. Na primeira hipétese,
vqnj:ade negocial existe, e o fundamento da vinculacgo é o prin-
cipio da autonomia da vontade; na segunda, vontade negocial
de fato pode nio existir, mas um vinculo juridico se estabele-
ce baseado no principio da protecio & confianca. por isso
que se disse que «decisiva ndo é a vontade interior do agente
mas sim, de como sua conduta é valorizada pelos usos e cos-
tumes e concepcSes dominantes do trafico. Trata-se
por_tanto de conduta concludente (facta concludentia, ja per-
cgblda e revelada por Savigny), espécie de manifestacio ta-
cita de vontade em sentido amplo, mas dela se distinguindo
em sentido estrito, porque o individuo responde pela sua con-
duta, mesmo que nio tenha manifestado nem tenha tido in-
tengﬁ,o de manifestar vontade negocial, se de sua conduta se
podia concluir ou alguém concluiu, vontade negocial, de for-
ma que sera tratalo como se tivesse tido essa vontade. Staun-
dinger assim se expressa: «Responsabilidade pela confianca,
em virtude de conduta concludente no trafico juridico se es-
tabelece, quando uma parte se comporta no trafico negocial
de. maneira tal que determinados terceiros, pressuposta uma
orientacdo honesta e razoavel, possam confiar em que aquela
parte tenha tomado e exteriorizado determinada decisio ne-
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gocial, assim que exige a boa fé, seja aquela parte tratada
como se tivesse declarado a correspondente vontade negocials
(34). E continua: «O fundamento aqui néo é a existéncia de
uma vontade negocial da parte obrigada, ainda que nfo de-
clarada, mas, baseada no principio da boa fé, a protecao a
confianca de terceiro, que confiou na conduta daquela partes.
Em verdade, de manifestacdo de vontade aqui nfo se pode
falar. H4 uma presuncio juris et de jure ou mesmo uma fic-
cdo de manifestacdo, mas somente quanto aos efeitos dela.
«A equiparacido & manifestacdo de vontade diz respeito aqui
tdo somente aos efeitos que se atribui a referida conduta,
porque o fundamento de tais efeitos é totalmente diverso, re-
pousando nfo na autonomia privada, mas no prineipio da pro-
tecido a confianca» (35).

Na interpretacédo da conduta concludente decisivo é o sig-
nificado objetivo que os usos e costumes do trafico lhe atri-
buem, porque somente quando este significado é univoco é que
se pode cogitar de responsabilidade pela confianca em virtu-
de de conduta concludente.

Por outro lado, pode o individuo, tendo consciéncia do
significado de sua conduta, ter interesse em evitar as conse-
qliéncias que dela resultam, o que ele obtém através de uma
protestatio. A eficAcia dela, no entanto, é limitada, o que apa-~
rece claramente quando se cogita de que ha efeitos que a lei
atribui a uma manifestacdo de vontade e que se produzem in-
dependentemente e mesmo contra a vontade do manifestante.
Além disso a maxima «protestatio facto contraria non valet»
impede que se possa pretender protestar contra um determi-
nado significado da conduta, quando a conduta de fato é in-
compativel com a protestatio. O exemplo citado por Staudin-
‘ger é o daquele que recebe livro para examiné-lo antes da com-
pra e que corta as folhas ou faz apontamentos: tem-se que,
por esse fato, expressou sua vontade de comprar, mesmo se
protesta expressamente contra sua interpretacao.

Siebert entende entio que o fato da utilizacdo da pres-
tacdo existencial, do qual nasce a relago juridica de presta-
¢do, é uma conduta concludente que permite dela inferir-se
vontade negocial. Com ele parece concordar Flume quando
diz, criticando Larenz, que «a utilizaciio da prestacfio ofereci-
da em troca de uma tarifa é, exatamente devido ao seu signi-
ficado social tipico, um negécio juridico» (36), porque as
concepcdes dominantes do trafico atribuem aquele ato um sig-
nificado de manifestacdo de vontade negocial. Mesmo que no
caso esta nfo exista, a obrigacio se estabelece, baseada no

principio da protecdo a confianga e nao na autonomia da
vontade.
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A conseqiiéncia desta diversidade quanto ao fundamento
da responsabilidade é a de que nem todas as regras relativas
ao negocio juridico tal como é concebido pela lei civil, ou
seja, aquele que nasceu de manifestacfio autdnoma de vonta-
de, sfo apliciveis aos negécios juridicos cujo objeto é uma
prestacio existencial. Assim, as regras sobre anulacio de ne-
gé6cios por defeito de vontade tem uma aplicacfdo restrita; a
possibilidade de anulacfio por erro se exclui totalmente, por-
que, como diz Staudinger, «a admissfo de manifestacio ta-
cita de vontade nesse caso, perderia seu sentido essencial, se
o agente pudesse declarar que se enganara a respeito do sig-
nificado que se poderia atribuir a sua condutas (37), ja
que o fim visado nfio é a protecio da vontade individual, mas
a confianca de terceiros. Esta construcfio, como o aponta Sie-
bert, se adapta perfeitamente as prestacfes existenciais em
massa, porque no campo do trafico em massa o suporte fac-
tico das regras sobre anulacfio por erro nfo se compde, ja
que, como se disse anteriormente, a vontade individual néo é
valorizada: «as caracteristicas e as finalidades individuais sio
niveladas, s6 tendo significacio juridica os caracteres tipicos
e gerais. Tipificacdo e nivelamento sdo a expressdo de su-
pressdo do momento volitivo. O destinatdrio da prestacio se
encontra numa situacéo tipica; a identidade das relacdes ju-
ridicas para todos exclui que se leve em consideracio a von-
tade inidviduals (38).

Também a anulacio por dolo ou coacio nio é de ser ad-
mitida porque s6 se protege, por defini¢do, a confianca que ter-
ceiros, «honesta e razoavelmentes depositaram no significa-
do negocial de determinada conduta, e por isso afirma Stau-
dinger, que tais regras «nfo sfo necessariass. De maneira que
estd implicita a inaplicabilidade das normas relativas & anu-
labilidade por dolo e coacfo. Siebert nio se dA conta deste
detalhe, apesar de também ter frisado que se pressupde, na
protecio & confianca, uma orientacéo honesta e razodvel por
parte daquele que confiou, pois afirma que «a idéia de direi-
to da forca normativa dos usos e costumes do trafico exige
que se pesem os interesses do trafico na execucfo dos casos
singulares sem atritos e o interesse do participante individual
em ser exonerado do vinculo negocial em virtude de deficién-
cia de vontade. Na anulacio por dolo ou coacfo, o momento
anti-juridico pesa mais a favor da protecio do interesse in-
dividuals (39). Acrescenta no entanto que, referentemente as
prestactes existenciais, tais casos dificilmente ocorrerio, por-
que o destinatario (o empresario) nio conhece ou nfo poderi
conhecer o dolo e muito menos o exercerd pessoalmente. Quan-
to a coacfo, que também raramente ha de ocorrer, «a anula-
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¢do é de se admitir sem restricbes». Todavia, a razio estd
em Staudinger, porque quando ha coacdo ou dolo, a hipé6tese
de protecéo & confianga, por definicdo, nem chega a se confi-
gurar, de modo que ndo se estabelece vinculo juridico algum;
ha, isso sim, ato ilicito absoluto.

Em ultima andlise, pode se afirmar que as regras rela-
tivas & conclusdo de negoécio juridico que tem como suporte
factico a vontade, nfio se aplicam aos negécios juridicos que
nascem em virtude de prote¢do & confianca, porque esta, e
nio a vontade, é que esta a sua base.

No entanto, excecio se abre, as regras sobre capacida-
de, e neste particular, Siebert é evasivo dizendo que «as hipé-
teses de incapacidade praticamente, nfo alcancam maior im-
portancia, porque, ou, semelhantemente aos demais casos de
utilizacdo social tipica de prestacfo existencial se desenvol-
verdo sem atritos, ou ndo chegam a se tornar agudos (...)
quando a outra parte, reconhecendo a incapacidade recusa a
conclusao de contrato» (40). O BGB possui, porém, uma dis-
posicdo chamada de «paragrafo da mesada» (Taschengeldpa-
ragraph), § 110, que facilita a solucio desta hipétese, pois,
de acordo com ele, «<um contrato concluido pelo menor sem o
consentimento do representante legal considera-se desde o ini-
cio valido, se o menor satisfez a prestacio contratual com
meios que, para esse fim, ou para livre disposicio lhe foram
cedidos pelo representante ou, com o consentimento deste, por
terceiro». Segundo Siebert, esta, ou a exigéncia da autoriza-
cdo, estario satisfeitas na maior parte dos casos, mas admi-
te, em ltima instidncia que os contratos que tem por objeto
uma prestacdo existencial possam ser declarados nulos por
incapacidade, hipétese que se resolve, se a prestacdo ja foi
utilizada, através do enriquecimento sem causa, pois que néo
pode ser devolvida.

Segundo Siebert, em suma, juridicamente explicavel é
tdo somente a impossibilidade de anulacgio por erro. Mas, re-
pita-se, sem razfo, pois como se viu, na espécie em que inci-
de o principio da protecdo a confianca, também, e por defini-
¢do, ndo se pode admitir a anulabilidade por dolo ou coacéo.
Quanto a nulidade por incapacidade absoluta, que teoricamen-
te quanto aquela espécie é impossivel, mas que, no campo das
prestacdes existenciais é de se excluir, Siebert fica de certo
modo a meio caminho, tentando explicar o juridico através
do que mais ocorre na pratica, o que n#o representa
nenhuma solucdo juridica. Este é assim o ponto que a
concepcao da relacdo juridica de prestacdo existencial como
negécio juridico nascido da protecdo & confianca nao resol-
ve, € o ponto fraco desta concepcéo.
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A maioria dos autores que adotaram o ponto de vista de
ser o ato existencial negécio juridico, de uma forma ou de
outra, concordam em que tal ato ndo pressupde vontade ne-
gocial. Assim, além de Siebert, Esser: «a integracido dogmé4ti-
ca da relacéio tipificada de prestacio existencial no nosso sis-
tema 86 pode ser feita através de tratamento analégico de
atuacdes volitivas que fundamentalmente prescindem de ma-
nifestacdo, como uma manifestacios (41), e Ballerstedt: «é
errc?neo crer-se que o manifestante é obrigado porque queira
qugar-se; trata-se em tltima analise, de quais as conseqiién-
cias que a lei atribui a uma determinada condutas (42). Em
conseqiiéncia, apontam todos a impossibilidade de se aplicar
as regras sobre negécios juridicos tais quais sfo postas pela
lei civil, sublinhando a necessidade de utilizaciio de métodos
de interpretacio tais como analogia e restricdo, de acordo com
as particularidades de cada caso, j4 que sob a denominacéo
geral de ato existencial se abrangem em realidade uma série
d.e atos que diferem entre si, e ainda a necessidade de modi-
ficacdo do direito através de construciio doutriniria e juris-
prudencial que, sem ser contra legem, lhe atribua uma dimen-
sdo mais social.

Esta mesma orientacdo, de ser o ato existencial negécio
juridico, é adotada ainda por Pontes de Miranda, cuja ex-
posicdo no entanto nido é clara e as vezes, contraditéria (43).
Assim, por exemplo, apés ter afirmado que «a concepcio do
trafico recebe alguns atos humanos como se fossem manifes-
tacoes de vontade», diz que (critica que se refere diretamen-
te a Larenz, mas que se estende as opinides que acabamos de
expor), «a afirmacio de o moderno trifico em massa impli-
car que se assumam deveres e obrigacGes sem que se tenha
querido manifestar vontade, é falsa... N&o se pode dizer
que o ato de entrar no 6nibus, ou no bonde ou de ter de pagar
0 preco ndo seja manifestacdo de vontade. O que se passa
é que quase todo o contetido da manifestacio de vontade ja
estava pré-estabelecido, e nio se pode deixar de ver na vin-
culacfio ou no direito a ser transportado, eficicia de negécio
juridico tipico». Surge entdo a davida: o ato de utilizacéio da
prestacio é manifestacdo de vontade ou é ato ao qual a
concepcdo do trafico atribui tal significado.

Quanto ao aspecto que diz com a nulidade e anulabilida-
de dos atos existenciais, diz Pontes de Miranda: «o Estado
teve de regrar o convivio humano, devido ao crescimento das
populacbes, das empresas técnicas e a impossibilidade mesma
de se identificar cada um dos figurantes. O direito puablico
intrometeu-se e estabeleceu os contratos de exploracio de ser-
vigos plblicos, em que nio se deu importincia ao ato huma-
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no como suscetivel de deficiéncia (nulidade, anulabilidade).
Em vez disso, considerou o ato humano como suficiente e
sem deficiénciay. A caracterizacido nestes termos serviria an-
tes a conclusao de ser o ato existencial ato-fato; mas esta ob-
jecdo é refutada em seguida pelo préoprio autor: «quem foi
no trem, no bonde, no 6nibus, na barca ou na balsa, negociou.
O direito tem tal ato como ato humano, que é, embora o re-
pute ndo suscetivel de se lhe investigar a deficiéncia».

Entdo, de um lado excluiu-se a nulidade e a anulabilida-
de porque o direito considera o ato suficiente; mas por outro
lado, afirma Pontes de Miranda que o menor e o louco po-
dem negociar porque «o direito publico teve que atender a
que o louco e o menor de 16 anos precisam de transporte co-
mo as outras pessoas. Entre vedar-lhes a utilizacdo dos trans-
portes e considera-los com o consentimento dos pais, tutores
ou curadores, ou do Estado, se os ndo tem, o direito prefe-
riu o segundo caminho». Entfo, ainda segundo o mesmo au-
tor, quem aceita (pela utilizacdo) nio é o incapaz, mas o re-
presentante legal e na auséncia deste o Estado («por neces-
sidade publica ou por negligéncia»), entrando o ato do inca-
paz no mundo juridico, como ato-fato.

Parece fora de davida que Pontes de Miranda vai longe
demais; como admitir-se um ato-fato que necessite de consen-
timento? Por outro lado, ndo se entende em que sentido é o
ato suficiente, ndo suscetivel de se lhe investigar a deficién-
cia: assim é porque se trata de ato-fato e entdo ndo hi ne-
cessidade de consentimento, ou porque hé presuncio absolu-
ta de consentimento e entdo o ato de utilizacdo da prestacéo
nido é o ato-fato. Uma coisa exclui a outra; hd duas solu-
¢oes, é preciso adotar s6 uma.

Ainda outra afirmacio que nfo se enquadra no contex-
to da exposicido de Pontes de Miranda é a de que «o cartéo,
o bilhete, a ficha ou outro recibo sem nome é expressio de
que se abstraiu do apresentante, de jeito que nédo se pode pen-
sar em invocacdo de regras juridicas sobre incapacidade e in-
validade por erro de pessoa ou por dolo. A violéncia e o dolo ou
o préprio erro s6 seriam matéria para discusséo da posse. O
cartdo é para alguém dentre todos...» Se se abstraiu dos fi-
gurantes de jeito a nfo se poderem invocar, por isso, as re-
gras sobre incapacidade e deficiéncia de vontade, porque pre-
sumir o consentimento do representante legal (e fingir repre-
sentante legal na pessoa do préprio Estado) ? Pontes apresen-
ta aqui mais uma solucfo para o problema da incapacidade.
Quanto & anulabilidade nada se diz sobre poder ser anulado o
consentimento presumido do representante legal.
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Parece-me que, no fundo, o que Pontes de Miranda néo
consegue é explicar porque o ato de utilizacio da prestacio
ndo é, em todos os casos, ato-fato. Desta conclusio ele de
certa maneira foge, porque, ndo admitindo que o negécio ju-
ridico possa surgir sem vontade negocial, mas reconhecendo
que «a vida de relacldo procede a certa abstratizacfo dos fi-
gurantes dos negocios juridicos em que ha o contato com o
alter, ou com o fregués, e dos figurantes do contrato de trans-
portes, ela seria a tnica coerente.

b) A concepgao de Karl Larenz e a concepgao do ato exis-
tencial como ato-fato

by

Uma referéncia & concepcao de Larenz ja foi feita an-
teriormente (pg. 15 e 16). Segundo este autor, o usudrio que
entra no onibus «tem, neste momento, via de regra, apenas
a vontade de ser transportado ao destino e ndo cogita de con-
cluir previamente um contrato com a empresa. Estard toda-
via, disposto a assumir as conseqliéncias juridicas de seu ato,
€ por isso, a pagar o preco tarifario. S6 que, para o nasci-
mento da relacdo de transporte é indiferente se ele tem esta
vontade ou se reconhecidamente néo a tems» (44). Renuncian-
do-se recorrer a uma ficcdo, o fundamento da responsabili-
dade sé pode ser encontrado, segundo Larenz, na convicgio
juridica geral de que aquele que se conduz da maneira esta-
belecida, «social tipica», qual seja, utilizando uma prestacéo
existencial oferecida publicamente, por este fato se vincula ju-
ridicamente, sem consideragdes sobre ter sido ou nfo esta a
sua vontade. A relacfo de prestacgio «nasce por forca da con-
viccdo juridica do trafico, através da utilizacdo de fato da
prestacio existencial como conduta social tipica». Por isso é
de se excluir a possibilidade de anulac¢fo do ato assim como
a exigéncia de capacidade negocial do agente, mas somente
a «aptiddo para reconhecer o significado social tipico da con-
dutar. Em contraposicdo héa de se exigir que «o agente tenha
consciéncia das circunstancias das quais resulta o significa-
do social tipico de sua conduta, portanto por exemplo, que
saiba que esté se utilizando de um meio de transporte ou que
o estacionamento que utiliza é sujeito a pagamento. SO en-
tdo tem ele a possibilidade de orientar sua conduta em fun-
¢do dos efeitos, o que constitui exigéncia do principio da au-
tonomia privada. Dever conhecer é o mesmo que conhecer.
Neste sentido tem de ser a conduta, no seu significado social
tipico, imputavel ao agente» (45).

Asg regras juridicas sobre contratos se aplicam ao desen-
volvimento da relagio juridica, mas ndo podem aplicar-se ao
seu nascimento, j4 que ndo havendo vontade, ndo ha consenso.
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Esta concepcio suscita certas dificuldades, como a de sa-
ber o que significa o ter de ser a conduta, quanto ao seu sig-
nificado social tipico, imputavel ao agente. O louco ou o es-
trangeiro que acaba de chegar ao pais de costumes e concep-
cdes totalmente diversas néo tem condigdes de conhecer tal
significado e portanto ndo pode orientar sua conduta em fun-
cdo dos efeitos. A pergunta que surge é a de se saber qual a
conseqiiéncia disso: seria o ato nulo na primeira hipdtese e
anulavel na segunda? Sob pena de perder sentido toda a
construcéio, a solucfo s6 pode ser no plano da existéncia, de
forma que se hi de dizer que vinculacdo juridica nfo hou-
ve, a obriga¢do ndo nasceu; solucédo de certa forma no mun-
do factico impraticadvel, mormente se a prestacdo foi efetua-
da pela outra parte.

A outra dificuldade estd em que, de acordo com Larenz,
sempre que o passageiro, antes da utilizacdo do transporte,
adquire bilhete ou passagem, a fonte da obrigacio repousa no
contrato, o que acarreta a conseqiiéncia de incidirem todas as
regras juridicas sobre conclusio de negécio juridico. Ora,
uma diferenciacio tdo nitida e profunda do ponto de vista ju-
ridico ndo se justifica para duas situacdes de fato praticamen-
te idénticas. O meio de transporte pode ser o mesmo, 0 mes-
mo o preco e a duracdo da viagem, apenas diverso o regula-
mento por ser diversa a empresa transportadora. Numa situa-
cdo se exigira capacidade, permitir-se-4 anulagdo por erro,
ete. E noutra nada disso ocorre.

Em verdade, esta dificuldade é mais profunda, atingindo
as prestacdes existenciais na sua totalidade. B a extrema di-
ficuldade e quase impossibilidade de tratar unitariamente to-
das as espécies com a finalidade de sistematiza-las. Elas di-
ferem uma das outras tanto em si mesmas (compare-se 0S
atos que visam obter o fornecimento de 4gua ou luz com os
que visam atender as necessidades de vestuario, alimentagio
ou transporte), quanto & forma sob que se apresentam, ofere-
cidas algumas pelo Estado, direta ou indiretamente, outras a
das prestactes; mas mesmo que se admitisse, com Larenz, ser
cargo ou critério exclusivo dos particulares ou com alguma in-
terferéncia do Estado através de limitacdes ou tabelamento de
precos.

A concepcio de Larenz é insustentivel exatamente por-
que, em lugar de simplificar as hipéteses para permitir uma
sistematizacdo, ainda que em termos gerais, diversifica-as ain-
da mais, dificultando uma analise global. Na hipétese acima
figurada poderia ver-se simplesmente uma inversio na ordem
das prestacdes; mas mesmo que se admitisse com Larenz, ser
a fonte em certas hip6teses contratual, ter-se-ia de reconhecer
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que tal contrato tem caracteristicas especificas, porque se tra-
tgz de um negoécio do trafico em massa; por isso nio lhe se-
riam aplicaveis, sem mais, as regras da lei civil sobre con-
clusdo de negdécio.

A concepgio do ato existencial como ato-fato aproxima-
se muito da concepcio de Larenz e pode-se mesmo afirmar
que, quando diz que para o nascimento da relacido de presta-
¢do é indiferente o saber-se se o individuo tinha ou nfo a von-
tade de concluir negdcio, estd a dizer que a fonte daquela re-
lagdo é um ato-fato.

Quanto ao ato-fato é preciso ter-se presente que nio se
trata de uma categoria juridica em que nio estd presente a
vontade, mas sim, daguela categoria em que nao se valoriza
a vpntade que pode existir ou que de fato existe no ato. Abs-
trai-se dela e o ato entra do mundo juridico como fato, por-
que ao direito 86 interessa o resultado do ato. «Mais rente
ao determinismo da natureza, o ato foi recebido pelo direi-
to como fato do homem, pondo-se entre parénteses o quid psi-
quico, o ato, fato (dependente da vontade) do homem, entra
no mundo juridico como ato-fato juridico» (46).

) Segundo as palavras do mesmo autor, o ato (existencial)
é suficiente.

 Assim ¢, de um lado, porque no campo das prestagoes
existenciais em massa se abstrai do individuo e de sua sub-
Jetjvidade, e por outro, porque as concepgbes do trafico ou a
propria lei ou regulamento de determinado servigo existen-
c1a1,_tém ou prevéem expressamente que o ato é suficiente.
Por isso é que se pode denominéa-lo de conduta social tipica.

Este ato tipico é o elemento de conexfo indispensavel e
suficiente para incidéncia do regramento juridico. Basta en-
trar no Onibus, estacionar o veiculo no parque especialmente
destinado a esse fim ou aterrisar no aeroporto e se estarg obri-
gadp a pagar a tarifa correspondente; basta pegar a merca-
doria exposta pela loja ou supermercado para se ter de pa-
gar o prego pré-fixado.:

E perfeitamente possivel ver-se em todos esses atos tipi-
cos, atos-fatos; qualquer crianca pode pratica-los e o regra-
Ir}ento em todos os casos é cogente, no sentido de que as con-
dicoes de prestacdo e as conseqiiéncias do ato sdo unilateral-
mente fixadas, ndo dando margem a discussdo.

Mesmo aquele que pleiteia o fornecimento de energia elé-
trica ou de Agua através de um pedido de ligacdo, se conduz
de forma social tipica e o ato previsto pelo regulamento da
companhia fornecedora como requisito ou pressuposto da pres-
tacdo, é suficiente, ndo suscetivel de deficiéncia. E o mesmo
vale para a hipétese em que o individuo antes de se utilizar
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do transporte, adquire bilhete. Todo o ato no campo das
prestacdes existenciais em massa é ato tipico; uma vez prati-
cado dentro dos moldes pré-estabelecidos, ele € suficiente. O
ato-fato existe (e produz certos efeitos determinados em lei)
ou ndo existe; o ato existencial ou é praticado segundo o pa-
dréo e é suficiente, ou ndo o é e néo é apto a produzir o re-
sultado a que se visa.

Por definicdo, estd o ato existencial mais rente ao deter-
minismo da natureza, dando-se maior relevo a necessidade do
que & vontade, pois decisivo é o que o individuo precisa € nao
o que ele quer.

Semelhantemente ao que diz Larenz, também ao desen-
volvimento da relacfo nascida de ato-fato, se aplicam as re-
gras juridicas sobre negécio juridico (por exemplo, as regras
sobre vicios redibitorio). Por isso, e & mingua de outra de-
nominacio mais apropriada, pode se chamar tal relacdo de
«contratoy, sobre o qual ndo incidem e sdo inaplicaveis, as re-
gras juridicas sobre negocio que tem como elemento do su-
porte factico a vontade negocial. Ocorre que, esvaziado de seu
contetdo, a vontade, sobrou apenas, mas sobrou, o mecanis-
mo do negécio juridico.

III — CONCLUSAO
1 — “Q Futuro do Direito Privado”

A probleméatica dos atos existenciais, como penso ter fi-
cado evidenciado, é extremamente complexa e de grande al-
cance doutrinario, porque atinge a base da teoria dos nego-
cios juridicos e os préprios fundamentos da ordem juridica
privada. Assim Spiros Simitis, indo demasiado longe, segun-
do Larenz, pretendeu ver neles a expressdo da transforma-
cdo da funcdo social do direito privado, especialmente do con-’
trato (47). E no entanto inegavel, e a ampla discussdo que
se estabeleceu na Alemanha o prova, que aparecem aqui novas
tendéncias juridicas, suscitadas pelas transformagoes gerais
da vida humana. O mundo social nio é estatico, e o direito,
como processo social de adaptagdo ou como instrumento de
ordenacdo da realidade social utilizado pelo Estado para man-
ter ou desenvolver o Bem Comum nio pode ser concebido
como algo imutavel. A época atual se caracteriza pelo proces-
so acelerado de transformacoes, devido & rapidez com que ho-
je se pode por em pratica as novas descobertas cientificas e
o direito ndo pode ficar alheio sob pena de se tornar ineficaz.
Por isso, néo s6 a necessidade de um trabalho legislativo mais
acelerado se impde, mas também a pesquisa e a elaboracio
doutrinaria precisam ser intensificadas.
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E for¢oso reconhecer que ao lado do campo de atuacao
proprio e especifico do negécio juridico, outro campo come-
¢ou a surgir: o do trafico em massa, do qual as prestacoes
existenciais cqnstituem uma parcela significativa e que 86 ten.-
de a se ampliar e que possui certas caracteristicas que o es-
peCIfacam.: qvolume de transacdes, a despersonalizagéo das
relagdes juridicas, as restrigbes ao principio da autonomia da
vontade e a _grzynde necesgidade de seguranca. )

0 negocio juridico, como instrumento da autonomia da
vgqtadg nao pode ser utilizado nesse campo sem algumas mo-
dlflcagoeg ou adaptacdes. Isto perceberam todos bos autores
que examinaram a natureza juridica dos atos existenciais. T
o pro‘ble,ma. que surgiu foi o de se saber se tais modificaé(”)es
840 possivels, no sentido de as comportar a teoria do negécio
Jpr_ldlco sem desnaturar o instituto. Quanto aos atos existen-
clals, a concepcdo que vé neleg atos-fatos, responde negativa-
mente a esta pergunta.

Nestg trabalho tentei mostrar que a modificagiio é possi-
vel apra\{eg do reconhecimento de vigéncia, no direito privado
do principio da protecdo & confianga. No campo do trafico
gm massa ocorre aquilo que Pontes de Mirands apontou: o
t?é,zi?irc—s.e mais forte a vontade pde em risco a seguranca do

Nio se trata de admitir, conforme a critica de Bidlins-
ky (48) ‘que haveria dois campos distintos incidindo num de-
lesﬂo pmncip_lo da autonomia da vontade e no outro, o da pro-
tegéo a confianca. Ambos incidem em todas as relég(ies juri-
dicas de direito privado, com maior ou menor intensidade
conforme a maior ou menor necessidade de seguranc¢a do {ra-
fico que se mede pelo grau de interesse publico presente. 5
preciso nio pgrder de vista que o principio da autonomia da
vontade também atende a uma necessidade de seguranga mas
€ a seguranca do individuo singularmente consideradof 1501‘
1880, onde: a‘n,ecessidade de seguranca do trafico é maiz)r do
que a dq individuo porque este, enquanto participante do tra-
‘fICO obteni sua seguranca daquela, hd de incidir com maijor
intensidade o principio da prote¢do & confianca. ‘ '

_Como mostra o professor Raiser em excelente con-

ferepma ‘realizada em 1971 na Sociedade Juridica de
Berlim, intitulada «O Futuro do Direito Privados (49)
S¢, por um lado, se reconhece com toda g amplitu:
de a autonomia privada e mesmo se lhe confere maior
garantia hoje através da elaboracdo de wum direito
de personalidade, de outro, desde g primeira guerfa
vem-se valorizando sempre mais a «idéia ética do individuo
como membros e de sua conseqliente responsabilidade social.
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Esta idéia se manifesta no alargamento do principio da boa
fé, na complementacfo da teoria das declaracdes de vontade
pelo principio da protecdo & confianca, na extensfio de efei-
tos contratuais a relacbes juridicas sem concordincia total
de vontade (sem consenso) e no anseio por uma justica ma-
terial nos contratos. «N&o resta diuvida», prossegue Raiser,
«de que se consumou uma modificagdo essencial no direito
privado quanto ao seu contelddo e também no método de apli-
cacado do direito ou, mais geralmente falando, no seu espiri-
to. O sistema se mostrou, naturalmente a custa de sua unida-
de interna, suficientemente flexivel para se adaptar a concep-
¢Oes e necessidades profundamente modificadass.

Mas, se de um lado assim é, de outro, dado o aumento e
a intensificagdo dos direitos de intervencao e controle do Es-
tado em razéo da pressdo de suas tendéncias socializantes e
previdenciais, pode-se falar de uma perda de funcio por par-
te do direito privado, de um estreitamento do seu ambito de
aplicacdo. Isto se manifestou claramente primeiro no direi-
to do trabalho e depois no direito econdmico, os quais no ini-
cio do século ainda pertenciam ao direito privado, mas, nos
dltimos 50 anos, se independizaram, tornando-se ramos do di-
reito & parte. Ainda segundo Raiser, manifesta-se também no
que se chamou de “direito administrativo privado” ou seja, o
fenémeno da utilizacio, pela administracdo publica, por ra-
zdes meramente instrumentais e de oportunidade, de formas e
institutos de direito privado, cujo campo de aplicacfio assim
aparentemente se alarga, quando em verdade se restringe, por-
que o direito privado é apenas «tomado emprestado» para fins
que lhes sdo alheios e informado por principios de direito pu-
blico.

Tudo isso, mostra, segundo Raiser, que «o direito privado,
quanto ao seu contetido espiritual nio estd enrijado, mas
quanto ao seu campo de aplicacdo, ao que parece, se encontra
em retiradas. Surge entfo a pergunta de se saber se esse
processo é irreversivel ou de saber qual a funcdo que o direi-
to privado é hoje e podera ser no futuro, chamado a exercer.
Aqui é preciso atentar para a circunstancia de que apesar de
me referir e de se referir Raiser a direito pdblico e direito
privado como se entre eles houvesse uma nitida distincéo,
esta todavia nfo é pressuposta, pois como diz aquele autor, es-
ta distincdo nfo constitui uma exigéncia de l6gica juridica
mas significa apenas uma tentativa de ordenar utilmente
complexos de normas e de compreendé-log segundo a sua apli-
cacio.

Para que o direito privado se mantenha atuante, dois séo
0s pressupostos que, de acordo com Raiser, se hio de exigir.
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Em primeiro lugar, que se mantenha as concepcoes de liber-
dade, auto-determinacio e responsabilidade individual da pes-
s0a, porque sem elas ndo se pode conceber um direito priva-
do. Em segundo lugar, é preciso que ele nfo se isole nas suas
concepcdes classicas por receio de perder sua identidade, mas
que se proponha formar e ordenar, em cooperacio com o di-
reito publico, aquele campo que Raiser denominou de publi-
co, porque, ndo obstante nele atuarem preponderantemente
pessoas ou organizacdes de direito privado, esta situacio é in-
formada por principios de direito piblico e dirigida a fins pu-
blicos. Esta tarefa sé sera realizavel se levar em conta a mul-
tiplicidade de setores de vida e de necessidade de uma socie-
dade industrial, o que significa que nfo poderé fixar seus ins-
titutos em uma s6 funcio social, mas ao contrario, devera vi-
sar a multiplicidade de funcgbes. Trata-se de utilizar simul-
taneamente o mesmo instituto juridico em funcoes diferentes,
conforme as exigéncias do setor em que é empregado.
«Minha tese», diz Raiser, «é no sentido de que o grau de
privatividade ou de publicidade de um campo de vida deve
conduzir a diferencas juridicamente relevantes na funcio e
manejo de institutos juridicos de direito privado, diferencas
estas que devem ser reconhecidas mais claramente do que o
foram até hoje». KEste critério da publicidade ndo é novo e
aparece ja nos coédigos através da tipicidade legal dos direi-
tos reais e no direito societdrio, por exemplo, sem que isso
signifique a interferéncia do Estado através de atos de auto-
ridade. Raiser sugere assim que se estruture o direito priva-
do segundo campos de funcdo que correspondam a campos de
vida tipicos, utilizando como critério de distincdo
o grau de privacidade ou publicidade destes campos.
Quanto mais intensa a presenca do contetido publico, tanto
mais intensamente vigirdo, no manejo das normas e institu-
tos do direito privado, ao lado ou em lugar dos prin-
cipios «classicos» que se referem ao individuo e sua vontade,
aqueles, novos, ja4 mencionados, determinados pela idéia da
responsabilidade social do individuo. Aplicando entfo este
critério, Raiser distingue quatro campos em que o grau de pu-
blicidade aparece em sentido crescente. O das prestactes em
massa onde «os interesses tipificados de grupos passam a
frente das relacoes e interesses individuais» ocupa o 2¢ lugar,
porque «as relacées juridicas e os conflitos de interesse ga-
nham, devido a sua tipicidade, significado publico (néo sera
talvez o contririo?) e tem de ser, por isso, tratadas juridica-
mente; apesar de com a utilizacdo dos velhos institutos, se-
gundo padrbes diversos» (31). Aqui se observa a tipificacdo
e standartizacio das relagdes contratuais (semelhantemente
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a0 que ocorreu com o direito gio @rabalho‘ que por isso se 1sega—
rou das relacdes privadas e 1n~d1v1dua1s de servigo regu atgs
pelo Cédigo Civil) ; as prestacoes oferec1da:s ndo visam sa ﬁ-
fazer necessidades individuais, mas <<nepe§s1dades normausl’ e
grupos inteiros de consumidores. O d'1r‘elto‘. contratua%_ clas-
sico tinha de tolerar modificacdes significativas e ampliagoes
para a protecdo dos consumidoreg, tanto no que se reffare ao
nascimento de tais relacdes juridicas, quanto ao que diz res-
peito a determinacéo do seu contetudo e que 1."esvtr1‘ngem bagi-
camente e em muito, o principio da autonomia privada».

A luz destas consideracdes e aceitandg o critério pr_o%)os—
to por Raiser, voltemos as duas concepcOes de ato existen-
cial anteriormente expostas. »

As modificacdes que se operaram no campo d’o _traflgo
em massa relativamente ao direito contratual classico sao
tais, que se pode admitir ter sobrac}o do contrgto (réegomg
juridico bilateral) apenas o mecanismo, 'esvaZ}ado }(: se
contetido. Exemplos mais sigmflca:clvos dls_so sdo os chama-
dos contratos de adesfo, as condigcdes gerais de 1.1eg0c1o‘c§c 0s
contratos que tem por objeto a prestacao de servigos existen-
ciais. Em todas estas hipoéteses, do principio da autonomia
da vontade s6 ficou a escolha inicial de querer contratar (e
mesmo isso pode ser posto em duavida). . .

Especificamente quanto a natureza jurid1§a. dogs a:cg_s exis-
tenciais, a opcio é dupla: ou se trata de negocio Jul‘ld 1c;tgr;-
formado pelo principio da protecao 4 confianca, ou de atos-
fatos. ) ‘ 1

Quanto a primeira, a questéo pendente que nao fol reson—

vida é a que diz respeito a capacidade pe'gomal, porqu}ed sggud -
do ela, haveria de admitir-se a p0551b1~11dade de m:ih a eo 11?
ato por incapacidade abso}u_ta, 0 que nédo corresponde as C nz;
cepcoes dominantes do t_raflco nem ao que qQ fato ocm;re aa
pratica, porque se permite que incapazes utilizem preas ac
existenciais. Isto porque, como disse Pontes de Miranda, ne;t—3
te campo era preciso cogitar de todos e portanto, o grau de
publicidade aqui presente € tao elevadp que autoriza a q
se tenha como operada mais uma modificagéo no regramen-
to positivo dos contratos e por ele tolerado. Vgle repetir que;
nos defrontamos aqui com um c_ontrato ao nascimento do~ qug
nfo se aplicam as regras juridicas rgfex:qntes a conchisao de
negécio juridico porque tal contrato néo e 1nfqrm;mdo %e 0 przré—
cipio da autonomia da Vor}tgde,~mas pgelo principio da p;"ora:
cdo a confianca € as modificagoes assim pperadas no reg 2
mento de direito positivo se legitimar devido ao alto grau

publicidade ali presente.
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Ao desenvolvimento da relacdo juridica no entanto, se
aphgam as regras referentes aos contratos, porque seu de’sen—
voIv1m§nto opedec;e a0 mecanismo préprio dos contratos

Ha, porém, limites para a modificabilidade dos ins'titv -
tos segundo a diversidade de funcbes que é chamado a exe}-
cer; uma fronteira para além da qual ndo se poderia mais
fftlar de coptrato ou de negéeio juridico sob pena de torns-lo
tao’vago e lmpreciso a ponto de ndo saber mais o que de fa-
to é. Estp seria assim um argumento em favor da concepcio
do {z.to existencial como ato-fato. As transformacées operadas
no instituto do contrato por exigéncia do trafico sdo tio es-
senciais, porque afinal, nega-se vigéneia ao principio da au-
tonpmla da vontade e a prépria vontade. os dois elementos
def1n1dore§ e caracterizados do negéeio ju’ridico que mais va-
le negar vigéncia também ao préprio instituto. ’ | )
Viaﬁveﬁ ql'llgsctigo_permanece em aberto;_as duas concepcdes sio

- 1odavia, a que vé no ato existencial negéceio juridi-

co fundadp na protecdo & confianca parece-nos mais adequa-
da aos principios éticgs que informam o ordenamento juridi-
ggé porque a concepeéio do afco-fato teria o inconveniente de
em .ngetatjur}dlca, no sentido de que viria contribuir para
uma visao filoséfica, hoje difundida, do individuo massifica-
dp ou go ser humano coisificado (para evitar este inconve-
niente é que Larenz exige que a conduta, seja imputavel ao a-
gente, no sentido de que é necessario que ele possa orienta-la
segundo o seu significado social-tipico). Embora esta visdo te-
nha: s1§io conseqliéncia imediata, no plano filoséfico da revo-
lucéo mdus_trlal e signifique apenas um estagio f)assageiro
para uma liberagfio maior do individuo, no séntido de lhe per-
gnltu;; ofgozo. efe‘givo de uma liberdade concreta, a concepce”xb
dgd2 (})l-u Iz;tgn;r'nphca numa certa desvalorizacfo da personali-

. Opto por isso pela concepcio do ato exi i
gocio juridico informado pelopgrincipio da pr%%%régg Iﬁcgg;&igror
ca. ]j].porque esse principio, como o disse Staudinger, vem
adqulrln_do sempre maior importancia devido a crescente dés—
é)g"sitl)]riléglzagaotdas relacbes juridicas em mnossos dias, creio
ressante pro : is i
Sou reaorees proceder a mais alguns esclarecimentos a

2 — O Principio da Protecio a Confianca

Em excelente traballo publicado em 1941 n i
5 X e I .1 na revista ale-
mé «Arquivo para a Préatica Civily, intitulado «Problemas %)2—
sicos gle uma renovacdo do direito contratuals», (50) Walter
Schmidt-Rimpler, propondo-se a uma anilise de um ponto de
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vista de politica juridica e nfo dogmaético, examina o prinei-
pio da seguranca do trafico juntamente com o da seguranca
juridica. Ambos atravessam, como principios «técnicoss, to-
dos os outros principios, denominados pelo autor de «mate-
riais», no sentido de positivos e obrigam a admitir, como cer-
tos, determinados resultados que segundo os tultimos, seriam
errados.

A necessidade de seguranca do trafico parte da consta-
tacdo de que o trafico entre os individuos, sua atuacio reci-
proca e conjunta, é necessaria para a coletividade, mas se
tornaria impossivel ou muito dificil, em casos especiais, pela

aplicaciio sem excecgOes, daquilo que é certo segundo os prin-

cipios materiais. Ou seja, algo que, via de regra, é certo, tor-
na-se errado no tréafico, por razdes especiais que nele préprio
se encontram. Assim, quem deseja adquirir uma posicio ju-
ridica e preencheu os pressupostos gerais para tal, deve estar
seguro de sua aquisicdo, mesmo que faltem certos requisitos
de correcao os quais ndo se pode verificar sem alguma dificul-
dade mas, em cuja existéncia, devido & aparéncia, se pode con-
fiar e € permitido confiar com o emprego da diligéncia
exigida segundo o trafico. Neste sentido, principio da segu-
ranca do trafico, principio da protecio a confianca e princi-
pio da aparéncia s@o idénticos. A confianca na apa-
réncia s6 é protegida enquanto e na medida em que
permitido confiar nela. Somente quando a aplicacdo dos prin-
cipios materiais impedir praticamente a ordem em geral e o
trafico em geral é que os principios da seguranca juridica e
do trafico tem, pela vontade da coletividade, de passar a fren-
te, mesmo que assim, ao individuo, se faca injustica. Entre-
tanto, ao trazerem desvantagens materialmente injustas pa-
ra um que, em nome da seguranca do trafico fica prejudica-
do, trazem via de regra, como se trata de relacdo juridica,
vantagens a outrem. Assim, & desvantagem de um nao cor-
responde s6 a vantagem da coletividade, mas também a van-
tagem individual do benefiado. Protecdo & seguranca do
trafico é sempre, na sua eficicia, protecio do individuo na
aquisicdo, portanto, protecio de uma vantagem individual. &
por isso preciso ter certa cautela ao invoca-lo, e Schmidt-
Rimpler formula algumas regras para a sua utilizacdo. E
preciso assim que, sem a modificacdo por ele autorizada, o
tréfico em geral se torne impossivel. Porém, o que geralmen-
te ocorre, é que o trafico é tdo somente dificultado (verifica-
cdo dos registros antes de uma aquisicdo, por exemplo). Nes-
ta hipétese é preciso verificar se esta dificultacio é tdo one-
rante que, por ela, se deva desprezar o prejuizo injustificado
de uma das partes. Aqui, papel importante cabe a freqiién-
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cia com que tais prejuizos ocorrem, ja que constitui prejuizo
menor para o trafico como totalidade, se o participante dele
s6 raramente e casualmente sofre uma desvantagem.
Mas, em seguida, € de se examinar ainda se esta des-
vantagem pode ser justificada no caso concreto, por razodes
especiais que estariam na prépria relacio juridica dos atingi-
dos, se e porque estéo no trafico e, quanto mais fortemente
a parte prejudicada pode ser responsabilizada pela confian-
ca e fé que a outra depositou na aparéncia, tanto menor pre-
cisa ser a dificultacdo do trifico. Ao contririo, na medida
em que esta é mais forte, bastara uma justificativa mais fra-
ca na relacfo interna.

A seguranca do trafico jamais poderd ser o principio
fundamental para a aquisicio de uma posicio juridica: o fa-
to de que segundo ela, aquele que quer adquirir uma posi-
cdo juridica deverd obté-la quando falte um pressuposto via
de regra necessario, mostra que se trata de um principio que
incide apenas em casos excepcionais.

Esta andlise € inteiramente pertinente & probleméatica
dos atos existenciais e demonstra que, com justeza, se pode
consideré-los negoécios juridicos baseados na protecao a con-
fianca. Se se permitisse que estes atos pudessem ser anula-
dos por deficiéncia de vontade ou declarados nulos por inca-
pacidade, o trafico seria grandemente dificultado. Por outro
lado, sendo os usuirios muito numerosos e as prestacdes exis-
tenciais a cargo de niimero relativamente reduzido de empre-
sas, fazer-se justica ao interesse individual daquele acarretaria
um 6nus pesado para estas, ao mesmo tempo em que, por via
de conseqiiéncia, vindo em detrimento da seguranca do trafi-
co, prejudicaria também o individuo. A freqiiéncia dos pre-
juizos para as empresas seria muitissimo maior do que a fre-
qliéncia deles para os individuos, porque cada um seria por
eles atingido apenas eventual e raramente. E por fim, no que
se refere & justificacdo da protecdo a confianca na relagdo in-
terna entre os figurantes, ela é plena, porque, onde o indivi-
duo se comportou segundo o padrio de conduta tipica, a ou-
tra parte estd plenamente legitimada a confiar em que tenha
querido o resultado que através daquela conduta, normalmen-
te se s6i obter.

Com isto, a problemética dos atos existenciais nfo esta
solucionada, (mesmo porque, além das apontadas, ainda ou-
tras solucGes sdo possiveis). A grande dificuldade que resta
é a da propria definicdo de ato existencial sem a qual néo se
pode delimitar o eampo em que se hio de autorizar as modi-
ficacbes s regras gerais. Isto por sua vez & imprescindivel,
pois, como disse Schmidt-Rimpler, o principio da protecéo 2
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seguranca do trafico ndo é principio geral, mas s6 deve ser
admitido em casos especiais. Os atos existenciais sdo casos es-
peciais e ndo devem ser confundidos com os que nio o sio.

Siebert (51) aponta as seguintes caracteristicas que es-
pecificariam o ato existencial: é preciso que se trate de um
negécio do trafico em massa que nio deixa margem a con-
figuracfo individual e cuja conclus@io repousa na conduta
concludente ou social tipica; que exista identidade com um
grande ntmero de relagdes de prestacdo iguais; o anonima-
to e a impossibilidade de individualizar os figurantes e o con-
tetido contratual; que seja vital para a coletividade. Neste
campo se compreenderiam entdo: a utilizacdo dos meios de
transporte publico, utilizacio da prestacio de dgua, giz e ener-
gia elétrica, utilizacio de estacionamentos publicos, portos e
aeroportos e todos os negdécios entre os grandes magazines que
oferecem o0 necessario & alimentacao, vestuario e habitacao, e
o consumidor, ;

A finalidade do presente trabalho foi antes suscitar o
problema do que resolvé-lo. Foi também a de, através dele,
problematizar a teoria clissica do negécio juridico como um
instituto que necessita e tolera modificacdées no seu regramen-
to e contelido segundo a funcio que é chamado a exercer. Na
medida em que esta funcio apresenta maior contetido de pu-
blicidade, na medida portanto, em que se afasta da funclo
para a qual foi concebido, o principio da autonomia da von-
tade, que segundo esta o informa, hé& de ser substituido pe-
lo da protecio a confianca que visa a seguranca do trafico
e que nio é um principio estranho ao direito privado, mas,
pelo contrario, o integra, completando aquele. Partindo da
idéia da responsabilidade social do individuo, tem posicdo de
destaque na moderna democracia social, assim como o princi-
pio da autonomia da vontade teve seu maior destaque na de-
mocracia liberal.

IV — JURISPRUDENCIA

Alguns casos foram julgados pelos tribunais alemies
com base na teoria das relacdes contratuais facticas. Dentre
eles, o mais citado, por ser o mais significativo, é o chamado
«caso do estacionamentos (Parkplazfall), decidido pelo BGH
em 1956. A cidade de Hamburgo havia destinado determina-
dos locais da mesma cidade a estacionamentos puiblicos su-
jeitos a pagamento e entregara & autora a guarda dos vei-
culos em troca de determinada tarifa, sob condic¢bes previa-
mente estabelecidas, o que foi amplamente levado ao conheci-
mento piblico. A ré, ao estacionar seu veiculo num destes
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parques declarou expressamente aos agentes da autora, re-
cusar a guarda do veiculo e o pagamento da tarifa correspon-
dente. Visando este pagamento, a autora propds a acdo e ob-
teve ganho de causa, tendo o BGH baseado sua decisdo no
reconhecimento de existéncia de uma relacio contratual féc-
tica fundada na utilizacdo de fato do estacionamento.

Torna-se claro neste caso concreto que a fonte da rela-
¢do juridica nfio pode ser contratual, j& que, de um lado, a
manifestacdo de vontade que foi emitida, foi em sentido opos-
to a conclusfio de negécio juridico; e de outro, nio se pode
falar de negdécio juridico nascido de conduta concludente,
pois a manifestagdo do agente foi em sentido contréario & con-
clusdo a que normalmente leva sua conduta. De modo que,
como pondera Larenz (52), o terreno da doutrina do negoécio
juridico foi definitivamente abandonado, sendo preciso pro-
curar a causa do nascimento da relagio juridica fora dela.

Se nfio se quiser aceitar as concepces da doutrina das
relagdes contratuais facticas, como o fez a decisio citada, ten-
do sido por isso muito criticada pela doutrina em geral, as
duas solucgbes desenvolvidas no decurso do presente trabalho
aparecem como perfeitamente possiveis. Tem-se entéo, de acor-
do com a concepciio do ato existencial como ato-fato, que a
relacdo de prestacio e a obrigacio de pagar a taxa relativa
a0 estacionamento se estabeleceu a partir do ato de utiliza-
cdo (suficiente), desprezando-se a manifestacdo de vontade
porque esta, em se tratando de ato-fato, nio tem a menor re-
levancia.

A mesma conclusio se hi de chegar segundo a concep-

cdo do ato existencial como negécio juridico fundado na pro-
tecdo & confiancga, pois nesta hipdtese, defrontando-se os dois
principios: o da protecdo & segurancga visando a seguranca
do trafico e o da autonomia da vontade, fundamento do pro-
testo, releva aquele sobre este. No trafico em massa, onde,
para o nascimento da relacdo juridica ndo se requer
sendo o ato de utilizacdo, ato tipico, a protestatio facto con-
traria nfo vale. Hipétese semelhante foi julgada em 1925:
uma inddstria recebia energia elétrica da companhia muni-
cipal fornecedora; em dado momento, tendo sido aument~a-
do o preco, recusou-se ao pagamento da taxa, alegando néo
reconhecer dito aumento por ser excessivo. Nao obstan’g’e,
continuou a utilizar e consumir energia elétrica. A objecéo
de que reiteradamente protestara por escrito contra a nova
taxa, o tribunal respondeu que, tendo continuado a utilizar
energia com o conhecimento de que s6 o podia sob as novas
condicdes, a elas se submeteu apesar do protesto, o qual «em
verdade s6 tem o significado de uma protestatio facta con-
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traria, é incompativel com a conduta real do usuirio e deve,
por isso, ser afastada». Esta soluciio se impde assim, em aten-
dimento nfo do principio da autonomia de vontade, mas da
boa fé nfo se precisando negar a existéncia de negéceio juri-
1(:i_ico como pretenderia a teoria das relacdes contratuais fac-
icas.

Nenhuma questdo relativamente a ato existencial como
tal foi suscitada em jurisprudéncia brasileira. Entretanto,
sdo encontriveis decisGes em que aparece uma fundamenta-
cdo semelhante, no sentido da invocacio da protecdo & con-
fianca e da boa fé relativamente ao trafico negocial. Assim,
por exemplo, na Revista dos Tribunais, vol. 145, pg. 652; vol.
157, pg. 360; vol. 180, pg. 663; vol. 246, pg. 410; vol. 270, pg.
277; vol. 314, pg. 224. :

Todas estas decisGes referem-se 3 hip6tese de atraso no
pagamento de prestacdes em contratos de locacio ou de com-
pra e venda e foram decididas no sentido de que, o credor
tendo aceitado anteriormente as prestaces fora do prazo, to-
lerando portanto o atraso, é tido como tendo renunciado ta-
citamente & clausula que estabelece o tempo para o pagamen-
to, negando-se-lhe o direito de resolucéio por inadiplemento se
este s6 se refere ao tempo do pagamento. O credor, por seu
comportamento, fez com que nascesse no devedor, a convicgio
de que renunciara ao prazo ou que o prorrogara, «colocando
em situagfo de ndo haver a acao de resolucdo ex abrupto»
(RT, vol. 270, pg. 277). A boa fé exige que esta confianca
depositada pelo devedor no significado da conduta do credor
ndo fique desprotegida, vindo a prejudicé-lo.

1 — Infelizmente ndo me foi possivel dispor desta obra.

2 — Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. Rio
de Janeiro, Ed. Borsoi, 1972, V. 38, p. 30.

3 — Nikisch. Archiv fiir die Civilistische Praxis, 1958, V.
157, fase. 1, p. 106

4 — Esser, Josef. Gedanken zur Dogmatik der “faktischen
Schuldverhéltnisse”. Archiv fiir die Civilistische, V.
157, p. 88.

5 — 6 — 7 — Burdau, Georges. Problémes Politiques Fon-
damentaux de I'Etat. Paris, Université de Paris, Ins-
titut d’Etudes Politiques, fasc. 3, p. 246, 260, 261.

8 — Siebert, Wolfgang. Faktische Vertragsverhdltnisse.
Karlsruhe, C. F. Miiller, p. 12. (Conferéncia realizada
em Karlsruhe em 21.06.1957).

9 — Pontes de Miranda. Tratado. V. 38, p. 38.

10 — , obra citada, V. 38, p. 39.
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Utilizo a expressdao “manifestacdo de vontade” em sen-
tido amplo, compreendendo também as atuacbes vo-
litivas ou manifesta¢des simples.
Utilizo no decorrer do trabalho indiferentemente as
expressoes |‘negécio juridico bilateral” ou “contrato”.
Pontes de Miranda. Tratado. V. 38, p. 30
———————, oObras citada, V. 38, p. 30

, Obra citada, V. 38, p. 30

, obra citada, V. 38, p. 41
————, oObra citada, V. 38, p. 45
Larenz, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts. Miinchen,
C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1962, V. 1, p. 89
Haupt. Uber Faktische Vertragsverhdltnisse. Apud
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I
INTRODUCAO

Promulgou o Estado do Rio Grande do Sul, em feverei-
ro deste ano, a Lei n° 6.537, cuja ementa reza:

“Dispde sobre o procedimento tri-
butario administrativo e d4 outras
providéncias”.

O referido diploma legal divide-se em quatro titulos,
assim denominados:
I — Das infragdes a legislacdo tributaria
II — Do procedimento tributério administrativo
IIT — Do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais
IV — Das disposi¢Oes especiais e transitérias.

Os dois primeiros titulos s@o os mais importantes, ver-
sando cada um deles, no a&mbito estadual, matéria de gran-
de interesse juridico e econdmico, além de social, como cos-
tumam ser as infracGes tributarias e o procedimento tribu-
tario administrativo. O assunto tratado do “Titulo III” po-
deria ter sido incluido no “Titulo II”, pois diz respeito aos
orgaos que funcionam no procedimento, sendo, portanto,
parte integrante deste. O destaque, em tratamento separa-
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do, vale para dar maior relevo as funcdes desempenhadas
pelo Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais e pelos ou-
tros setores acessorios.

A nosso juizo, a lei em causa constitui tentativa valida
de aperfeicoamento da legislacdo anterior sobre o problema
do procedimento tributario no Estado, j4 antes disciplinado
pela Lei n° 5.443/67. Varias modificagdes foram introduzi-
das no sistema, com maior proveito as partes e inegével
acerto juridico, fato que se nota pela proépria terminologia
ora adotada. ‘

Ressalte-se, desde logo, o uso da expressao “procedimen-
to tributario”, em vez dos j4 tradicionais “contencioso tri-
butario”, “processo fiscal” ou “processo tributario adminis-
trativo”, como usava, por exemplo, a Lei n° 5.443 em va-
rios de seus artigos. Tais termos séo oriundos de outros pai-
ses onde existe a jurisdicdo administrativa ao lado da judi-
cial, o que ndo acontece no Brasil. Note-se que, em algu-
mas disposicoes, a Lei n° 6.537 utiliza ainda os termos “pro-
cesso” e “contencioso”, mas emprega-os em sentido restrito,
aquele significando série de atos integrantes do procedimen-
to e este como inconformidade ou oposicdo do sujeito pas-
sivo & pretensao fiscal, manifestada através da sua impug-
nacgao.

Somos de opinido que os termos ‘“‘processo” e ‘“conten-
cioso”, quando usados no sentido geral ou genérico, devem
ser reservados, no &mbito do nosso direito, para a via judi-
cial, uma vez que adotamos, por mandamento constitucio-
nal expresso, o principio da unidade jurisdicional. Sé h§,
entre nés, jurisdi¢cdo, contencioso e processo quando a con-
trovérsia for submetida & apreciacdo do Poder Judiciario.
Dentro desta linha de pensamento, damos a “PROCESSO”
um conceito ou nogdo privativa, definindo-o como o instru-
mento de composi¢do da lide usado pelo Estado, através do
seu poder judiciario, para manter a paz social. Tem, dest’ar-
te, o processo um carater nitidamente instrumental e a sua
regulamentacdo juridica faz-se pelas normas de direito pro-
cessual civil ou penal, reservando-se na doutrina processua-
lista a denominacdo de “processo” & modalidade judicial de
extincao de conflito.

Ja o ‘“procedimento”, nas palavras de Alcazd-Zamora y
Castillo, € o rito a que se sujeita o processo, ndo se confun-
dindo com este, excedendo em muito o seu 4mbito a 4rea
juridica-processual, para incluir o procedimento administra-
tivo em suas mduitiplas formas, dentre elas encontrando-se

o procedimento tributdrio administrativo, que ora nos inte-
ressa.
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Em alguns paises, principalmente europeus, vige o prin-
cipio da pluralidade ou qualidade jurisdicional, existindo,
lado a lado, a jurisdigdo judiciaria e a jurisdicdo adminis-
trativa. Possui esta defensores ardorosos, arrimados, prin-
cipalmente, no éxito alcancado na Franca pelo CONSELHO
DE ESTADO. Em tais sistemas juridicos admite-se o con-
tencioso administrativo, que JEZE define como o conjunto
de recursos jurisdicionais administrativos organizados para
a protecdo do individuo contra os excessos de poder da Ad-
ministracdo. Vé-se no conceito salientado a existéncia de ju-
risdicdo e a efetivacdo do controle dos atos administrativos
pela prépria Administracdo, com efeitos vinculativos para
todas as partes integrantes da lide.

O Direito Constitucional Brasileiro ndo favoreceu esta
solucdo. Em nosso pals vigora unicamente o sistema judi-
cial de dirimir conflitos, a jurisdicdo é uma. Jamais nos
foi tradicional o contencioso administrativo. N&o o herda-
mos de Portugal que ndo o conheceu, ao menos durante o
periodo em que o Brasil foi colénia. As tentativas de sua
implantacdo entre nds, sitfuam-se no regime monarquico, es-
bocadas em 1841 pela Lei n° 234, de 29.11.1841, que no seu
art. 8 instituiu um “Conselho de Estado”. A Constituicio
de 1891 aboliu o contencioso administrativo, orientacdo que
foi mantida pelas cartas magnas posteriores, inclusive a
atual, as quais inscreveram o principio da unidade jurisdi-
cional como garantia ou direito individual do cidaddo. Es-
ta orientacdo constitucional, porém, lembre-se, ndo é rece-
bida pacificamente, embora, desde tempos remotos, tivesse
sido preconizada pelos Viscondes do Uruguai e do Ouro Pre-
to, no império, e pelo génio de Rui Barbosa nos primoérdios
republicanos. Hoje, alguns eminentes juristas, como Castro
Nunes e Pereira Lira, por exemplo, batem-se pelo contencio-
so administrativo ou pela pluralidade da jurisdicdo, tendo
mesmo o segundo deles publicado, a respeito, trabalho que
denominou de “O TABU DA UNIDADE JURISDICIONAL”.

Em todo o caso, a corrente predominante, cuja vitoria
estd assegurada pelo dispositivo constitucional expresso no
art. 153, § 4° da Lei Maior vigente, é pelo monopolio juris-
dicional do poder judiciario, e acertada andou a Lei Esta-
dual n° 6.537, no seu Titulo II, repetindo a ementa, ao ado-
tar a denominacio correta de ‘“‘procedimento”, eis que ali
também se 1é: “do procedimento tributario administrativo”.

Nao pretendemos alongar-nos na apreciacdo de tal pro-
blema, aqui abordado & guisa de infroducfo, qual seja da
conveniéncia ou vantagem da adocdo da unidade ou da dua-
lidade jurisdicional, uma vez que h& mandamento constitu-
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cional expresso a respeito do assunto. Por outro lado, fale-
ce-nos para tanto, igualmente, melhores luzes e conheci-
mentos mais aprofundados. Também a limitacdo deste tra-
balho, em virtude da sua propria natureza, ndo se presta
a demasiadas consideracoes de ordem doutrinaria.

Preocupamo-nos, neste introito, apenas em ressaltar o
primeiro mérito, a mostra vestibular de acerto e coeréncia
do legislador estadual, ao denominar corretamente a ma-
téria disciplinada na lei sob exame.

Passemos, pois, de imediato, as observagdes que deseja-
mos fazer sobre dispositivos que suscitam, em nossa opiniao,
majior interesse dentro dos 123 artigos que compdem a Lei
ne 6.537.

I
DISPOSITIVOS ANOTADOS

A primeira observagao a fazer-se é que o art. 17 da lel
reduziu as modalidades de inicio do procedimento adminis-
trativo tributario, por parte do agente fiscal, a uma sd, o
chamado “Auto de Lancamento”. Eliminaram-se, o auto de
infracdo, a representacgdo, a notificacdo, etc. £ uma vanta-
gem, pois uniformiza e diminui as espécies de documentos
utilizaveis. N&ao seguiu o legislador estadual a orientacio da
administracdo federal, que ainda continua usando o auto
de infracao ¢ a notificagdao de lancamento como formularios
distintos (Decr. ntumero 70.235, de 06.03.72, art. 9°), além
de admitir a representacdo (art. 12, Decr. cit.).

Logo a seguir, deparamo-nos com o art. 19, disciplina-
dor da intervencdo do sujeito passivo no procedimento tri-
butario. Nele se estabelece, mantendo orientagdo anterior
(Lei n° 5.443/67), que a representacdo do contribuinte se
far4 pessoalmente ou por procurador-advogado. Louvavel,
sob o ponto de vista dos bacharéis, o dispositivo. Amplia-
se o mercado de trabalho de uma classe que ja tantas di-
ficuldades encontra para desempenhar suas atividades, em
parte pelas condicOes objetivas da realidade nacional e em
parte pelo numero excessivo dos seus integrantes. E uma
peculiaridade na vida administrativa brasileira. No plano
federal ndo se adotou tal providéncia, nem a legislacdo mu-
nicipal de Porto Alegre a prevé. O Decreto n° 70.235, an-
tes referido, aceita a representacdo pessoal, pelo preposto
ou pelo mandatario, sem exigir maiores qualificacOes deste.
Temos duvidas sobre a constitucionalidade da disposi¢cdo. A
lei estadual ndo poderia opor restrices ao exercicio profis-
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sional, competéncia exclusiva da Unifo, nos termos da Cons-
tituicao vigente. Lembra-se que nem o Estatuto da Ordem
dos Advogados fez a reserva de tal atividade para seus as-
sociados, e que a possibilidade de representacdo pessoal, con-
cretizada pela simples aposicdo da assinatura do sujeito pas-
sivo, dard margem a que se contorne facilmente a lei. E
uma restricdo que se impde aos economistas e contadores,
0s quais, atualmente, costumam atuar nesse campo, como é
publico e notério.

No art. 24, § unico, estabelece a Lei n° 6.537, o local
do domicilio tributario do sujeito passivo. Sao normas de-
calcadas de preceitos do Codigo Tributario Nacional (Lei ne°
5.172, de 25.10.72), nada havendo a objetar contra elas,
salvo numa passagem. E a parte referente as pessoas natu-
rais, a cujo respeito, além das situacOes previstas no Codi-
go Tributario, estabelece a lei a possibilidade de constituir o
domicilio fiscal do contribuinte o lugar que constar da pe-
ca inicial do procedimento. Ignora tal dispositivo o que de-
termina a lei complementar tributaria no § 1¢ do seu art.
127, onde disciplina os casos néo enquadraveis nos incisos I,
IT e II do mesmo artigo.

No citado paragrafo estabelece-se expressamente que
considerar-se-4 como domicilio tributério do contribuinte ou
responsavel o lugar da situagdo dos bens ou da ocorréncia
dos atos ou fatos que deram origem & obrigacdo tributaria.
N&o ha a menor referéncia, na norma em causa, & possibi-
lidade de a autoridade administrativa fixar ao seu “nutum”
o0 local do domicilio, como permite a Lei n°® 6.537, ao incluir,
entre as possiveis localizagdes, o lugar que conste do auto
de lancamento. E, pois, dispositivo de duvidosa legalidade,
podendo criar embaracos & normal tramitagdo do processo
ou provocar eventual declaracdo de nulidade em caso de pos-
terior apreciagdo pelo judiciario, promovida pelo prejudicado.

O artigo 26 cria a “urgéncia” para os julgamentos dos
feitos, ficando a sua concessdo delegada ao arbitric da au-
toridade julgadora. Uma vez concedida a urgéncia, terdo os
respectivos autos andamento preferencial, ndo se explicitan-
do, porém, em que consistird tal rito. Serd matéria talvez
para o regimento interno do Tribunal Administrativo de Re-
cursos Fiscais, ou para os regulamentos das reparticées jul-
gadoras de primeira instancia. Achamos que a medida pode
constituir faca de dois gumes, gerando uma grande quan-
tidade de pedidos de urgéncia, entorpecedora da acdo dos
julgadores ou entéo proporcionar favoritismos injustificados.
Note-se que medida semelhante ndo existe no procedimen-
to federal.



O art. 28 fixa o prazo para apresentacio da defesa do
sujeito passivo, seja sob a forma de impugnacdo ou de con-
testacdo, em 30 dias. Aumentou, assim, o prazo anteriormen-
te concedido que era de vinte dias. Elogiavel a providéncia,
lamentando-se apenas que nao fosse a mesma adotada tam-
bém para os prazos recursais. A administracdo federal ja
segue esta orientagdo, concedendo prazo igual para o con-
tribuinte contestar ou recorrer (Decr. 70.235, arts. 15 e 33).
Deveria a Lei Estadual uniformizar também, na medida do
possivel, todos os seus prazos. No entanto, o art. 44 estabe-
lece, na Lei n° 6.537, que os recursos voluntarios deverdo
ser interpostos em vinte dias, contados a partir da intima-
cao da decisdo.

O art. 32 permite a produgdo de prova pericial, que é
disciplinada no art. 33, dando & autoridade administrativa
a competéncia para designar o perito. Nos paragrafos des-
te ultimo artigo surge a figura do assistente, que pode a-
presentar laudo divergente. Melhor seria que se mantives-
se a orientacdo tradicional, com expertos indicados por am-
bas as partes e um desempatador em caso de necessidade,
ou entdo a nomeagdo de um s6 perito idoneo e equidistan-
te. A primeira solu¢do € a que prevalece no d&mbito federal.
Embora tenha o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 5.689,
de 11.01.73) adotado orientacdo semelhante, nédo parece se-
;ata melhor, “data venia” de ilustre autor do respectivo pro-
eto.

O art. 37 ao atribuir a competéncia para julgamento
em primeira instancia, faz uma distingdo pouco explicita.
Da ao Desembargador Corregedor Geral de Justica a com-
peténcia para julgar os processos que importem em aplica-
¢ado de penalidade a infrator que seja membro ou servidor
do Poder Judiciario. Pode-se discutir a legalidade deste dis-
positivo, pois as atribuigdes da Corregedoria sio disciplina-
das, por exigéncia ou determinac8o constitucional, no Co6di-
go de Organizagdo Judiciaria, cuja elaboracdo compete ex-
clusivamente ao Tribunal de Justica do Estado. Além disso,
a lei n° 6.537, como acontecia com a anterior (Lei n° 5.443),
nao estabelece como serdo feitos tais julgamentos. O C6-
digo de Organizagdo Judicidria vigente ndo prevé uma com-
peténcia tdo ampla para a Corregedoria, como dissemos. En-
tende-se que lhe caiba a apreciagdo de infragbes decorren-
tes da func¢do judiciaria. Mas as infracoes tributérias podem
nada ter a ver com o exercicio do cargo, nao se justifican-
do, dest’arte, a instancia especial. Nao foi feliz a redacéo
dada ao citado artigo, sendo de prever-se a sua posterior
adaptacdo jurisprudencial ou costumeira & realidade.
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opde—

O art. 41, seguindo trilha idéntica & da esfera federal,
deu um passo & frente no sentido de eliminar grande quan-
tidade de trabalho as instancias superiores, dispensando o re-
curso de oficio nas decisdes de primeira instancia contra-
rias ao fisco, se configuradas as hipéteses nela previstas.

O art. 43 dizendo que o recurso de oficio devolve o co-
nhecimento do feito ao Tribunal Administrativo de Recur-
sos Fiscais unicamente em relacdo a parte recorrida, esta,
parece-nos, em conftradicdo com o que dispoe o art. 4,1,.§
4° que permite ao Tribunal, ao apreciar recurso voluntario,
considerar como interposto o recurso obrigatério, se nao o
fora, em sendo o caso. Se, ndo havendo sido interposto o
recurso exigido pela lei, pode, ainda assim, o julgador de se-
gundo grau considerar como se proposto fosse, orientacao
essa também adotada pelos nossos pretorios, com muito
maior razio deverd o juiz administrativo superior haver co-
mo abrangente da totalidade da matéria discutida o recur-
so obrigatério parcial de primeira instancia. Existindo ou-
tros pontos da decis@o resolvidos contra o interesse da Fa-
zenda, além dos recorridos, caberia ao juizo superior conhe-
cer e pronunciar-se sobre os nio mencionados no apelo.
Quem pode o mais, isto é, quem pode criar um recurso ine-
xistente, em que ndo houve qualquer manifestacdo da au-
toridade prolatora, pode também o menos, isto é, alargar
0 aAmbito de um recurso, onde se verificou inconformidade
expressa, embora parcial, de pedido de reexame da maté-
ria decidida.

O art. 58 manteve o chamado “PEDIDO DE ESCLARE-
CIMENTO”, j4 existente na legislacdo anterior, e que nao
aparece nas outras esferas administrativas. O recurso cita-
do equivale aos embargos declaratorios do processo civil.
Trata-se de medida cabivel e louvavel, pois facilitara a apre-
ciacdo dos recursos pela segunda instancia, escoimando ou
eliminando duvidas eventuais. Adotou também a lei admi-
nistrativa orientacdo correta ao fulminar “ab initio” os pe-
didos manifestadamente protelatorios.

O art. 60 disciplina o pedido de reconsideracéo, estabe-
lecendo a exigéncia de que s6 caberd quando a decisdo néo
for uninime. E outra novidade que ndo nos pareceu fe-
liz. A legislacdo federal admite o pedido de reconsideracdo
desde que haja fundamento novo, de fato ou juridico, ain-
da ndo apreciado pelo Conselho de Contribuintes. N&o exi-
ge outro requisito. Tal orientacdo é tradicional no proce-
dimento tributrio administrativo brasileiro. Deveria ter si-
do respeitada pela lei estadual. A restricdo pode ter sido ori-
gem na louvavel intencdo de reprimir abusos das partes,
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mas poderd acarretar injusticas, forcando se leve a deman-
da ao poder judiciario.

O art. 63 instituiu o chamado “RECURSO EXTRAOR-
DINARIO”, cabivel nas decisdes do Tribunal Administrati-
vo de Recursos Fiscais proferidas com o voto de desempa-
te do seu presidente, quando o sujeito passivo ou o defen-
sor da Fazenda entenderem ser a decisdo contriria a legis-
lacdo tributaria ou a evidéncia das provas. O recurso se-
r4 julgado pelo Secretdrio da Fazenda cuja senfenca sera
final e irrecorrivel na esfera administrativa.

A figura é nova. Nao era cogitada nas leis anteriores.
Equivale, no plano judicial, ao recurso extraordinirio pre-
visto na Constituicio dentro da competéncia do Supremo
Tribunal Federal. Dele evidentemente fol tirado o nome do
recurso administrativo em tela. No procedimento adminis-
trativo federal se aproxima do recursos hierdrquico exclu-
sivo do fisco, nas decisoes ndo unidnimes dos Conselhos de
Contribuintes em que o representante da Fazenda for vo-
to vencido. Em tal caso a competéncia deciséria é do Mi-
nistro da Fazenda, cuja sentenca é final e irrecorrivel ad-
ministrativamente.

Deu-lhe, porém, a lei estadual maior amplitude, atri-
buindo-o a ambas as partes litigantes, mas o limitou quan-
to &s espécies de decisbes recorriveis, restritas as que fo-
rem proferidas com base no voto de Minerva do presidente
do TARF. Somos de opinido que se devesse estabelecer ape-
nas a condi¢cdo de existéncia de voto divergente e que a de-
ciséo contrariasse a lei tributéria complementar ou fosse ad-
versa & prova carreada para os autos. A admissio do recur-
so, a exemplo do que ocorre na legislacdo processual, po-
deria ser controlada pelo presidente do 6rgdo recorrido.

Cabe acrescentar que o recurso extraordinirio previsto
na lei n* 6.537, tem efeitos suspensivo e devolutivo, confor-
me dispde o § Unico do art. 63, diferentemente do recurso
extraordinario constitucional, que nfo é suspensivo.

Fato digno de nota é a eliminacdo da exigéncia da ga-
rantia de instincia pela lei n° 6.537. Antes obrigava-se o
recorrente a depositar 50% do valor do crédito tributirio dis-
cutido para poder fazer valer o seu direito. Agora o dep6-
sito tem um fim meramente cautelar. £ o que diz o art.
72, § 3°, estabelecendo que o depésito administrativo em
dinheiro do valor do crédito tributario questionado ilide a
incidéncia da correcdo monetiria. A medida ji& fora ado-
tada pelo Governo Federal e esperamos que seja também
tomada pelas demais entidade politicas nacionais.
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Ali4s, com a adocdo do critério de_ atualizagao do v_alor
do crédito tributério,g mediante correcio monetaria, deixou
de ser interessante para O contribuinte o atraso no paga-
mento dos seus débitos fiscais, perdenc,io., também, por ou-
tro lado, parte do seu significado a previa garantia da ins-
tanci@ﬁm regime inflacionario, em que pese a redugao~anua1
do indice respectivo, é aceitavel a aplicagao da correcdo dos
valores devidos ao Estado, como se faz em outros campos
da atividade financeira. Entretanto, a reciproca Qeverla ser
verdadeira, isto €, em casos de pagamento 1n@exr3dq de tri-
butos, total ou parcial, a lei deveria estabelecer idéntica obri-
gacio para a entidade publica, de devolver o que recebeu,
devidamente atualizado. Nos todos sabemos da demora da
solucdo dos pedidos de restituicéo, _seja na via .adrr‘l‘lnls,tratl—
va, seja na via judicial. A reciprocidade de obrigagoes € me-
dida de elementar justica, principalmgnte considerando o
carater coercitivo da arrecadacdo do tributo. .

Ressalte-se que o § 4° do art. 72 p.revé. a devolucdo cor-
rigida do deposito administrativo em dinheiro quando o lan-
camento for julgado improcedente no caso do § 3° do mes-
mo artigo. E um primeiro passo, aplicvel apenas a uma
situacéo restrita, mas que, no entanto, deveria ser genera-
lizado. ' _

Cabivel, nesse passo, um esclarecimento pertment;e. R
autorizado RUBENS GOMES DE SOUZA no seu classico
«COMPENDIO DE LEGISLACAO TRIBUTARIA”, referindo-
se ao contencioso tributério, ensina que nele intervem o Fis-
co, amparado por trés importantes privilégios:

1°) a presuncdo de liquidez e certeza que goza o cré-
dito tributario; L
~ 20) g inversdo do 6nus da prova (consequencia do an-
terior); .
3°) o “solve et repete” (a garantia da instancia).

Os dois primeiros favores estdo confirmados pelo Co-
digo Tributirio Nacional (Lei n° 5.172, de 253.10.66), no
art. 204 e seu paragrafo Unico, a seguir transcritos:

“Art. 204 — A divida regularmente inscrita goza da pre-
suncdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pre-
constituida. o

§ tnico — A presuncdo a que se refere este artigo é
relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do
sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite”.
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Quanto ao terceiro privilégio, alguns autores, como, por
exemplo, o professor paulista FABIO FANUCCHI '_E)ensanr; que
no Brasu' nao existe nem nunca existiu o “solve ’et repete”, a
velha maxima latina do paga para depois discutir. Tal ins-
tituto tributario tem existéncia na Italia, como informa Ru-
ben§ Gomes ’de Souza e confirma Aster Rotondi. No direito
peninsular s6 seria possivel a discussdo sobre um crédito tri-

butario, depois de extinto o mesmo pelo pagamento. No -

Brasil tal situagdo ndo ocorre. Entre nés exigiu-se, ou ai
da se exige, a chamada garantia da insté.nc%a, o] ’depéasi{;lo
a_dm1n1sj;r9t1vo ou judicial em dinheiro ou prestacdo de uma
flanga idénea ou caucédo suficiente, a juizo do Fisco. No
sentido verdadeiro nio terfamos o “solve et repete” poi'tan-
to. ?arece-nos mais acertada esta opinido e, por,isto a0
a’nahsarmos 0 art. 72, § 3¢ da Lei ne 6.537, deixamos pr’opo—
sitadamente de mencionar o tradicional brocardo juridieo.
Pgssemgs, agora, a algumas observacoes relativamente
aos dispositivos concernentes ac TRIBUNAL ADMINISTRA-
TIVQ DE RECURSOS FISCAIS, 6rgéo colegiado de segun-
da instancia no §is_t~ema tributario administrativo do Estado.
5 Somos de opiniao que ndo se deveria denominar de TRI-
SUNAL aquele orgao administrativo. N&o existindo jurisdi-
¢a0 no sentido préprio, no procedimento administrativo tri-
butario, mais conveniente serig chamé-lo de CONSELHO
por exemplo, nome utilizado na esfera federal e pelo muni-
cipio de Porto Alegre. Tomariamos a liberdade de sugerir
que fosse mudada sua denominacdo para CONSELHO ES-
?(?DUAL DE RECURSOS FISCAIS. Parece-nos melhor que
. ONSELHO ESTADUAL DE CONTRIBUINTES”, apesar da
radlgao’ que goza este tipo de nome. Tal colegiado nio é
constituido somente de contribuintes, mas é paritario, misto
de representantes da Fazenda e dos particulares, e c’onhece
tanto dos recursos interpostos pela primeira como pelos se-
gundos. A ’denomma}gao proposta mostra desde logo a fina-
hdac.ie. precipua do 6rgdo, a0 mesmo tempo que elimina a
possibilidade de engano quanto 3 sua verdadeira natureza
isto 2’1 ’orgzg nao dotado de jurisdigdo plena. ’
} em disso, convém lembrar que a v Or-
gaos colegladQ’s administrativos é a(,l sua esgélctiz%iezr:gﬁ,%oscsﬁ-
forme, alias, ja acentuou o conhecido jurista francés ’GAS-
TON JEZE. Parece-nos também que, no TARF, o mandato
de dois anos conferido aos seus membros nio é suficiente
bara assegurar uma razodvel especializacio dos seus inte-
grantes. Com dois anos apenas de exercicio, se nio antes
pode ocorrer a sug substituicdo, principalmente se mudar o
governo. Os novos componentes encontrariam, sucessivamen-
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te, as mesmas dificuldades em especializar cada vez mais seus
conhecimentos. Acresce, também, que com a alteracdo da com-
posicdo poderia variar a orientacdo juridica do colegiado,
nido se sedimentando uma jurisprudéncia orientadora dos
interessados, como acontece nos pretérios judiciais. E a ju-
risprudéncia administrativa constitui até fonte, embora se-
cundéaria ou complementar, do Direito Tributario Nacional.
Dai a sua importancia, a necessidade da sua estabilizacéo.
Preconizariamos, pois, se nfo for possivel a completa profis-
sionalizacdo, fosse fixado um periodo maior de mandato pa-
ra os seus ‘“‘juizes”.

Aqui chegados, cabe dizer que, igualmente, ndo concor-
damos com a designacdo de ‘“‘juizes” para os componentes
do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais. Mais ade-
quado seria o titulo de conselheiro, por exemplo, para que
nao haja confusdo com os integrantes do poder judiciario.

A posicdo do TARF como 6rgido dependente da admi-
nistracio estadual, fato que de per si lhe tira a caracteris-
tica de tribunal, estd perfeitamente delineada no § 3¢ do
art. 9° da lei n° 6.537, que permite ao Secretario da Fazen-
da avocar e decidir, em carater irrevogével, os processos pen-
dentes, no caso de funcionamento precario ou irregular do
orgao.

A situacdo de subordinacio aos integrantes da adminis-
tracdo dos orgaos julgadores administrativos é, alids, expres-
samente reconhecida pelos autores, como, por exemplo, MI-
GUEL LINS e CELIO LOUREIRO, no seu “TEORIA E PRA-
TICA DO DIREITO TRIBUTARIO”, onde afirmam que a
declaracdo de inconstitucionalidade é exclusiva do Poder Ju-
diciario. N&o s6 as leis, mas também os decretos executivos,
ainda que inconstitucionais devem ser cumpridos pelos co-
legiados administrativos, enquanto nfo forém fulminados
pelo judiciario. Por isso, tais colegiados integram a admi-
nistracdo publica, sendo apenas relativamente independen-
tes, obrigados a aplicar os textos ainda quando espurios.
Frize-se, alids, que a ressalva era feita expressamente no
art. 20 “in fine” da Lei n® 5.443/67, com a redacdo dada pe-
la Lei numero 5.506/67, que excluia da competéncia das ins-
tancias administrativas a declaracdo de inconstitucionalida-
de de lei ou decreto.

O art. 102 estabelece a remunera¢cdo dos componentes
do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais, atribuindo-
Thes gratificacoes fixas, de Cr$ 120,00 ou Cr$ 60,00, por exem-
plo, por sessdo. Achamos desaconselhavel o critério, pois
qualquer alteracdo posterior dependerd sempre de lei nova.
Melhor seria que fixasse a lei n° 6.537 uma remuneracio in-
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dexada, referida a um fator que permitisse seu reajuste au-
tomatico. ,

Padece a T. A. R. F., como acontece com os demais 6r-
gédos colegiados administrativos, da falta de profissionaliza-
¢do dos seus integrantes, os quais deverfo, simultaneamen-
te com o desempenho dos seus mandatos, exercer suas ati-
vidades normais, o que acarreta inconvenientes inexisten-
tes nos tribunais judiciarios e nos 6rglos administrativos jul-
gadores dos paises onde existe a dupla jurisdicgo.

A falta de tempo, muitas vezes, impede o exame acura-
do dos processos ou o melhor estudo da matéria envolvida,
e, em conseqliéncia, as suas decisdes néo apresentam o ga-
barito necessario para resolver convincentemente a questio,
levando o vencido a apelar para o poder judiciario. Ha assim
uma grande perda de tempo e de trabalho, o que se evita-
ria ndo fossem as condi¢des apontadas impedirem uma so-
lugdo mais correta para a controvérsia.

Com a evidente intencfo de aproximar o procedimento
tributario administrativo ao que tem de melhor no processo
judicial, contempla ainda a Lei n° 6.537 a figura do Defen-
sor da Fazenda Publica, disciplinando sua existéncia e ati-
vidade nos arts. 108 a 113. Tais funcionarios corresponde-
riam ao Ministério Publico na via judiciaria, sem as vanta-
gens da especializacdo e da profissionalizacdo que caracte-
rizam os promotores de justica. Mas é também a medida
um aperfeicoamento que merece ser levada avante.

J4 nas disposicbes especiais e transitérias, verificamos
que o artigo 115 reservou ao Secretario da Fazenda a com-
peténcia para a aplicacdo da eqiliidade, mediante proposta
das autoridades julgadoras ou em decorréncia dos recursos
extraordindrios. Entendemos que ao Tribunal Administrati-
vo de Recursos Fiscais deveria ser mantida também compe-
téncia para tanto, pois, assim, evitar-se-iam tramitacoes pos-
teriores, que alongariam desnecessariamente o litigio. Tam-
bém alguns casos nao chegam até a autoridade superior por
falta de manifestacdo dos d6rgdos julgadores, o que é perfei-
tamente compreensivel, dadas as circunstancias, impedindo-
se, desta maneira, a mitigacdo da penaliadde aplicivel, ape-
sar de cabivel “in casu”, a menos que o sujeito passivo ado-
te a providéncia prevista no § 2° do art. 115, reclamando
contra a omissdo do TARF. ‘

£ de ser lembrado que a legislacdo anterior (Lei n°
5.443, art. 20 e seu § tnico, com a redacdo dada pela Lei
n° 5.508, de 30.10.67) atribuia 4 autoridade de primeira ins-
tdncia a dispensa da totalidade da multa ou de 50% do seu
valor, mediante recurso de oficio ao T. A. R. F. Pelo mesmo
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dispositivo podia também o Tribunal perdoar a penalidade,
aplicando a equidade se nao o fora feito na instancia singu-
lar. '

A Lei n° 6.537 deu, em nosso entender, um passo atras
a0 reduzir o perddo da multa para 50% apenas, impossibi-
litando, desta maneira, a aplicacdo plena da eqiiidade. Mui-
tas vezes o suposto infrator age com a mais absoluta boa
fé, mas se engana na interpretacdo da complexa legislacio
tributéaria, ou mesmo nio dispoe de condi¢cbes econdmicas pa-
ra satisfazer a pena. Por uma questdo de justica, dever-se-
ia relevar totalmente a multa, o que agora nio poderd acon-
tecer, em virtude do dispositivo legal citado.

Por outro lado, é de estranhar-se, embora tenha adota-
do orientacdo igual & tracada na legislacdo federal, haja
a Lei n° 6.537 retirado do T. A. R. F., e principalmente dele,
a competéncia que ja antes lhe fora outorgada. Lanca-se,
assim, sobre os componentes do colegiado a suspeita de méa
conduta anterior, o que, em absoluto corresponde a verda-
de. Diga-se de passagem, que nada assegura possa o cri-
tério do Senhor Secretario da Fazenda ser melhor ou mais
justo para a aplicacdo da eqiiidade do que a decis@o de es-
pecialistas na matéria. Por isso o desacerto da medida.

O art. 116 institui igualmente outra medida nova, que
poderé trazer beneficios aos contribuintes dos municipios do
interior do Estado, uma vez posta efetivamente em prati-
ca. A possibilidade de submeter & apreciacdo do T. A. R. F.
as suas controvérsias com o fisco local oferecerd uma certe-
za, de melhor distribuicdo de justica. Os o6rgdos estaduais
mais bem aparelhados tém condicées de dirimir, com maior
correcdo, as divergéncias existentes.

Ndo podemos deixar passar sem mencdo, o instituto da
“CONSULTA”, versado nos arfs. 75 a 80 da Lei n° 6.537,
enquadrados no capitulo IV do Titulo II, carente de mais
acurado estudo, inclusive comparando-o, em suas normas e
efeitos, com o seu similar nas esferas federal e municipal.
Por isso e para nfo fugir ao gabarito do presente trabalho,
que se alongaria demasiado, deixamos de focalizar aqui o
problema.

O mesmo pode-se dizer relativamente & matéria disei-
plinada pelo Titulo I da Lei n° 6.537, as infracdes & legisla-
cdo tributaria estadual, assunto que merece ser abordado
com maijor espaco e tempo mais dilatado. Chamamos para
ela a atencdo dos estudiosos do Direito Tributdrio, lembran-
do a conveniénecia da discussdo da justica e da eficicia das
penalidades cominadas. Esperamos, outrossim, que, em bre-
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ve, aparecam manifestacoes doutrinarias e comentérios a res-
peito do problema, com a divulgacdo que se faz mistér.

Foram estas as observacdes que entendemos capazes de
despertar, desde logo, a atencdo dos que, como noés, por de-
ver de oficio ou como estudiosos da matéria, se viram pos-
tos em contato com a lei ora respigada em alguns dos seus
dispositivos mais interessantes. Trata-se de modesta contri-
buicdo para o conhecimento do assunto, pouco investigado
em nosso meio.

III
CONCLUSOES

Por derradeiro, de tudo o que aqui foi dito, permitimo-
nos tirar as conclusdes que seguem:

a) A Lei Estadual n° 6.537, de 27.02.73, disciplinando
0 procedimento fributério administrativo, constitui
um aperfeicoamento do sistema, embora seja ainda
suscetivel de reparos alguns dos quais foram neste
trabalho modestamente sugeridos.

b) Seria desejavel e conveniente houvesse uma maior
especializagdo dos orgdos administrativos julgadores,
principalmente o de segunda instancia, com a cres-
cente profissionalizacdo dos seus integrantes, como
meio de assegurar melhor distribuicdo de justica.
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“Art. 17 — A exigéncia do crédito tributario, salvo quan-
to ao pagamento antecipado sujeito a homologagéo, sera for-
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malizado em AUTO DE LANCAMENTO por servidor a quem
compete a fiscalizacdo do tributo”.

“Art. 19 — A intervencado do sujeito passivo no proce-
dimento tributario administrativo faz-se pessoalmente ou
por intermédio de procurador, que devera ser advogado ins-
crito na Ordem dos Advogados do Brasil”.

“Art. 24 —

§ unico — Considera-se domicflio fiscal do sujeito pas-
sivo:

a) quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habi-
tual no Estado ou, sendo esta incerta ou localizada
em outra unidade da Federacdo, o local habitual
de suas atividades ou, ainda, o que constar da pe-
¢a inicial do procedimento”.

“Art. 26 — E assegurado ao sujeito passivo o direito de
requerer urgéncia para o julgamento do processo, pedido
que s6 serd atendido pela autoridade julgadora se as ra-
z0es apresentadas o justificarem.

§ Unico — Os processos cuja urgéncia tenha sido defe-
rida terado tramitac¢ado preferencial”.

“Art. 28 — A impugnacado e a contestagdo, formaliza-
das por escrito e instruidas com os documentos em que se
fundamentarem, serdo apresentadas no prazo de 30 dias,
contado da notificacdo ou intimacéo, & reparticio mencio-
nada no art. 24”.

“Art. 32 — Recebida e autuada a impugnacio, ou con-
testacdo, a autoridade preparadora, ouvido o autor do pro-
cedimento, determinara, de oficio ou a requerimento do su-
jeito passivo, a producdo de provas periciais quando enten-
dé-las necessarias, indeferindo, em despacho fundamenta-
do, as que considerar prescindiveis ou impraticaveis”.

“Art. 33 — Deferindo a producdo das provas referidas

no artigo anterior, a autoridades preparadora designari o
perito para realiza-la.
: § 1° — As partes poderdo, no prazo comum de 5 dias,
contado da ciéncia do deferimento, apresentar quesitos e
indicar assistente técnico para acompanhar os atos do pe-
rito designado.

§ 2° — Os assistentes técnicos terdo o prazo comum de
3 dias, contado da data da ciéncia do laudo do perito, para
subscrevé-lo ou apresentar laudo divergente.

§ 3° — A parte que provocar a pericia serd responsa-
vel pelas despesas decorrentes, inclusive as originadas de
quesitos apresentados pela oponente, salvo, em se tratando
do sujeito passivo, quando o lancamento vier a ser julga-
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do, definitiva e totalmente improcedente, hip6tese em que
cabera a indenizacdo do que tiver sido dispendido”.

“Art. 37 — O julgamento do processo em primeira ins-
tancia compete:

IV — ao Corregedor Geral de Justica, quanto & impo-
sicdo de penalidade a infrator que seja membro
ou servidor do Poder Judicidrio”.

“Art. 41 — A autoridade julgadora de primeira instan-
cia recorrerd de oficio, com efeito suspensivo ao Tribunal
Administrativo de Recursos Fiscais, sempre que proferir de-
cisdo contraria a Fazenda, no todo ou em parte, podendo
deixar de fazé-lo quando:

I — a importéncia pecunidria néo exceder de 10 ve-
zes o valor do salario minimo vigente no Estado;
II — a decisfo for fundada exclusivamente no reconhe-
cimento de erro de fato;
III — a decisdo se referir exclusivamente a obrigacdo
acessoria”.

“Art. 43 — O recurso de oficio devolve o conhecimento
do feito ao TARF unicamente em relagdo a parte recorrida”.

“Art. 58 — Das decisdoes do TARF, entendidas omissas,
contraditérias ou obscuras, cabe pedido de esclarecimento ao
proprio Tribunal, com efeito suspensivo, apresentado pelas
partes, no prazo de 5 dias, contados da intimacéo.

§ tnico — N&ao sera conhecido o pedido, que, a juizo
do TARF, for manifestamente protelatério ou vise indireta-
mente a reforma da decisdo”.

“Art. 60 — Das decisdes néo unanimes do TARF cabe
pedido de reconsideracdo desde que verse sobre matéria de
fato ou de direito ndo apreciada na decisdo reconsideranda”.

“Art. 63 — Cabe recurso extraordinario das decisées do
TARF, proferidas com o voto de desempate de seu Presiden-
te, quando o sujeito passivo ou o Defensor da Fazenda en-
tendé-las contrarias a legislacdo tributaria ou & evidéncia
das provas”.

§ Unico — O recurso extraordinario, que terd efeito
suspensivo e devolutivo, serd interposto ao Secretario da Fa-
zenda, no prazo de 10 dias, contado da intimacdo da deci-
sdo recorrida”.

“Art. 73 — ... ...

§ 3° — O depoésito administrativo em dinheiro do valor
do crédito tributario questionado, evitard a aplicacdo do dis-
posto neste artigo, salvo em relacdo ao tempo transcorrido
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até a data da sua efetivacdo se o valor depositado néo tiver
sido corrigido.

§ 4° — No caso do paragrafo anterior, se o langamento
for julgado improcedente em decisao administrativa ou ju-
dicial definitiva, o valor depositado sera devolvido de oficio,
até 60 dias apos, monetariamente atualizado com bases nos
fndices a que se refere este artigo”.

“Art. 99 — ...,

§ 3* — Se, por falta de quorum, decorrente da auséncia
de juizes representantes dos contribuintes, o TARF deixar
de se reunir por 5 sessfes consecutivas, o Secretério da Fa-
zenda poderd avocar o julgamento dos processos pendentes,
incluidos na pauta das sessdes nao realizadas, proferindo de-
cisdo irrecorrivel na esfera administrativa”.

“Art. 102 — O presidente do TARF e os juizes represen-
tantes dos contribuintes tém direito & gratificacao de Cr$
120,00 e os juizes representantes da Fazenda a de Cr$ 60,00
por sessdo a que comparecam, até o méaximo de 15 sessOes
por més”.

“Art. 115 — O Secretario da Fazenda, com fundamento
na eqiiidade e por proposta das autoridades julgadoras ou
quando decidir sobre recurso extraordinério, poder4d redu-
zir a multa aplicada em percentagem igual a referida no §
2¢° do art. 7¢, atendendo as caracteristicas pessoais ou mate-
riais do caso, desde que nfo tenha havido reincidéncia es-
pecifica, fraude, conluio ou falsidade.

§ 1° — A proposta de que trata o artigo serd apreciada
antes da intimacao da decisdo ao sujeito passivo.

§ 2° — Do despacho da autoridade julgadora que dei-
xar de encaminhar proposta de aplicagdo de eqiiidade soli-
citada pelo sujeito passivo, cabe a este, no prazo de 5 dias,
contado da intimacdo, interpor recurso, com efeito suspen-
sivo, ao Secretario da Fazenda, que decidird a matéria na
forma do disposto no “caput” deste artigo”.

“Art. 116 — Mediante convénios firmados entre o Esta-
do e os Municipios, as autoridades administrativas estaduais
poderdo ser incumbidas da apreciacdo e do julgamento de
questdes suscitadas entre a Fazenda Publica Municipal e
seus contribuintes”.
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CIVIL DA EMPRESA RODOVIARIA DE
TRANSPORTE POR DANOS PESSOAIS

Carlos Eduardo Garcez Baethgen
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PROLOGO

Nio tem este trabalho a pretensdo de esgotar os pon-
tos que aborda. o _

Muito ja se disse sobre os topicos analisados nele e a
intencio do autor nédo é a de repetir, enfe}donhamente, as
tradicdes e origens de cada instituto ’examlnado.

Antes pelo contrario, a intencéo é a de trazer algumas
sugestoes que possam ajudar a atualizar o direito a socie-
dade atual, completando-se, assim, como um instrumento
digno e apto a regrar condutas humanas. o

E gasta pelo tempo a frase e a certeza de que o direi-
to acompanha, lentamente, as evolugoes socliais regrando-
as ap6s, e muito, seu surgimento.

Se isto é verdade e aceitavel, ndo é menos verdade que
o desenvolvimento técnico-cientifico de nossos dias fez com
que a sociedade agigantasse seu passo, criando novas con-
dicbes e novas exigéncias de vida, fazendo tudo isso com
que o cidaddo da década de 70 seja absolutamente diferen-
te e com aspiracdes totalmente diversas do pacato cidadado
da década de 50. ) ) )

Nada menos do que 20 anos, o que historicamente e
um nada, alteraram profundamente as estruturas socials
de nossa realidade. o

Hoje em dia ndo mais se aceitam certas idéias, tabus
e tradicoes, adotando-se, de outro lado, novas normas de con-
vivio, e j& se nota que a geracdo de 80 sera, igualmente di-
versa e com ambicoes até antagbnicas com as nossas.

Por tudo isso e para tudo isso, é necessario que o di-
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reito mude seu ritmo. Nao ao ponto, é verdade, de adian-
tar-se a sociedade, mas tdo somente para ser mais dindmi-
co, libertando-se de certa rigidez anacrbnica e de certos dog-
mas hoje inadmissiveis, porque bastante ultrapassados.
Nao se coloca o assunto, entretanto, em térmos de al-
teracdo absoluta dos padrodes juridicos. O que se visa é que
o direito passe a usar, com mais freqiiéncia, métodos que
a ciéncia coloca a seu dispor; que se mantenha uma cién-
cia de cunho profundamente humanistico porque voltado
para o homem, porém sem parar no tempo, atualizando-se,
a fim de que possa cumprir, em tempos futuros seu papel
dentro de uma sociedade cada vez mais dinamica e exigente.

1 — A RESPONSABILIDADE CIVIL
CAPITULO I
HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A nocéo de responsabilidade pelos danos causados a ou-
trém €é uma das nogdes que acompanham o homem desde
os primoérdios de sua evolugao.

Embora, € evidente, sem sistematiza¢do juridica nem
cientifica, o fato do dano é sentido como algo destoante de
uma certa logica.

Povos ja razoavelmente evoluidos reagiam, nfo s6 ao
dano causado pelo inimigo, como também achavam razoa-
vel a revolta do ofendido ante um dano provocado ou pro-
duzido pela agao direta de um companheiro.

Nesta fase, € sabido, a justica privada era o meio dis-
ponivel com que se buscava a composicAdo dos litigios, mas
0 que cumpre notar é que a repulsa ao dano ja era um sen-
timento atuante nestas sociedades rudimentares.

Assim o mal era reparado pelo mal. Ao ferimento que
se sofria, respondia-se com outro ferimento ou até com a
morte, que era tolerada pelos componentes estranhos a con-
trovérsia como manifestacdo justa de equilibrio social.

J& neste aspecto nota-se que qualquer dano produz, de
imediato, um desequilibrio social. Foésse permitida a cau-
sacao de danos sem remédios reparadores cairiamos no caos,
em pouco tempo.

Entretanto, com a evolugdo dos homens e da socieda-
de, a justica privada, pela imoderacdo dos meios que repre-
sentava, ja nao se tornava mais instrumento eficaz de equi-
librio social, mas revelava a pura e simples preponderancia
do mais forte sobre o mais fraco. A este desequlibrio res-
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ponde a primeira manifestacéo legislativa neste sent{do,da
Lei das XII Téabuas, pela apl}fc:aé;alqo (égtjsahao, através do
“si m rupsit ni eo pacit tal . _
> Iré%mm%rlllcespos%)a a justigapprivada o] si.s'gen}a oferec:éa vaxll-
tagens, eis que se consertava o deseqpuhbno causado p‘f?
predominio do mais forte sobre o mals fraco. Como solu
cdo para o problema ¢ evidente que, em pouco tempo, nao
i isfez. -
ma1stua£(slfler organizacio societaria exige, para seu funcio-
namento, a Ppreservagao de seus componeptes. 0} tallaoi' ao
contrario, atentava contra 0Os mesmos, eis que su%1 ap 1‘ca—
¢ao representava, na verdade, a duplicacdo do problema: 2
um dano causado seguia-se outro na mesma Pproporeao.
um braco que se imobilizava seguia-S€ O do ofensor, e com
isso a sociedade perdia mais protagonistas na batalha eco-
nomlI(’zla;ntado mais este problema ndo tardou a solucao com
o que se denominou de periodo de composi¢ao do dano, bus-
cando-se a formula de reparar o mal causado.
Passou-se a aplicar uma “pena” a’o’ofensor, 1n1c}ando—
se uma das grandes confusoes doutrinarias como mais tari
de veremos, com O nazciénenl.:qlda responsabilidade pena
a responsabilidade civil o
* lal&o igicio c]lpesta nova era ndo se tinha um critério pa-
ra a transformacdo do dano causado em pena. De gutro
lado era impossivel evitar impulsos de v1nga1,}ga através da
tormula do “olho por olho, dente por dente”.
Crescia, neste momento, a forca da autoridade gover-
namental e aos poucos o assunto valt se submetendo as di-
i eterminadas pelos governantes. N
retn]z)e: Somposigao org%nizad_a e pesada pela vitima, passa-
se a critérios que se vao uniformizando, aos quais se obri-
ga o respeito tanto do ofensor como da vitima. o
Sentindo a sua forca, a autoridade passa a punir nao
s6 o dano pessoal como tarpbém aqueles atos que t}llg'ba—
vam a paz social, sem prejuizo pessoal ou com ele, inician-
do-se a lenta mas progress_n{:? separacdo das duas respon-
ilidades: a penal € a civil
sabﬂgi aJofens.or 1Z"espondia perante o Estado pela p(_erturba—
cdo da ordem que scu gesto causava perq.x}te a vitima pe-
lo dano especifico que fazia nascer. Iniciou-se, assim, a
participacdo do Estado como sujeito passivo de certos dde—
litos, o que permanece ?,te noSSOS dias, com os crimes de
acdo publica e os de agao prlvada.' _ ‘
Do lado da responsabilidade civil estes movimentos ge-
ram o nascimento da “acdo de indenizacao” nos casos €m

75



que a composigdo voluntaria, entre as partes, nao pros-
perava.

Neste espirito e nessas condigbes é trazida a lume a
famosa “Lex Aquilia” que traz consigo a idéia de respon-
sabilidade por danos causados a terceiros inexistente qual-
quer pacto ou convencdo entre ofensor e vitima, sendo
hoje em dia a culpa aquiliana sindénimo de culpa extra-
contratual.

De inicio de aplicacdo restrita aos cidaddos foi, aos
pboucos, alargando-se a incidéncia da ‘“Lex Aquilia” abran-
gendo também aos peregrinos, e regulando também feri-
mentos produzidos em homens livres e danos as coisas em
geral. (Originalmente tratava de ferimentos e€m escravos
€ em animais de pasto, bem como do ressarcimento do
DAMNUM INJURIA DATUM).

A seguir abrandaram-se as exigéncias e requisitos de
indenizag¢do baseada nela, passando, com Justiniano, a con-
ceder-se acdo também para o ressarcimento do DAMNUM
NON CORPORE DATUM.

Essa, em rapidos tragos, a evolucdo da responsabili-
dade civil no direito romano, cabendo destaque todo espe-
cial a edicdo da lei Aquilina, que determinou novo rumo ao0s
acontecimentos.

Desta lei surgiu, fundamentalmente, como Veremos
adiante, a nocéo ainda muito atuante em nossos dias de
que a responsabilidade repousa na culpa do ofensor, sendo
ardua conquista da ciéncia juridica a idéia, hoje preponde-
rante, da responsabilidade sem culpa, em certos casos.

No direito francés, por exemplo, firmou-se, a partir
deste panorama, a idéia ferrenha de que responsabilidade
e culpa sempre deveriam andar juntas, embora j& se ini-
ciasse a entender que a gravidade da culpa nio alterava
a reparacio.

A fixacdo de obrigatoriedade da nocao de culpa co-
mo requisito de existéncia de responsabilidade permanece
até hoje, mitigada pela evidente realidade contriria, mas
a prisdo e dogmas e tradicdes juridicas impedem que se afas-
te, em definitivo esta idéia, ainda sustentada por autores
de nomeada.

A época de Justiniano os outros povos de formagdo ju-
ridica evidentemente inferior aos romanos ainda engatinha-
vam nas diferenciacdes de responsabilidade civil e penal.
Entendiam ainda g reparacao do dano como umag pena, um
castigo, pela pratica de algo contrario & ordem.

. Estes os aspectos que cumpria, a nosso ver, ressaltar
dentro da evolucdo da responsabilidade civil. Interessante
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relembrar que toda a forca mobilizadora deste i'ns”tlt%lto’ 1i-
gado diretamente & vida social, estd na perseguicao 1_)e um
equilibrio rompido com o dano. O estabelecimento des % ér}o;
¢ao é fundamental para ohdesenvolwmento de nossas idéia
rolar deste trabalho. )
e dﬁiellgmbrando, a0 desequilibrio causado’ pelo dapo em 31,
entenderam os homens restabelece-lo através dam. g,ce.ltagao. ia
vinganga privada. Deste processo outro desequl}lt?rlo, somai—
mente até de maior peso, qual seja o predominio do mais
forte sobre o mais fraco, desequﬂibr{o’ este que provocou
nova reacéo, mesmo %orque o desequilibrio primeiro (cau-
ano) nao desaparecera. _
SadoPgtse;gu?se, éntéo ao tgliéo, de ir}icio com medida ape-
nas da vitima e ap6s medido também pelﬂa autoridade, a
fim de evitar abusos. Razbes de manutencio de orpl~em 8O-
cial e até de raizes econbmicas condenaram o talido e o
periodo de composicdo segue-se, estgbeleqer}do-se aos pou-
cos um regime de caracteristicas mais definidas. _ g
Passa entdo a autoridade a comqn_dar as acdes e a di-
tar as normas, impondo-as tanto a vitimados como a ofen-
sores];jsta evolucdo tdo rapida no papel é fruto, eptretargzo,
de longos e longos séculos de agia}pt.agoes~ de n?teresses; m
nossos dias sente-se um desequlhbr.lo, nao mais em terrfnos
sociais amplos, j& que o circulo.socxal alargou-se de t:xl ,%11'-
ma que um fendémeno generalizado é, nestas carac erli -
cas, dificil de ocorrer, mas em face a s1tuago§a§ concre gls
restritas, resultante da evolugao da respgnsablhdade civil,
dentro de uma espiral dialética, o que serd assunto para as

préximas paginas,

CAPITULO II
FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como vimos, entretanto, foi grande a cqnv;cg’a}o dos au-
tores de que a culpa é requisito para a existéneia de res-

ilidade civil. )
ponszlgéhiaécgsos dias permanecem vigoranc}o certos disposi-
tivos que exigem a culpa para a caracterizacdo de respon-
ilidade.
sabll'ilga se viu que o elemento dindmico que gerou toda a
cadeia de instituicbes que culminou na responsaplhdade ci-
vil € o desequilibrio social gerado pelo de}r}o em si.
A culpa como requisito da responsabilidade esbarra, des-

(s



de logo, nos casos de responsabilidade por fatos de coisas
ou de animais, ou ainda, por atos de incapazes. Nestes ca-
sos torna-se bem mais dificil a insercdo do conceito de cul-
pa para justificar e fundamentar a responsabilidade.

Entretanto, os adeptos da teoria da culpa, mesmo assim,
procuram encontrar em todos estes atos manifestacoes de
vontade do responsavel que encerrariam algum resquicio de
culpa, sendo grande espada neste sentido a “culpa in vigi-
lando” e a “culpa in eligendo”.

A teoria de culpa chega ao épice com a afirmativa de
VON THERING: “sem culpa nenhuma reparacio” (1),

Ante a desencadeada idéia de que a culpa era requisito
para existéncia de responsabilidade, pesquisou-se no sentido
de descobrir se, no direito romano, j& estava assim tfo pre-
sente a idéia de culpa, e concluiram os MAZEAUD que so-
mente no fim da Republica é que ganhou sentido a culpa
aquiliana, sendo antes muito preciria a sua nocio entre
0S romanos.

~ Em nossos dias permanece acesa a disputa entre a teo-
ria da culpa e a chamada teoria do risco, para caracteriza-
¢ao do verdadeiro fundamento da responsabilidade civil.

_ Evidentemente que ambas correntes ja se apresentam,
principalmente a primeira, despidas daqueles dogmas que
vigoraram durante tanto tempo.

’Na} verdade, a tendéncia é pela adocdo de critérios mais
flexiveis, que permitem que novos fatos sociais sejam acei-
tos ,¢ regulados dentro de condi¢des doutrinirias mais fa-
voraveis, sob pena de incidirmos no mesmo erro que criti-
camos, ou seja, a estagnacio do direito diante de uma rea-
lidade determinada, sem condi¢ées de acompanhar a evolu-
¢ao daquele fato.

]?e nada nos adiantaria a fixaclo de critérios, embora

perfeitos, para nossa realidade atual, rigido que se auto-des-
truiriam em pouco tempo.
_As posicoes das pessoas em face a0 dano e ao desequi-
lihrio que ele gera alteram-se, na mesma medida em que
as condicGes sociais em que aquelas pessoas vivem se alte-
ra. Se nfo hd um condicionamento absoluto, e nio o de-
fendemo~s, é inegivel a influéneia do cenario social sobre a
concepeao individual.

Assim, antes de formular idéias sobre o fundamento da
responsabilidade civil, é de alertar do perigo da posicdo dog-

€)] VO'I’\I IHERING, Schulnmoment, pag. 50, apud Pontes de Miranda, in
José de A. Dias “Da Responsabilidade Civil” pag. 48, 52 Ed,
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mética absoluta, como impecilho de desenvolvimento do proé-
prio direito. L

Mas, exige a ciéncia juridica a explicacdo e a fundamen-
tacdo de cada fendmeno normativo. ' )

Os seguidores da teoria da culpa, a prlr}ciplo absolutos
e intransigentes, diante de certos fatos sociais que passa-
ram a ocorrer com maior freqliéncia, foram for¢ados a revi-
sar suas posigdes e partir para solucdes técnico-Legislativas,
ainda hoje vigentes, inclusive no Brasil como adiante vere-
mos, a fim de salvar a teoria da culpa que ameaca naufra-
gar ante a torrente. o

A solucdo malis exitosa foi a instituicBo da culpa pre-
sumida, através da qual retira-se da vitima o pesado encar-
go de provar a culpa do ofensor.

Em nossos dias, os tribunais brasileiros fundamentam
varios acordaos nesta presuncdo de culpa, entendendo-a pa-
trocinada por dispositivo legal, no caso de transporte de pes-
soas o art. 17 da lei n° 2.681 de 7 de dezembro de 1912, que
regula a responsabilidade civil das estradas de ferro. )

Tem-se assim, ainda, como fundamento do dever de in-
denizar, a culpa porém uma culpa toda especial qual seja
a presumida. Esta presuncio se nfo é “de jure” somente
admite prova em contrario na hipétese de caso fortuito ou
culpa do viajante.

Com isso contorna-se uma das maiores dificuldades que
a teoria da culpa ocasionava, ou seja, a quase impossibili-
dade do ofendido de demonstrar em juizo a responsabilida-
de do ofensor, eis que tinha de suportar o dnus probatério
da culpa pelo dano. i

Mesmo com a presuncio da culpa nao se conseguiu afas-
tar todos os problemas, tendo sido ingente a tarefa da ju-
risprudéncia em regulamentar a matéria, parca de dispo-
sicoes legais.

Em outros aspectos teve de se socorrer de conceitos pou-
co claros e imprecisos, tais como a “culpa in vigilando” e “in
eligendo”.

Assim em atos de incapazes ou fatos de animais, ante
até o desconhecimento dos atos ou dos fatos pelo respon-
savel civil, trazia-se o mesmo através destas duas formas
de culpa.

Esta solucdo, entretanto, tecnicamente, nfo soluciona
problemas mais modernos, como é o caso, por exemplo, da
responsabilidade civil da emprésa de transporte por aciden-
tes causados por seus prepostos. Aplicando-se, como funda-
mento, a “culpa in eligendo” admite-se a prova em contré-
rio e toda a emprésa moderna, na escolha de seus motoris-
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tas, age com evidente cuidado e esmero, isentando-se a par-
tir daquele raciocinio da responsabilidade, eis que nédo ha-
veria forma de fundamenta-la.

Ora, a realidade atual ndo se pode satisfazer com esta
solucio.

A idéia de culpa “in vigilando” e “in eligendo” tem,
é evidente, suas aplicacdes, mas o seu uso exagerado para
explicar todos os fendémenos em que nio ha participacéo
direta do responsével, ndo pode ser admitido como constru-
cao tedrica de um instituto.

SALEILLES inicia, a partir da constatacdo desta reali-
dade, uma reacdo que traz como idéia basica a verifica-
¢do de que a culpa ndo pode ser considerada indispensa-
vel para a fundamentacdo da responsabilidade civil.

Pode-se inferir até que a teoria da culpa nasceu e se
desenvolveu dentro de um espirito de confusio entre a res-
ponsabilidade civil e a penal. ,

O respeitivel autor frances procura sanar este vicio en-
tendendo de se alterar a proposi¢do inicial. Do “quem é o
responsavel”, deve-se partir para “quem deve reparar o da-
no?” afastando todo e qualquer resquicio de identidade en-
tre as duas responsabilidades.

Realmente se nos afigura correta a ponderacao de SA-
LEILLES. A indagacdo de quem é o responsavel traz den-
tro de si a preocupagio com o causador do dano, ao passo
que s6 perquiricdo de quem sers o reparador do mesmo aju-
da a afastar a nocdo exagerada de culpa e ajuda a respon-
der a indagaclo basica da responsabilidade.

Segundo José de A. Dias nasceu a teoria do risco com
a preocupac¢do de THOMASIUS em explicar a responsabili-
dade pelos atos de incapazes, a quem n#o se poderia deno-
minar de culpados().

Varios autores, a partir da sucumbéncia da teoria da
culpa, procuraram sistematizar uma nova fundamentacio
do dever de indenizar, baseando-se no risco, sob diferentes
enfoques.

Uns entendiam que a exploracio normal de um nego-
cio ja é fundamento suficiente para fazer com que o titu-
lar do mesmo arque com os danos que ele ou seus prepos-
tos causem a terceiros, seja através da execucdo de contra-
tos derivados da exploracéo do negécio, seja através das re-
lagbes extra-contratuais.

Com isso deixava-se a preocupacio da existéneia ou nao
de culpa do negociante para um segundo plano, ou seja,

(2) José de A. Dias, ob. cit., pig. 57
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para o caso da participacdo de terceiros no dano e a com-
petente acdo regressiva. )

Assim, mesmo sem culpa, responde 0 negociante pe-
los riscos que o seu negodcio traz em si, .1nder}1zando o le-
sado, somente pelo fato de expo-lo ao risco, independente
de aspecto subjetivo, qual seja a perquiricdo de culpa.

Outros entendiam como solugdo o fato de examinar-
se a situacdo econdmica dos participantes da relacdo em
que surgiu o dano. Assim, se & de posses o ofensor deve
responder pelo dano, ao passo que invertendo-se as figu-
ras, teriamos a exoneracdo do ofensor de poucas posses.

Esta corrente, preocupada com o desequilibrio social
posterior & Revolucao Industrial, esquece e confunde elemen-
tos, a nosso ver totalmente distintos. Pouco 1mppr§a, para
a fundamentacio do instituto, a situacéo economica das
partes envolvidas. Podera ela ter alguma repercussdo na fi-
xacdo da quantia indenizatéria, mas nunca no plano de pro-
cura do responsavel

Os expoentes da teoria do risco foram, indubitavelmen-
te, ADOLF e RUDOLF MERKEL.

Véarias outras feicoes tomou a teoria do risco, sendo que
esta primeira é a de maior importincia. )

Como reagdo ao que se denominou o exage?ado risco,
surgiram correntes conciliatérias procurando unir as duas
teorias, tentando dar uma idéia mais flexivel do fundamen-
to da responsabilidade.

DEMOGUE entendia que a utilizacdo da teoria do ris-
co somente. deveria ocorrer quando o negociante usasse o
que denominou de agentes perigosos.

Desde logo surge a davida: o que serd elemento ou agen-
te perigoso? Em principio todo o agente que cause danp a
terceiros € perigoso e assim a aplicacido da teoria do risco
seria absoluta.

SAVATIER entende que culpa e risco sdo ambos fun-
damentos de institutos diferentes, cada um fundamentando
0 seu. Assim a responsabilidade por culpa seria outra coisa
diferente da responsabilidade sem culpa. Parece-nos uma
idéia que embora ndo totalmente absurda, eis que ha res-
ponsabilidade fundada na culpa e responsabilidade sem cul-
pa, ndo enfrenta o problema fugindo do mesmo.

Se algo pode apresentar mais de um aspecto, pode per-
mitir mais de um enfoque, nem porisso ter4 natureza diver-
sa. Fundado na culpa ou fundado no risco o que hi é o
dever de indenizar, que é um s6, uno e l6gico em si mesmo.
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Em nossos dias a tendéncia pende para a teoria do
risco, mais pelo fato de livrar-se do fantasma da culpa ab-
soluta do que por méritos flagrantes seus.

Livres, entretanto, do dominio absoluto da culpa, nao
raro os juristas de hoje voltam a preocupar-se com ela. Ja
assente a desnecessidade da culpa para a existéncia da res-
ponsabilidade, custem as legislagGes a adotar tal idéia. Ti-
midas manifestacées de quando em quando confortam ao
desenvolvimento da ciéncia do direito.

Na verdade, em nossos dias, nido se pode permanecer
estagnado ante a idéia da culpa. O ritmo trepidante de
nossos dias ndo admite mais indagacbes filos6ficas a res-
peito da fundamentagdo perfeita do instituto. Ocorrido o
dano o desequilibrio social dai resultante exige a repara-
cdo. Ha casos em que a culpa é flagrante e ndo h4 maio-
res dificuldades. H& casos, entretanto, em que a procura de
alguma culpa, mesmo com as solucdes que vimos adotadas
pelos seguidores da teoria da culpa, atrasem o processo da
reparagdo, e estes justamente sdo os aspectos incompati-
veis com a realidade de nossos dias.

Um desequilibrio precisa ser sanado. A solugdo deve ser
rapida e eficiente, mas deve haver o cuidado de néo se cau-
sar, em certas areas, outros desequilibrios tdo rigorosos -co-
mo o causado pelo dano.

CAPITULO III

O CONTRATO DE TRANSPORTE — EXISTENCIA
E VALIDADE

O terreno mais fértil para a aplicacdo da responsabili-
dade civil é, indubitavelmente, o transporte que em nossos
dias, com o desenvolvimento nesta area oferece os melhores
casos para exame,.

Neste campo encontram-se, em primeiro lugar, empré-
sas organizadas e desenvolvidas para o fim de transportar
pessoas ou cargas, sejam emprésas rodo-ferroviarias, aéreas
ou maritimas.

Neste campo encontram-se com 6bvia maior freqiién-
cia os casos de acidente, resultando lesGes e perdas, ocasio-
nando assim problemas de responsabilidade civil.

Aparecem nitidamente as responsabilidades contratuais
e as extra-contratuais, as primeiras relativas as responsa-
bilidades com os passageiros ou mercadorias transportadas
e as segundas relativas as responsabilidades por danos cau-
- sados a terceiros, alheios ao contrato de transporte em si.
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Cumpre, por isso, estudar, como primeiro passo, o con-
trato de transporte, e sua existéncia e os casos de nql}dade
do mesmo, com seu reflexo no problema de responsabilidade
civil. _

A definicdo de contrato de transporte € singela e nao
oferece maiores dificuldades. O proprio anteprojeto do Co-
digo Civil, ora em estudos, oferece, no seu art. 741 uma
defini¢do simples e correta:

“pelo contrato de transporte alguém se obri-
ga, mediante retribui¢do, a transportar, de um lu-
gar para outro pessoas ou coisas”.

Portanto, no contrato de transporte uma das partes se
obriga a transportar e outra a pagar o preco da passagem ou
do frete.

' Na obrigacdo de transportar tem-se entendido incluida
a clausula de transportar com incolumidade, ou seja, a obri-
gacdo de fazer com que o passageiro chegue sao € salvo a
seu lugar de destino, bem como a obrigacdo de fazer a pes-
soa transportada chegar no local de destino na hora previa-
mente estipulada. » :

Cogita, inclusive, o anteprojeto do Cédigo Civil da res-
ponsabilidade civil pelo descumprimento desta clausula de
horario, exonerando-se apenas em caso de prova de forga
maior. E evidente que, neste caso, o passageiro deve provar
o dano que alega ter sofrido, em razio do atraso ou do adia-
mento na chegada ou na partida. .

Um aspecto que desde logo chama a atencao em rela-
¢do ao contrato de transporte, é o transporte gratuito, mui-
to comum em nosso meio. L

Se o pagamento do pre¢co da passagem € a obrigacao
principal do passageiro ou do credor do contrato de trans-
porte, se alguém nao paga, se é conduzido de favor, ha ou
niao ha contrato de transporte? )

Na falta de qualquer disposicdo legal em respeito a
esta matéria é de observar o que dispde o anteprojeto do
Codigo Civil:

“Art. 745 — NZ&o se subordina &s normas do
contrato de transporte o feito gratuitamente, por
amizade ou cortesia.

Paragrafo Unico: N&o se considera gratuito o
transporte quando, embora feito sem remunera-
¢do o condutor auferir vantagens indiretas”.
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Realmente, faltando uma das contraprestacdes bésicas
— pagamento do preco — nio se pode cogitar de neg6cio
juridico bilateral funcional. Contrato stricto sensu nfo ha.

Porém, é evidente que o transportador deverad zelar pela
incolumidade do passageiro, haja ou ndo contrato de trans-
porte. N&o se poderia admitir que, em face da inexisténcia
do contrato pudesse o transportador esquecer o aspecto de
seguranca no fransporte.

De outro lado, poderiamos imaginar aspectos de nulida-
de no contrato de transporte. Exemplo: um absolutamente
incapaz contrata com o transportador seu transporte, sem
representacdo de ninguém ou sem mesmo o conhecimento
de seu responsavel.

Ficariamos ante um dilema: ou abrigariamos uma gra-
ve excecdo no regime de nulidade do direito civil, admitin-
do a validade de um contrato celebrado por absolutamente
incapaz, ou terfamos de admitir que aquele ato contrato nao
foi. Entendemos que se frata, na espécie, de um ato-fato,
ou seja, um ato que entrou no mundo juridico como mero
fato.

Do ponto de vista da responsabilidade civil: ha obriga-
¢ao de conduzir com incolumidade?

B evidente que ha. A incolumidade néo pode ser enca-
rada como objeto do contrato. As partes ndo dispde sobre
ela, eis que se admitirmos isto, teriamos que admitir que
as partes poderiam dispor diferentemente, e ndo podem, é
evidente. :

Portanto, a obrigacdo de transportar nasce com o con-
trato. O transportador pode recusar transportar gratuita-
mente, bem como pode recusar transportar o absolutamen-
te incapaz sem representacdo. Porém a obrigacdo de trans-
portar com incolumidade nasce, pura e simplesmente, do
fato do fransporte; nasce no momento em que qualquer pes-
soa adentra o veiculo, ocasido em que se submete a todas
as medidas de seguranca que o transportador determinar.

Outro exemplo da inexisténcia de contrato de transpor-
te &€ o fato de, por exemplo, o fiscal do poder concedente
que, em servico, embarca num veiculo. N&o hA dever de
transportar com incolumidade? Ha e é evidente que ndo ha
contrato.

Portanto, em nosso ver, a obrigacdo de transportar com
incolumidade nasce do préprio fato do transporte e o dever
de indenizar decorrente do descumprimento desta obriga-
¢do pode ter origem contratual, bem como pode ter origem
extra contratual.
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Em nosso entender, do fato de transporte nasce, para
o transportador o dever de indenizar os danos sofridos por
seus passageiros, independentemente de culpa sua.

E importante situar que a possibilidade desta responsa-
bilidade contratual ou extra-contratual, como dever de re-
parar independentemente de culpa s6 se pode aplicar aos
passageiros do veiculo.

Se a vitima é terceiro, fora do &mbito de ac¢do do trans-
portador, portanto fora daquela &rea de subordinagio do
transportador, s6 se pode reger a responsabilidade civil pelo
sistema da culpa, eis que nao havia em relagdo a ele qual-
quer relacdo de protecdo e a obrigacdo de ndo causar da-
nos nio é a especial de que goza 0 passageiro, independen-
te de haver contrato de transporte ou ndo, mas a comum
do “naeminem laedere”.

Resumindo nossa idéia, podemos dizer que afastada a
preocupacdo de caracterizar contrato de transporte ou néo,
sua validade ou nulidade, em relagdo ao passageiro, tem o
transportador responsabilidade sem culpa, ao passo que em
relagao a terceiros sua responsabilidade somente pode se ori-
ginar de culpa, admitindo-se até, em funcio de disposicoes
legais, e da projecao cada vez maior da teoria do risco, a
presuncéo de culpa.

Assim, no primeiro caso ndo se admitiria siquer a pro-
va em contririo da existéncia de culpa, eis que dela néo se
cogita. No segundo caso, entretanto, € de se admitir a pro-
va da existéncia de culpa, eis que é ela, requisito para a
existéncia da responsabilidade.

Fica ressalvada a possibilidade de agdo regressiva con-
tra o terceiro causador do dano em ambas as situagoes, bem
como a possibilidade de a vitima acionar diretamente ao ter-
ceiro que entende o responsével pelo dano.

Trata-se de medida de dinamismo do direito, de apres-
samento de solucgdes, embora como vimos alertando desde
o inicio h4 que tomar cuidado com outro tipo de desequi-
librio que se forma, e que se estudard adiante.

A responsabilidade sem culpa do transportador néo po-
dera ser medida isolada. A tendéncia, ja se vé & a adocdo
da teoria do risco indistintamente a todo ofendido, passa-
geiro ou nfo, porém isto s6 se poderd aceitar num estagio
mais evoluido da responsabilidade civil, estagio este ja acei-
to em diversas legislacdes € mesmo na brasileira, em rela-
¢do a transporte especifico como o aéreo.
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CAPITULO 1V

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL
E EXTRA-CONTRATUAL

Costumeira a distin¢do que se faz entre responsabilida-
de contratual e extra-contratual.

No caso de transporte de pessoas, contratual seria a res-
ponsabilidade do transportador perante o passageiro regu-
lar. Extra-contratual seria a responsabilidade do mesmo pe-
rante terceiros vitimas de um dano, mas estranhos a rela-
¢ao de transporte.

Em relagdo aos casos que examinamos no capitulo an-
terior, teriamos uma duvida.

Em caso de inexisténcia do contrato de transporte
(transporte gratuito ou fiscalizagdo) e mesmo no caso da
nulidade do contrato de transporte (contrato celebrado por
incapaz absoluto) teriamos a primeira dificuldade em ca-
racterizar a responsabilidade do transportador.

Se contratual ndo poderia ser no caso de inexisténcia
do contrato, poder-se-ia cogitar dela em caso de nuliadde
do contrato?

Abrir-se-ia, a partir deste momento franca discussio,
eis que a natureza de contrato ou de ato-fato neste tipo de
relagdo é assunto controverso na doutrina.

Entretanto, cumpre esclarecer nossa posicdo a este res-
peito. ' :

Entendemos correta a classificacdo da responsabilidade
em contratual e extra-contratual apenas em face a origem
da responsabilidade e nao em face ao seu fundamento.

A responsabilidade que nasce do contrato é a mesma
que nasce extra-contratualmente, ou do ato ilicito.

Nosso Codigo Civil regulou separadamente as duas res-
ponsabilidades, porém entendemos que as solugbes praticas
para ambos o0s casos nao podem ser divorciadas, nem obede-
cem a principios diversos.

Tanto num caso como no outro a responsabilidade é a
mesma.

A distincdo que fizemos no capitulo III, in fine, refere-
se a outro fato, que nio a existéncia ou inexisténcia de
contrato. Referia-se ela ao fato do transporte da vitima in-
dependentemente de verificagdo da existéncia de contrato
entre ela e o transportador.

Adotavamos para os casos de danos as pessoas transpor-
- tadas a idéia de que a subordinacio as determinacdes do
transportador, em matéria de seguranca de transporte, eram
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elemento determinante da aplicacio direta da teoria do ris-
co, fundamentando-se a responsabilidade do transportador
neste fato apenas.

De outro lado, ndo era a inexisténcia de conftrato de
transporte que determinava que a responsabilidade do trans-
portador, perante vitimas nao transportadas se fundamen-
tasse na existéncia de culpa, mesmo presumida: era a sua
nio subordinacdo & esfera de poder do transportador.

Portanto, a nosso ver, a distingdo entre responsabilida-
de contratual e extra-contratual tem apenas a finalidade
determinativa da origem da mesma, nio alterando em nada
as suas conseqiiéncias.

CAPITULO V

DISPOSICOES LEGAIS BRASILEIRAS SOBRE
RESPONSABILIDADE EM TRANSPORTE DE PESSOAS

Como sabemos o transporte coletivo de pessoas podera
ocorrer via ferroviaria, aérea, maritima ou rodoviaria.

Apenas o transporte rodoviirio de pessoas nio estd re-
gido diretamente por nenhum dispositivo legal com relagéo
a responsabilidade civil. .

Analisemos os principais dispositivos reguladores da
mateéria:

(a) — Lei n? 2.681 de 7 de dezembro de 1912 — Regula a
responsabilidade civil das estradas de ferro.

Este é o primeiro dispositivo legal brasileiro que regu-
larmenta, especificamente, a responsabilidade civil em ma-
téria de transporte de pessoas.

O Codigo Comercial, em seu art. 102 regulara, ante-
riormente a responsabilidade civil do transportador mariti-
mo por danos e avarias nas mercadorias transportadas.

A lei 2.681 inicia por regular as responsabilidades do
transportador ferroviario em relacdo as mercadorias, e a
partir do art. 17 regula a responsabilidade civil do trans-
portador em caso de danos as pessoas transportadas.

Diz ele:

“Art. 17 — As estradas de ferro responderdo
pelos desastres que em suas linhas sucederam ao
viajante e de que resulta a morte, ferimento ou
lesdo corpdrea.
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A culpa serd sempre presumida, s6 se admi-
tindo em contrdrio alguma das seguintes provas:
I — caso fortuito ou for¢a maior;
II — culpa do viajante ndo concorrendo cul-
pa da estrada”. ‘

Vé-se desde logo que este dispositivo legal, editado em
1912, antes do Codigo Civil e antes das ponderacdes de con-
ceituados doutrinadores, sentindo as dificuldades enormes
apontadas e conseqiiéncias da aplicacdo direta e absoluta
da teoria da culpa, tenta contorné-las, fazendo inverter o
onus da prova através da presuncio da culpa.

Hoje tal sistema é, em nosso entendimento, anacréni-
co quando o estende ao “viajante” entendendo-se ai o cre-
dor de um contrato de transporte valido. Mas & sua épo-
ca foi um extraordinario avango que ali4s explica a sua
vigéncia e aplicacdo até nossos dias. O sistema de presumir
a culpa € quase a adogdo da teoria do risco. N&o o é por
pequena exceg¢do, quando se permite a prova de caso fortui-
to ou forga maijor, abrindo uma discussdo acesa para a con-
ceituagdo desta figura, ante a casuistica do dia a dia.

Quanto a permissido de prova de culpa exclusiva da viti-
ma, entendemos que mesmo a teoria do risco admite-a, eis
que ninguém se pode beneficiar de algo que praticou, o que
traduziria uma iniquidade absoluta.

Se a vitima causou seu préprio dano ndo hé que se
cogitar de responsabilidade do transportador, caindo por ter-
ra em conseqiiéncia a busca de sua fundamentacio.

Como diziamos, este artigo entrava g rapida obtencéo
dos remédios legais justamente pela possibilidade de permi-
tir a prova do caso fortuito ou da forga maior.

Varios e varios exemplos estdo a demonstrar o erro des-
ta permissdo. S&o variados os casos de responsaveis que ten-
tam exonerar-se alegando os mais imaginosos casos de for-
¢a malor como defeitos imprevisiveis nos veiculos e outros
fatos.

Entendemos que, justamente estes fatos constituem o
somatério de riscos a que est4d sujeito o transportador.

Portanto, louvemos este dispositivo legal como precur-
sor de uma nova idade de responsabilidade civil no Brasil
Apenas fazemos nossa critica ao que entendemos o entra-
vamento das solugbes para as demandas nesta matéria,

A adocédo da teoria do risco, com a tnica excecao quan-
to & causacdo do dano pela prépria vitima, parece-nos a

medida mais adequada para a solugio dos problemas nesta
area.
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(b) — O Cédigo Brasileiro do Ar. Decreto-Lei n° 32 de 18-
11-1966

O Codigo Brasileiro do Ar, concorde com convengoes in-
ternacionais a respeito, no tocante a responsabilidade civil,
adota integralmente a teoria do risco, em relagao aos pas-

eiros.

e Assim dispde no seu art. 97:

“Q transportador responde por qualquer dano
resultante de acidente relacionado com a aerona-
ve em v00, ou na superficie, a seu bordo ou em
operagdo de embarque ou desembarque, que cau-
sar a morte ou lesdo corporal do passageiro, sal-
vo culpa deste, sem culpabilidade do transporta-
dor ou de seus prepostos”.

Vé-se aqui, nitidamente, que independe a procura de
culpabilidade ou ndo do transportador: assume ele os ris-
cos do transporte, da atividade negocial que explora. Ex-
cetua-se apenas a culpa exclusiva do dano pela propria vi-
tima, o que é curial. _ o _

Inexplicavelmente, em nosso ver, a disposicdo seguinte
do pardgrafo Unico do mesmo artigo, representa a volta ao
problema que j4 havia sido sanado: ‘

“Paragrafo Unico: No transporte gratuito a
responsabilidade dependeréa de prova, a cargo da
vitima ou de seus beneficidrios, de dolo ou de
culpa do transportador ou de seus prepostos, res-
salvado o direito & indeniza¢do do seguro contra-
tado sem exclusdo do passageiro gratuito”.

Volta-se, repentinamente, ao sistema da,cglpa, com to-
dos os seus problemas e indefini¢hes, e a Unica diferencga
entre os dois casos € a existéncia ou nfo de contrato de
transporte, distincdo esta que, a nosso ver, nao pode alte-
rar substancialmente uma situacio idéntica em sua realida-
de objetiva. E o mesmo que dizer que a incqlumldade, ou
melhor, o ser transportado com incolumidade é prerrogatlv_a
do que firma um contrato de transporte, eis que a prova exi-
gida de dolo ou culpa do transportador aéreo é dificil, se-
ndo impossivel, de ser obtida, em razdo das proporg¢des que
geralmente assumem tais acidentes. ]

No tocante a responsabilidade perante terceiros, aqu} en-
tendido o nio transportado, o sistema adotado pelo Cédigo
Brasileiro do Ar € “sui generis”. B

Inicia-se por adotar, novamente, a responsabilidade sem
culpa, excepcionando-se, entretanto, no parag?afo imediato,
que ndo serd indenizavel o dano causado em virtude de ope-
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ragao normal de aeronave, de acéordo com as normas regu-
lamentares. Trata-se do art. 110:
“Dara direito & reparacio qualquer dano que
a aeronave causar a pessoas ou bens no solo ou
em agua jurisdicionais brasileiras, bem assim o
originado por pessoas ou coisas dela caidas ou pro-
jetadas, Inclusive pelos alijamentos de forca maijor.
Paragrafo primeiro: Nio dara direito, entre-
tz‘mto,‘ a reparacdo o dano que nio for conseqiién-
cia direta do fato causador ou que ocorrer em
virtude de operagdo normal da aeronave, realiza-
ga ’(,ie conformidade com as normas recomenda-
as”.

Nao € admissivel esta excecdo. Nio podemos concordar
em tese, com a extensdo de teoria do risco e terceiros n5.6
transpo’rtados sem a clausula limitativa da responsabilida-
de, porém concordamos menos ainda com a quebra absolu-
ta do sistema, quando se adota a teoria do risco em seu ri-
gorismo maximo e ap6s se abre uma excecio que diz exata-
mente o contrario, ou seja, que o dano causado por ativi-
dade normal de aeronave nio é indenizavel: o mesmo que
dizer que quem suporta os riscos da atividade é o terceiro
que Ve, por exemplo, sua plantacdo ser destruida pelo com-
bustivel langado ao ar pela aeronave, se esta operagio era
normal segundo as regras técnicas de aviacdo. Nio pode-
mos entender este dispositivo que foge a qualquer aprecia-
cao sistematica.

Grande avango, entretanto, representa o art. 103 que
tratando da responsabilidade em relagdo ao passageiro li-
mita 0 “quantum” da indenizacéo. ’

Desde o inicio desta obra vimos alertando para o peri-
go de manter o equilibrio desfeito pelo dano a custa de ou-
;511;0 1;desec%}lilibrio. 1?1 0 qgeb evita o Cédigo Brasileiro do Ar,

ste artigo, quando estabelece imi a
neste art go, q o limite para a pretensdo

Veremos em capitulos posteriores, com maiores deta-
lhes, este aspecto.

Este limite é tornado sem efeito quando aja com dolo o
trﬂansportador ou seus prepostos, o que é correto, eis que
nao se poderia entender o estabelecimento deste iimite no
caso de haver tido o autor a intencio premeditada de cau-
sar o dano.

_ _I*]_stasi em rapida analise, as disposicoes legais de maior

s1gn1{10a<\;aoﬂ dentro do ordenamento juridico brasileiro em
~relacdo a responsabilidade civil em matéria de transporte
coletivo de pessoas.
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Como se vé o legislador adotou, em relacdo ao trans-
porte ferrovidrio, a teoria da culpa como regra invertendo
o Onus da prova, e assim, tornando a presuncido de culpa
quase inarredavel. N&o teve coragem, na época, de adotar
totalmente a teoria do risco.

Ja o Codigo Brasileiro do Ar tomou esta iniciativa, con-
sagrando a teoria do risco, abrindo, entrementes, inexpli-
caveis falhas em relagdo a aspectos consequentes da apli-
cacdo desta teoria, como examinamos.

A fixacgdo de limite para as emprésas aéreas, em nossa
opinido, é o mais importante passo para a definicdo corre-
ta do assunto, eis que evita aquele outro desequlibrio a que
tanto nos referimos.

(¢) — O anteprojeto do Codigo Civil

No Titulo IX trata o anteprojeto do Cédigo Civil da
responsabilidade, e logo no primeiro artigo examina e re-
gula a matéria (art. 986) tracando uma norma que mere-
ce exame mais detido:

“Art. 986: Aquele que, por ato ilicito causar da-
no a outrém é obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico — Todavia haverd a obriga-
cdo de reparar o dano, independentemente de cul-
pa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, grande riscos pa-
ra os direitos de outrém, salvo se comprovado o
emprego de medidas preventivas tecnicamente a-
dequadas”.

Tenta o legislador adotar o critério da responsabilida-
de sem culpa, aplicando a teoria do risco. Entretanto en-
tendemos falha a reducdo deste dispositivo.

Em primeiro lugar abrir-se-4 enorme discussdo para ca-

racterizar os “grandes riscos”, o que sempre determina en-
traves judiciais e ingentes esforcos jurisprudenciais para a-
menizar, através de critérios, os debates protelatéorios a res-
peito. .
De outro lado, ndo menos saudavel é a excecdo que se
abre afinal, qual seja a de exonerar o responsavel pelo da-
no quando for comprovado o emprego de medidas preventi-
vas adequadas tecnicamente.

Em principio, novamente a discussdo sobre o que se
entender por “medidas preventivas tecnicamente adequa-
das”, mas principalmente pela instauracdo de enorme du-



vida quanto a reparacio do dano, nos casos em que o res-
ponsavel adotar tais medidas.

Apenas como exmplo: provado que a sua equipe de ma-
nutencéo € excelente e que todas as medidas preventivas
foram adequadamente tomadas, exonerar-se-ia o transpor-
tador da responsabilidade por acidente cuja causa fosse de-
feito do veiculo.

Néo serd transferir ao passageiro o risco?

Com estes comentarios entendemos ter destacado o que
de mais importante hd em térmos de responsabilidade ci-
vil em transporte de pessoas, na area legislativa.

CAPITULO VI
A TAREFA DA JURISPRUDENCIA E SUAS CONCLUSOES

Como ja salientamos, o transporte rodoviario de pessoas
ndo foi contemplado com uma regulamentacéo proépria.

Adiante termos série de dados que informam do extra-
ordinario relevo que este tipo de transporte possui, em nos-
sos dias, no Brasil.

Assim, um sem ndmero de casos do dia a dia aparecem
nos tribunais, reclamando uma providéncia.

Com isso ganhou a tarefa jurisprudencial, neste aspecto,
uma conotacdo quase de fonte direta do direito, tendo de
criar normas para regrar uma dada situacéo de fato.

E, como era de esperar, desempenhou-se airosamente.
A primeira grande conquista jurisprudencial, neste tema,
foi a extensdo da lei 2.681 a outros transportes que nio o
ferroviario “stricto sensu”. Assim, inicialmente o transpor-
te urbano, através de bondes, passou a ser regulado por es-
te dispositivo legal.

Em seguida todo o transporte rodoviario passou a ser
considerado pela jurisprudéncia como regulado pela lei 2681.

Este passo, a principio temeroso, apés decidido, repre-
senfou um grande avanco na solucdo do problema que
mais e mais surgia ante os tribunais,

Na falta de um dispositivo préprio, as normas conti-
das na lei 2.681 eram suficientes no preenchimento de uma
gritante lacuna legislativa.

Porém, € evidente, como solugdo definitiva nao pode
ser aceita esta extensdo. Ocorre que as caracteristicas de
um e outro tipo de transporte sdo bastante diversas, O pri-
meiro — transporte ferroviario — em casos de acidente ofe-
rece, indubitavelmente uma maior séguranca ao passageiro
do que o segundo, além de estarem os veiculos ferroviarios
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menos sujeitos a abalroamentos do que os rodoviarios. Assim
os acidentes e os danos dai gerados terfo sempre caracte-
risticas diversas, e a unidade de solugao, se satisfaz em ra-
zao do preenchimento de uma lacuna, nao pode satisfazer
em todos os aspectos. ' B )
Deve ser entendida como uma solugio tempgré,yla e
nunca como solucdo definitiva este entendimento jurispru-
encial. ) )
den Outro aspecto bastante discutido nos tribunais _é. o de
se saber se a culpa concorrente do passageiro permitiria a
divisdo da responsabilidade. . o )
Concluiu a maioria de nossa jursiprudéncia pela im-
possibilidade, uma vez que a participagao’ do passageiro no
desastre era sempre, ou quase sempre, minima e pouco in-
nte no resultado final. ) o
Hue E;cxemplo disto € o acorddo da lavra do Min. Ribeiro da
Costa, in DJ de 03.08.59, a pag. 2645/T: o

“Quando se enfrenta acidente de que. e‘v1t1-
ma passageiro de trem, reconhecg-se indistinta-
mente a culpa presumida da emprésa respons‘:au{el,
ainda que tenha admitido o passageiro como “pin-
gente”, circunstancia que nao a subtrai de qual-
quer parcela de responsabﬂlgadg, porque prepon-
dera aquela presuncdo que inteiramente absorve,
ainda que provada, a culpa concorrente da viti-
ma, pois despe-se esta de minima influéncia na
relacdo obrigacional constituida pelo contrato de
adesdo, em face do responsavel”.~ o

Todos estes aspectos, como se pota, sa0 caractemsthc’)s
de um transporte especifico, qual seja o transporte. ferrovia-
rio. No caso do transporte rodovidrio pode-se imaginar, sem
esforco especial, outras situacoes, em que a afitude da vi-
tima pode ser, até, a causa direta do amdeptq. ]

Outra solucdo ofertada pela jurisprudéncia, e dp mui-
ta importancia para a definiga(_) total do assunto, € a de
que a culpa de terceiro nado elide a responsabilidade civil
do transportador. ~ _ ;

Este entendimento ficou consubstanciado com a Stmu-
la 187 do Supremo Tribunal Federal:

“A responsabilidade contratua} do t~ran’sp01:tq—
dor, pelo acidente com o passageiro, ndo é ehql—
da por culpa de terceiro, contra o qual tem acdo
regressiva’’. . _

Com isso, deu-se grande passo & consagracdo da teq—
ria do risco, porém sempre com a ressalva da responsabi-
lidade contratual.
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Ipsistimos: sera apenas em relacdo ao passageiro que
mantém um contrato de transporte valido que se aplica a
responsabilidade sem culpa, ou ela também pode se aplicar
a todos os casos de acidentes que causem danos as pessoas
transportadas? E o contrato ou o fato do transporte que
determina a incidéncia da teoria do risco?

Pela interpretacio nfo extensiva da Sumula 182, apli-

ca-se a responsabilidade sem culpa apenas aqueles com quem
a transportadora mantém contrato de transporte, eis que
se cogita apenas de responsabilidade contratual.
__ Entretanto, como vimos, a distingdo entre responsabi-
lidade contratual e aquiliana, em nossa opinido, nio repre-
senta maior diferenca, eis que se diferencia da responsa-
bilidade extra-cantratual apenas quanto a origem. Pode-se
interpretar a Sumula 187 no sentido de ser aplicada a to-
do o passageiro, independentemente de haver ou nao con-
trato de transporte.

. Estes os aspectos de maior relévo discutidos nos tribu-
hals em relacdo ao assunto em estudo. Outras conclusdes
contribuiram para a definicio do problema, principalmen-
te na det_erminagéio das situacdes de fato que caracterizam
forga maior ou caso fortuito que, como j& referimos, for-
maram grandes discussdes, permitidas pela lei, neste parti-
cular esquecida da teoria do risco.

. Pode-se concluir que a jurisprudéncia contribuiu, deci-
sivamente, para a crescente implanta¢do da teoria do risco
ém nosso meio, a respeito de transporte.

Fixou a diferenca, atualmente existente entre os danos
causados ao passageiro e a terceiros, baseando-se na distin-
¢ao gle responsabilidade contratual e extra-contratual, con-
Zi%;;?d% desga.tformda, um certo equilibrio, minimizando os

rosos efeitos de icaca 0
boorts oo o uma aplicagfo, sem precaucdes, da

Verer_nos adiante como a teoria do risco s6 pode ser ado-
tada conjuntamente com outras medidas que evitem outro
desequilibrio de conseqiiéncias perigosas. Impossibilitados
de detg{‘mi.nar estas medidas, sentiram os julgadores a in-
conveniencia de uma aplicacdo total da teoria do risco. e
utilizaram-se da distin¢do entre responsabilidade contratual
e extra-contratual para restringir a sua aplicacdo.

Se foi um erro no sentido técnico foi um acerto do
ponto de vista de equilibrio social.
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Py CAPITULO VII
O ALCANCE DA INDENIZACAO

Atingimos, a esta altura, o exame de um aspecto que
apresenta vital importancia dentro do estudo do tema a
que nos propusemos.

Como vimos, a criagdo e mesmo toda a evolucdo da
responsabilidade civil baseou-se na preocupac¢io, a inicio in-
dividual e ap6s estatal de recuperar um equilibrio perdido
em funcdo de um dano gerado.

Como toda a forca propulsora de algo ndo ocorrendo
sua desaceleracdo, uma vez atingido o objetivo a que se pro-
pos, a preocupacdo em manter um equilibrio social rompi-
do extravasou de suas finalidades, passando a causar, amiu-
de, outro tipo de desequilibrio.

A preocupacdo de proporcionar a vitima, ou seus bene-
ficiarios, as mesmas condigcles econdémicas que desfrutavam
antes do dano, terminou por sacrificar, em alguns casos,
em demasia ao ofensor.

Realmente a principio timido e agora francamente en-
tenderam os tribunais em estender ao maximo o alcance da
indenizacao, causando, ndo raro, uma melhoria nas condi-
¢Oes econdmicas do ofendido (ou seus beneficiarios).

E evidente, e a ressalva cabe, que nio se cogita de ar-
gumentar no sentido de que a melhoria de vida supre em
caso de acidentes fatais ou graves, as conseqiiéncias do da-
no. Trata-se da necessidade de adocdo de critérios menos
amplos, independentemente da relacdo de igualdade entre
o dano e a indenizacio.

Se é verdade que desde o Direito Romano entendeu-se
que a reparacdo econdmica do dano é a melhor medida de
equilibrio, nem porisso é indispensavel a igualdade.

Exemplo disto — melhoria na situacio econbémica da
vitima ou beneficidrios — é o entendimento consagrado pe-
la jurisprudéncia de que ndo é abativel da pensdo devida
pelo ofensor a quantia recebida pela vitima ou beneficia-
rios de d6rgdos previdenciadrios, ou mesmo particulares. A
partir dai, por exemplo em caso de morte, os beneficidrios
passam a perceber o valor da pensfo previdencidria e mais
a pensdo pelo ofendido, calculada sobre o percebimento nor-
mal da vitima, de onde se deduzem, tdo somente, os seus
gastos particulares.

Esta situacdo teve origem no desejo dos julgadores de
compensar a perda da vida ou reducdo da capacidade de
trabalho por parte do infortunado.
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com I;a vrirtl;a;lma naturez}s; outros entendimentos que favore-
a ou seus beneficiari 3
Dliacao 45 pense ficiarios, todos tendentes a am-
. Esta preocupagiio, se salutar em principi
dlstorg§es indesejé.\greis, € condeniyveis, principlo, tem gerado

Veja-se 0 caso das transportadoras de pessoas, que sio
0s responsévelsi mais freqiientes em acbes de inden’izagées. '

Conta a vitima com as conseqiiéncias, por sinal justas
da quase aplicacdo da teoria do risco. Com isso estd libe-
rada de provar culpa do ofensor. De ovtro lado tem toda
a protecdo jurisprudencial no sentido da fixagdo da mais
ampla,~ inc’ienizagéo possivel,

Nao é levado em conta o problema da transportadora:
se de um lado tem a consciéncia de que deve arcar com os
riscos da exploracio de seu negadcio, nao se pode esquecer
que esta a mesma desempenhando um servico de utilidade
pubhca,‘ qual seja o de transporte de passageiros.

Assim, além da desvantagem que lhe advem da adogéo
ga responsabilidade sem culpa, sofrem as mesmas pesados
onus em fa.ce das largas pensées fixadas que, nao raro, che-
gam g pl_*ejt}d_icar a sua posi¢do financeira. ’

O principio de que a indenizagio deva ser a mais am-
pla possivel deve ser examinado & luz da realidade,

~Nao Sé pode, em nome da manuten¢do de um equilibrio
social, prejudicar, como vem acontecendo, todo um sistema
de prestacdo de servigos. Nio pode ter tdo largo alcance a
arzde;g:?gao, nos ,catsgs (11;e emprésas de transporte, sob pena

comprometido todo

Covisar co pgssoas. um esquema de transporte ro-

_Ver-se-4 com maior profundidade, adiante, com a apli-
cagao da teoria do risco podera ter cariter mais dinAmico
e geral, contribuindo assim para a mais rapida solugdo das
pendéncias a este respeito, quando acompanhada, como ja
acontece em relacdo ao transporte aéreo, da fixacdo de li-
mlj:e para a indenizacdo, o que permite, por parte da em-
presa rodoviaria responsavel, a adocdo de medidas internas
que contornem este problema, adequando-se econémico-finan-
ceiramente a ele,
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2. A EMPRESA DE TRANSPORTE RODOVIARIO
COLETIVO DE PASSAGEIROS

CAPITULO VIII
A CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

Apé6s tratarmos da responsabilidade civil, em seus aspec-
tos genéricos, embora sempre tendo em mente o especifico
do tema, entendemos conveniente e elucidadora uma apre-
sentacdo das emprésas rodovidrias naquilo que diz mais de
perto ao assunto.

Como é de conhecimento geral as transportadoras ro-
dovidrias atuam na qualidade de concessionarias de servi-
¢o publico.

Estas concessdes sdo reguladas em diferentes dispositi-
vos legais, conforme a subordinag¢ido das emprésas a Orgaos
municipais, estaduais ou federais.

No plano federal as concessdes e permissdes estdo a car-
go do Departamento Nacional de Estradas de Rodagem, de
acordo com o disposto no art. 24, pardgrafo Unico, do de-
creto-lei n° 312 de 21 de marco de 1969 que assim dispde:

“Paragrafo Unico: Enquanto nfo for criado
tal 6rgdo, os servicos de concessdo, permissido e
fiscalizacdo do transporte de passageiros e de car-
ga continuardo a cargo do Departamento Nacio-
nal de Estradas de Rodagem, na forma da legis-
lagdo vigente”.

Assim o transporte coletivo de passageiros de carater
interestadual ou internacional foi regulado pelo decreto n°
68.961 de 20 de julho de 1971.

Sdo de interésse e repercussdo em nosso estudo alguns
aspectos legislativos, na medida em que fixam exigéncias
para as transportadoras que entram em choque ou sdo di-
ficultadas pelo probema da apicacdo da teoria do risco sem
fixacdo de limites indenizatorios.

E exemplo disto o que dispde o art. 4 do citado diploma:

“A outorga de concesséo ou de autorizacdo pa-
ra execucdo dos servicos proceder-se-4 visando ao
interesse publico nos térmos deste regulamento.

Paragrafo Unico: A oportunidade e convenién-
cia do servico, para efeifo de outorga de conces-
sdo, serdo apurados pelo exame conjunto dos se-
guintes fatores principais:
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mente suficiente, aferida pelo coeficiente de utili-
zac¢do adotado na composicdo tarifaria.
Im — ... et ”

Veja-se, assim, a repercussdo enorme, no préprio desen-
volvimento da empresa, de sua adequacao econdmico-finan-
ceira,

Outro aspecto interessante & a fixacdo tanto no plano
federal, através do dec. 68.691, como em alguns estados en-
tre os quais o Rio Grande do Sul, de limite para a indeni-
zacao relativa a danos causados as bagagens dos passagei-
ros. Assim dispOe o decreto sobre a matéria:

“Art. 33 — § 1° — As transportadoras sd se-
rdo responsaveis pelo extravio dos volumes trans-
portados nas bagageiras, sob comprovante, até o
limite do valor fixado no item II deste artigo. (2
saldrios-minimos de maior valor no pais)”.

Desta forma, em assunto muito menos reflexivo na eco-
nomia da emprésa, foi fixado um Iimite, dada a impossibi-
lidade das empresas de atender as postulacGes e pretensoes
das pessoas prejudicadas, sem a possibilidade de previséo.

Segue, outrossim, tanto este decreto, como qualquer ou-
tro dispositivo legal brasileiro, na omissdo total a respeito
da responsabilidade civil por danos pessoais, mantendo-se
assim no Brasil um problema j& solucionando em outros
paises.

Cumpre ainda notar o restante das disposi¢es legisla-
tivas e administrativas, bastante exigentes e rigorosas para
com as transportadoras.

Todo este conjunto é apresentado para.demonstrar a
série de O6nus e encargos que tém as empresas rodoviarias,
na exploracdo de suas concessGes. Aliando-se estas exigén-
cias & exiguidade da composicdo tarifaria, como adiante ve-
remos um pequeno pano de amostra da impossibilidade de
crer, na dimensac em que hoje é tratado o assunto, com as
indenizacbes fixadas pelo Judicidrio.

CAPITULO IV
DADOS ESTATISTICOS
Embora a natureza do presente trabalho, nfo podemos
deixar de situar o leitor, em termos de numeros relativos a
empresas de transporte rodovidrio, que se revelardo impres-

sionantes.
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Estes dados demonstram a situacdo de fato, instrumen-
to poderoso na méao do jurista eis que é ela, em Ultima an4-
lise, o fim do mesmo de direito.

Esquecendo-se a realidade dos fatos, além de tornarmos
a ciéncia juridica irreal e indécua, estaremos evitando que
o direito se atualize e regre com maior eficiéncia a realida-
de social.

Os dados que a seguir revelaremos foram fornecidos
pelo Departamento Auténomo de Estradas de Rodagem —
DAER — do Rio Grande do Sul, numa gentileza dos mem-
bros de sua Diretoria de Trafego, aos quais manifestamos
nosso agradecimento.

Estes dados revelam que, efetivamente, o transporte ro-
doviario estd a merecer um regime especial, ndo s6 quanto
as relacoes das empresas com o respectivo poder conceden-
te, mas também quanto as suas relagdes com os usudrios,
principalmente no assunto de que tratamos, ja se constituin-
do o transporte rodovidrio no mais importante transporte
de massa no Brasil.

No Rio Grande do Sul, em 1970, existiam 232 empresas
de transporte intermunicipal de passageiros, nimero que,
em 1972, passou a 234, o que revela progresso, eis que a
proliferagdo demasiada de transportadoras nao é recomen-
dada pelos técnicos, sendo preferivel a concentragfo dos ser-
vicos em um menor nimero de empresas, 0 que ocasiona-
ria uma reducdo geral do custo operacional.

Estas empresas percorreram em 1970 a astronémica ci-
fra de 116.628.758 quilémetros, o que equivale, aproximada-
mente, a 9.100 vezes o didmetro da Terra. E note-se que
isto é apenas no Rio Grande do Sul e que se refere apenas
as empresas que exploram as linhas intermunicipais, nao es-
tando computadas as quilometragens realizadas pelas em-
presas de Ambito municipal, nem pelas empresas interesta-
duais ou internacionais.

Neste mesmo ano, foram transportados 98.229.627 pas-
sageiros, ou seja, mais do que a populacio brasileira na épo-
ca. Os dados referem-se igualmente apenas a empresas in-
termunicipais.

Ja dois anos apés, ou seja, em 1973 os dados revelam
um aumento espantoso. Percorreram as empresas .......
166.836.755 quilémetros. Esta rodagem equivale a 13.000
vezes o didmetro da Terra.

Neste mesmo ano foram transportados 132.562.777
passageiros.

Estes numeros enfatizam a importdncia do transporte
de passageiros por via rodoviaria.
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Esta importdncia dupla, ou seja, do transporte de pes-
soas dentro da responsabilidade civil e do transporte rodo-
viario dentro dos transportes, estdo a exigir uma regulamen-
tacdo proépria.

Nao se pode entender como o mais importante aspec-
to de um problema nio tenha regime préprio, quando os
menos importantes estdo devida e corretamente regulados.

CAPITULO X
O REGIME TARIFARIO
O ultimo aspecto, em relacdo as transportadoras rodo-
vidrias, que entendemos de interesse para a solucfo do pro-

blema da responsabilidade civil, é a composicdo tarifaria.
Estes elementos, a seguir rapidamente analisados, dar-

nos-d0 os dados finais para a conclusdo deste pequeno es-

tudo.

E sabido que a tarifa de transporte rodoviirio, contra-
prestacéo do passageiro em relacio ao contrato de transpor-
te, ndo é fixada pela transportadora e sim pelo poder pu-
blico, em nossos dias pelo Conselho Interministerial de Pre-
¢os — CIP —, relacionada sempre aos custos do transporte.

A rentabilidade fixada pelo poder ptuiblico é extremamen-
te inferior a de qualquer industria ou a de qualquer ativi-
dade comercial.

Segundo ainda dados fornecidos pelo DAER atualmen-
te a rentabilidade das empresas é fixada em termos de 12%
ao ano. Esta baixa rentabilidade tem sua fundamentacio
no fato de que o transporte é feito mediante concessio, que
representa ao transportador uma parcela de seguranca ine-
xistente em outro tipo de exploracdo econdémica.

Conseqiiéncia disto é que o transportador nio pode so-
breviver sem um perfeito sistema de previsio de despesas
e de aplicacio de receita em novos investimentos. Todo o
gasto deve ser previsivel e adequado & economia da empresa.

Apenas com finalidade ilustrativa e para confirmar o
que se afirmou acima, transcrevemos a férmula e seus ele-
mentos utilizados para o célculo tarifario:

068 x 0,12 x V

k

K

sendo que:
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0,68 — coeficiente obtido admitindo uma frota
composta de 60% de veiculos com idade média de
2,5 anos e 20% com idade zero.

0,12 — taxa correspondente a remuneragio de ca-
pital (129, ao ano).

V = valor do veiculo novo

K = rodagem média anual por veiculo

Assim entendemos ter ficado demonstrado como a fixa-
¢do da tarifa é mais um elemento de fato a determinar re-
flexos no problema da responsabilidade civil.

Nenhuma empresa, sem sacrificar o seu proprio e o de-
senvolvimento de todo o sistema de transporte, poderad su-
portar o risco de sua atividade sem outra medida — limita-
¢do de responsabilidade civil — sob pena de sucumbir, cau-
sando graves consequéncias neste importante setor da eco-
nomia nacional. »

3. CONCLUSOES
CAPITULO XI

A NECESSIDADE DA LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE

Apds verificarmos, no plano tedrico, qual o fundamen-
to da responsabilidade civil, examinamos os dispositivos le-
gais vigentes no Brasil e as solugoes apresentadas pela ju-
risprudéncia; ap6s destacarmos os principais problemas da
responsabilidade civil; apés a apresenta¢do mesmo sumaria
das empresas de transporte; sentimos, globalmente, a im-
portincia da questdo da limitacdo da responsabilidade.

Todos os caminhos apontam nesta direcdo:

Nao pode restar duvida quanto a impo;téngia do trAans.—
porte rodoviario como meio de comunicagao socio-econdmi-
ca. Os numeros trazidos bem demonstram a utilizacdo des-
te transporte no Brasil.

Desta maneira cresce a importancia social da empresa
que explora esta atividade, eis que representa a garantia de
funcionamento da mesma.

E evidente que estdo muito mais sujeitas a problemas
de responsabilidade civil por danos pessoais, ndo por ser pe-
rigosa a atividade, mas pelo fato de que em estradas séo
inevitaveis os acidentes, apesar de todas as precaucgdes to-
madas preventivamente.

Assim, basta um réapido olhar para os repertérios de
jurisprudéncia para encontrarmos, como partes, as empre-
sas de transporte rodoviério.
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Desta forma seus problemas transcendem sua oOrbita de
interesses: também ao Estado deve interessar o problema
aqui levantado, eis que das empresas depende o transporte.

Esta realidade de fato, entretanto, inexplicavelmente,
ainda ndo foi regrada convenientemente,

Deixou-se & jurisprudéncia a tarefa de encontrar dispo-
sitivos que pudesse aplicar, sanando esta lacuna legislativa.
Porém nio é suficiente esta solugdo provisoria: a realida-
de estd a clamar por um regramento especifico.

A afirmacao é tdo certa quanto grande tem sido a ta-
refa jurisprudencial em resolver, adequadamente, os proble-
mas que amiude lhe sdo apresentados.

E o que mais chama a atencdo € o fato de que outros ti-
pos de transporte, mais recentes, desenvolveram-se extraor-
dinariamente, sem que 0 transporte rodovidrio o acompa-
nhasse. A razao que se pode encontrar para este fato, prin-
cipalmente em relacdo ao transporte aéreo, é a de que as
convengOes internacionais sobre direito aerondutico sdo mui-
to mais freqiientes do que as relativas a direito rodoviario.

Ja ha, hoje em dia, ainda nos terrenos dos estudos, uma
convengao internacional sobre transporte de passageiros. X
a ‘“Convention relative au contrat de transport internatio-
nal de voyageurs et des bagages par route — CVR”.

“Le transporteur est responseble du préjudi-
ca résultant de la mort, des blessures ou de teu-
tes autres atfeintes & la intégrité physique ou men-
tale causées au voyageur par un accident en rela-
tion avec le transport et survenent pendent que
le dit voyageur se trouve dans le vehicule ou pen-
dent qu’il y entre ou qu’il en sort, ou survenant
du fait du chargement ou du déchargement des
bagages.

Le transporteur est déchargé de cette respon-
sabilité si l'accident a eu pour cause des circons-
tances qu’un transporteur, en dépit de la diligen-
ce requise d’aprés les particularités de ’espéce ne
pouvait pas éviter et aux consequences desquelles
il ne pouvait pas obvier”.

Como se vé, trata-se da aplicagdo da teoria da culpa,
uma vez que se desonera o transportador quando demons-
tra que o acidente néo poderia ser avitado, empregada to-
da a ediligéncia possivel.

J& se nota a grande dificuldade em determinar a sufi-
ciéncia ou ndo das medidas de seguranca empregadas pelo
transportador, em cada caso.
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Solucdes como essa é que entravam a pronta reparacéo
da vitima, fazendo com que os processos de indenizagdo per-
manecam anos € anos sem resposta adequada.

Mais adiante, a CVR ameniza bastante o erro cometi-
do quando exclui determinados fatos do rol de justificati-
vas do transportador. E o velho sistema de, adotada a teo-
ria da culpa, amenizar seus efeitos, procurando uma solu-
¢do que contorne os problemas gerados. Assim, é vedado ao
transportador, alegar em sua defesa falhas psiquicas ou men-
tais do motorista, defeitos ou mau funcioanmento do veiculo.

Entretanto, a culpa de terceiros é excludente da respon-
sabilidade do transportador segundo o sistema da convencéo,
o que gera toda a discussdo sobre a “culpa” no acidente,
atrasando-o bastante, quando poderia ter o mesmo uma SO-
lucao rapida.

O proprio Brasil, que ndo dispde de texto especifico so-
bre a matéria, evitou o problema da culpa de terceiros,
através de construcdo jurisprudencial, consubstanciada, co-
mo vimos, na Stumula 187.

Vé-se portanto que a técnica adotada pela CVR € to-
talmente superada, representando um atraso € nunca uma
evolugdo neste setor.

Entretanto, mesmo sendo desatualizada, contém a con-
vencdo a regra que o Brasil, com todo o desenvolvimento
do assunto teve ainda: a limitagdo da responsabilidade:

“Article 13 — Le montant total des domma-
ges-intéréts € payer par le transporteur pour un
méme événement ne peut déspesser 250.00 francs
per victime”.

Pode-se verificar entdo que a auséncia de um dispositi-
vo legal que limite a indenizacdo, em matéria de transpor-
te, é falha séria, j4 que é medida comum em todos outros
paises.

E, efetivamente, podemos com seguranca afirmar que,
se de um lado a teoria do risco é o sistema mais dinami-
co, propiciando rapidas solucbes judiciais e adaptando-se a
uma realidade social cada dia mais exigente, nao é menos
verdade que ndo pode ser aplicada em toda a sua extensdo
sem o dispositivo. A fixacdo do limite indenizatério com-
poe a prépria teoria do risco € sem ela, como dissemos 0
equilibrio restaurado num aspecto gera desequilibrio nou-
tro.

Porisso enquanto inexistir tal limite somos forcados a
adotar uma teoria mista.

Em relagdo ao passageiro, por estar subordinado as de-

terminacbes do transportador e em sua 4rea de acdo, in-
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dependente de ter contratado validamente ou ndo com ele,
pode-se adotar a teoria do risco, pela qual € o transpor-
tador responsavel pelo dano causado, exceto em caso de
culpa da vitima.

Porém, em relacdo ao terceiro nfo passageiro, enquan-
to ndo existir o limite que é pressuposto quase de aplica-
¢do da responsabilidade sem culpa nestes casos, ter-se-a
que recorrer & teoria da culpa. Mesmo que se adote a pre-
suncdo de culpa haverd de ser permitida a prova em con-
trario da existéncia da mesma. N&o é uma solucdo defini-
tiva e é valida até que se entenda limitar a responsabili-
dade do transportador, com o que se ferd dado passo gigan-
tesco, eis que entdo a aplicacdo da responsabilidade sem
culpa poderd ser total e indiscriminado.

Enquanto permanecermos presos a idéias antiquadas
nio veremos prosperar o direito: este necessita de idéias mo-
dernas e realistas, coerentes com as situagbes de fato do
dia a dia. :

Temos certeza de que quando esta realidade for enca-
rada com a seriedade que merce, as solucles serdo mais ra-
pidas e eficientes, mais justas e equénimes, e o caminho pa-
ra isso, temos certeza, sera o indicado neste trabalho, ou
seja, a limitacdo do valor da indenizacdo para estes casos
especificos.
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RECENSAO

Paulo Pinto de Carvalho, Caminhos da Democracia,
Porto Alegre, 1974

Por ocasiao das comemoragdes da Semana do Advoga-
do (5-11 de agosto), promoveu o Instituto dos Advogados
(Secgio do RGS) o langamento da obra acima epigrafada,
proferindo entdo o Prof. Luis Lopes Palmeiro as palavras
que seguem:

“Precisas e oportunas as palavras escritas pelo Dr. Jus-
tino Vasconcelos, eminente Presidente do Instituto dos Ad-
vogados:

“Na Semana do Advogado de 1973, Paulo Pin-
to de Carvalho publicou “Caminhos da Democra-
cia”, em exaltagdo aos principios, ideais e lutas
que marcaram a vida de Rui Barbosa.

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

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

Paulo Pinto de Carvalho, nesta Semana do
Advogado, apresenta “Direito Penal, Hoje”, sin-
tese de uma vida de estudos e vanguarda para um
direito penal de liberdade.

“Direito Penal, Hoje” é direito vivo, a servi-
¢o da seguranca e da paz, escrito por quem o
tem vivido nas catedras e nas trincheiras da Jus-
tica”.

Acrescentaria a este elogio que o Autor do livro ora
apresentado tem seu temperamento forjado na bigorna dos
ideais da InstituicAo do Ministério Publico, onde serviu com
rara proficiéncia e com cuja grandeza se identificou ardo-
rosamente.
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Desde logo impressionam as palavras candentes com
que penetra o sentido do pensamento juridico de hoje, pro-
curando vivificar o direito penal a luz de tendéncias segu-
ras, atualizadas, voltadas para o homem, fulcro, afinal, de
todos os direitos.

Jimenez de Asta sustentou que a luta de escolas refu-
gia para o pretérito, enquanto a trégua marcava o direito
penal contemporaneo, como caracteristica (1). H& em nos-
sos dias um reciproco e indolente descaso pelos postulados
das escolas, o que leva a convergéncia das solucdes praticas
e, conseqlientemente, a uma moderna dire¢do das escolas pe-
nais para uma fase de sintese superadora.

A conciliacdo das exigéncias técnico-juridicas do direito
penal moderno, com aportes positivistas, ndo parece ser uma
simples justaposicdo de nocdes consagradas e aceitas, sendo
que tende a uma fecunda adogdo de principios impostos pe-
la realidade.

Razido tem Eduardo Marquardt quando salienta que o
verdadeiro sentido das escolas penais se embasa na repre-
sentacdo de ‘“‘diversos momentos de uma série dialética” (2)
que, por meio de sinteses sucessivas, elabora o direito penal
dindmico, em movimento, enquanto direcdo para o futuro.

Este movimento dialético, que supde a revisdo das uto-
pias e o repudio aos principios contingentes, vem reforgado
por exigéncias juridico-politicas, j4 que o conflito politico-
penal entre as garantias da liberdade e os principios sur-
gidos do positivismo, continua imutavel, dramaticamente
imutéavel. '

. Sob este prisma, pretender a realizacdo dos postulados
positivistas na area legislativa implicaria em abrir fendas
profundas na defesa juridica das liberdades individuais,
quando esta, precisamente, é a mais imperiosa; esposar um
frio tecnicismo, alheio a vida, seria involuir, imolando a
maior conquista do positivismo, ou seja, o conhecimento do
homem delinqtiente.

Integrados, pois, nesses ideais, estdo os conceitos do
Professor Paulo Pinto de Carvalho em “O Direito Penal,
Hoje”, devolvendo-o & sua suprema funcédo de direito de li-
berdade, humano e cientifico; direito penal que nfo reve-
la somente a justica aos homens, como os classicos, nem os
homens, apenas, a justica, como os positivistas; mas que
realiza a justica, como resultante da realidade e das exigén-
cias que a vida de hoje impde em defesa dos individuos
contra as tendéncias autoritdrias e em defesa da sociedade
contra o crime. ’

II — Os temas sfo tdo apaixonantes que nos inspiram
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a refletir. Essa reflexfo, ainda que pareca pouco oportuna,
dada a posicio secundéria do apresentador, leva-nos a te-
cer consideracdes em torno da tese apresentada no 1° Con-
gresso Internacional de Direito do Mar, nesta Capital, de
11 a 15 de abril de 1972.

D4 gosto 18-1a; sobretudo em se tratando do direito do
mar, todavia incompleto no campo do direito penal positi-
vo. A quem pertence o fundo do mar? Esta indagacio, fei-
ta pela primeira vez pelo Embaixador de Malta em 1967,
nas Nacoes Unidas, tem sido renovada permanentemente.
A relevincia da questdo explica-se em virtude da evolugéo
histérica que se verificou nas relagdes do homem com o
mar. O mar, como via de comunicacdo, permite a aproxi-
macdo entre os homens e a integracdo de um mundo em
crescente interdependéncia. Facilita o transporte e a tro-
ca de bens necessarios. A tecnologia ao alcance do homem
trouxe o aproveitamento mais cabal das riquezas vivas do
mar e dos recursos minerais contidos em seu solo. Quanto
a estes, tanto quanto aquelas, na medida em que os ocea-
nos deixaram de significar sobretudo o meio de comunica-
cdo por exceléncia, o principio da liberdade do mar tornou-
se insuficiente. O regime juridico, de unidimensional, pas-
sou a ser pluridimensional. Onde a idéia do movimento im-
perava, passou a reinar a da utilizacio fixa dos oceanos (3).

Como conseqiiéncia, emerge, como trago tipificador do
regime juridico do mar, a nocéo de soberania, até entdo sem
grande espago, eis que o fator técnico ndo propiciava a apro-
priacdo das riquezas maritimas.

Uma renovacio essencial, portanto, opera-se no regime
juridico do mar, determinado pela mudanca nas relagoes
sociais. O direito, na sua fungfo transformadora e de aten-
dimento as novas necessidades humanas, também se reno-
va e se extrema até a 4rea penal, disciplinando principios,
definindo tipos penais, competéncia penal territorial, tudo
como decorréncia légica do principio de soberania. Dai a
procedéncia das proposicoes apresentadas nas paginas bri-
lhantes da tese do autor sobre o mar e o direito penal.

III — A Escola Técnico-juridica afastou do Direito Pe-
nal todas as indagacGes alheias a dogmética, determinan-
do, assim, um progressivo distanciamento da criminologia.

A verdade é que o mundo moderno ensejou o apareci-
mento de inusitados comportamentos ofensivos, que esca-
pam 3 devida consideracdo no contexto das leis penais, ca-
rentes de informacoes precisas.

A criminologia, pelo seu carater interdisciplinar, deve
ser o traco de unifo a reunir esforcos para um planejamen-
to adequado de combate ao crime.
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A distincdo entre ciéncias naturais e ciéncias culturais
ja ndo interfere decisivamente nas relagOes entre o direi-
to penal e a criminologia. Pelo contrario; a reaproximacio
se impde, sem inconvenientes para a dogmaética. Capaz de
assegurar uma reestruturacao moderna do direito penal, as-
senta-se essa reaproximacio sobre bases que lhe permitam
adaptar-se, com a flexibilidade necessiria, as novas e ace-
leradas alteracdes da vida presente e futura. Esta intera-
¢do lograria, no entender do autor, aproximar a lei penal
da realidade existente, no campo onde deve ser aplicada,
contribuindo para a realizacdo da justica criminal com o
ritmo vertiginoso das mudancas sociais em sua surpreen-
dente mobilidade.

IV — Desejo, enfim, destacar, como de brilhante sa-
bor classico, a conferéncia pronunciada pelo Professsor
Paulo Pinto de Carvalho na Alianca Francesa. Assunto
atual e que merece nossa meditacdo. Tememos que um mun-
do perturbado e agressivo venha, em desespero, a reeditar
a pena de morte na melancoélica esperanca de lograr, assim,
a reducdo da criminalidade, como se fosse essa passivel de
ser combatida por métodos primdrios. Disse o poeta Miguel
Torga, em conferéncia pronunciada em Lisboa, sobre a pe-
na de morte: matar ou matar-se é o tnico ato absoluto ao
alcance do homem; logo, lhe nio compete. S6 o Criador
pode dispor de suas criaturas.

Estas as palavras que entendemos devessem ser pronun-
ciadas neste ato festivo, de alto espirito, e que demonstra
0 apreco que de nds merecem o ilustre Professor Paulo Pin-
to de Carvalho e sua magnifica obra apresentada na Se-
mana do Advogado.

Congratulamo-nos com os Presidentes da Ordem e do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, pelo que o
presente momento, que estamos vivenciando, significa pa-
ra a cultura juridica do nosso Estado, nesta semana uma
vez malis projetada as culminincias do saber”.

(1) Jiménez de Asta. Luis, El Nuevo Cédigo Penal Argentino, Madrid,
Reus, 1928; El Derecho Penal Contemporaneo, em Revista Del Cole-
gio de Abogados de Rosario, t. 1, num. 1, 1929.

(2) Marquardt, Eduardo, Escuelas Penales, em Revista del Colegio de Abo-
gados de Rosario, t. X, 1939,

(3) Faraco de Azevedo, Plauto, Do Histérico no Direito, em Revista Estu-

dos Juridicos n® 9 da Escola de Direito da Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, S0 Leopoldo, RS,
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