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A SENTENÇA NO NOVO CóDIGO 
DE PROCESSO CIVIL 

José Maria Rosa Tesheiner 
- Prof. de Direito Judiciário Civil na Fac. de Direito da UFRGS 
- Consultor Jurídico do Estado 

SUMARIO: 1. Sentença e outros atos decisórios; 2. Senten­
ça sujeita a reexame necessário; 3. Sentença 
incidente; 4. Sentença homologatória da demar­
cação; 5. Sentença declaratória da insolvência; 
6. Liquidação da sentença; 7. Embargos do exe­
cutado; 8. Acórdão; 9. Sentença e apelação; 10. 
Coisa julgada formal e preclusão; 11. Forma da 
sentença; 12. Objeto da sentença. 

1. Dividem-se os atos judiciais decisórios em sentença, 
decisões interlocutórias, despachos interlocutórios e despa­
chos de mero expediente (Código de Processo Civil, artigos 
162 e 504). 

"No Código de Processo. Civil de 1973, art. 162, § 1Q, de­
finiu-se sentença, com precisão" (PONTES DE MIRANDA. 
Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de Janeiro, Fo­
rense, 1974. t. 3, p. 86): "o ato pelo qual o juiz põe termo 
ao processo, decidindo ou não o mérito da causa". 

Decisão interlocutória é o ato pelo qual o juiz, no cur­
so do processo, resolve questão incidente (Cód. Proc. Civil, 
art. 162, § 29). Por questão incidente deve entender-se, ai, a 
relativa a algum ponto da lide: questão de mérito, portanto. 

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

Despachos de mero expediente são os que apenas impul­
sionam o processo. 
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"Nos despachos ordinatórios, ou de expedie;nte, o JUIZ 
se limita a prover a respeito do andamento do proces­
so. É o que se verifica quando o juiz manda citar o 
réu, determina que se dê vista dos autos a algum su­
jeito do processo, ou designa data para o julgamento 
da causa .em audiência". (MARQUES, José Frederico. 
Instituições de Direito Processual Civil. 2. ed., Rio 
de Janeiro, Forense, 1962. v. 2, p. 315). 

O Código de Processo Civil se refere expressamente aos 
despachos de mero expediente no artigo 504. A eles se opõem 
os despachos interlocutórios, que são "os que decidem as 
questões controvertidas relativas à regularidade e à marcha 
do processo, sem por-lhe fim". (LIEBMAN, Enrico Tullio. 
In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Proces­
sual Civil. .São Paulo, Saraiva, 1965. v. 3, p. 30, nota 2. No 
mesmo sentido: BUZAID, Alfredo. Do Agravo de Petição. 2. 
ed., São Paulo, Saraiva, 1956. p. 128). Logo, por decisão in­
terlocutória se deve entender aquela pela qual o juiz, no cur­
so do processo, resolve questão de mérito. 

Não logrou MUNIZ DE ARAGÃO distinguir das decisões 
interlocutórias os despachos interlocutórios (isto é, os des­
pachos que não são de mero expediente), pois afirma que 
"as chamadas decisões interlocutórias nada mais são do que 
despachos, fadados a solucionar incidentes que poderiam ou 
não impedir a marcha do processo para a sentença" (ARA­
GÃO. E. D. Muniz de. Comentários ao Código de Processo 
Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1974. v. 2, p. 42). A confu­
são não é grave, porque o recurso cabível é o de agravo de 
instrumento, quer se trate de decisão, quer se trate de des­
pacho interlocutório. 

A sentença é ato do juiz: o ato pelo qual entrega ou 
dá por entregue a prestação jurisdicional. É ato jurídico: 
portanto, produz efeitos jurídicos. Distingue-se a sentença 
dos demais atos jurídicos por um efeito próprio: a extin­
ção do processo ou relação jurídica processual. 

A sentença contra a qual se interpõe apelação (Cód. 
Proc. Civil, art. 518) não põe termo ao processo. Para que 
seja havido por sentença basta, portanto, que o ato judicial 
tenha aptidão para extinguir a relação processual. 

2. É sentença (diz o Código de Processo Civil) o ato 
do juiz que julga procedente ação anulatória, ou declarató­
ria de nulidade, de casamento. É sentença a proferida con­
tra a União, Estado ou Município. :É sentença a que julga 
procedentes os embargos do executado, em execução fiscal. 
Tais sentenças, que são proferidas por juiz de primeira ins-
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tância, não produzem efeito senão depois de confirmadas pe­
lo tribunal. Estão necessariamente sujeitas ao duplo grau 
de jurisdição (Cód. Proc. Civil, art. 475). Portanto, não se 
lhes pode atribuir nem sequer aptidão para por termo ao 
processo. Rigorosamente não são sentenças. São Projetos de 
sentença, que recebem a denominação de sentenças, porque 
apeláveis (Cód. Proc. Civil, art. 513). 

3. Contestando o réu o direito que constitui fundamen­
to do pedido, o autor poderá requerer que sobre ele o juiz 
profira sentença incidente, se da declaração da existência ou 
da inexistência do direito depender, no todo ou em parte, o 
julgamento da lide (Cód. Proc. Civil, art. 325). Quando a 
sentença de mérito tem por pressuposto o julgamento de 
questão de estado, requerido como declaração incidente, sus­
pende-se o processo (Cód. Proc. Civil, art. 265, IV, c). Para 
o legislador, a ação declaratória incidental dá origem a um 
processo incidente, que se extingue por sentença apelável, 
chamada incidente, porque o outro processo, que se encon­
trava suspenso, continua. Não sendo caso de declaração in­
cidente de estado, confundem-se as duas relações processuais 
e uma sentença formalmente única julga as· duas ações. 

4 . É lícita a cumulação das ações de demarcação e de 
divisão mas, nesse caso, procede-se primeiro à demarcação 
(Cód. Proc. Civil, art. 947). Há, nessa hipótese, dois proces­
sos que se sucedem, cada qual com a sua sentença. Homo­
logada a demarcação, haja ou não sido interposta apelação 
(Cód. Proc. Civil, art. 520, II), tem início o processo de 
divisão. 

5. A execução por quantia certa contra devedor insol­
vente tem início por petição de algum credor ou do próprio 
devedor (Cód. Proc. Civil, art. 753). 

No primeiro caso, sucedem-se dois processos: o primei­
ro, tendente à declaração judicial da insolvência, para o 
qual o devedor é citado para opor embargos, no prazo de 
dez dias (Cód. Proc. Civil, art. 755). Nessa hipótese, os em­
bargos constituem defesa e não ação. (Não se estendesse 
assim, a ação tendente à declaração judicial de insolvência 
constituída um processo de conhecimento sem contraditório 
e sem instrução!) Quer sejam acolhidos, quer sejam rejei­
tados os embargos do devedor, extingue-se o processo. Da 
sentença cabe apelação, com efeito suspensivo, se julgados 
procedentes os embargos, e sem efeito suspensivo, se julga­
dos improcedentes (Cód. Proc. Civil, art. 520, V). Declara­
da a insolvência, tem início o segundo processo: o de exe­
cução coletiva, para o qual são convocados os credores (Cód. 
Proc. Civil, art. 761, II). 
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Se é o próprio devedor, ou o inventariante de seu espó­
lio, que requer a declaração judicial da insolvência, é sen­
tença o ato pelo qual o juiz indefere a petição inicial. Se o 
juiz, porém, declara a insolvência, tem-se decisão interlocutó­
ria, de que cabe agravo de instrumento (Cód. Proc. Civil, 
art. 522), porque no caso há um só processo, o de execução 
coletiva, iniciado pela petição do devedor e que não finda 
(pelo contrário, apenas começa) com o deferimento da ini­
cial. 

Tal conclusão, decorrente do exame teórico do proble­
ma, é também a desejável na prática. Efetivamente, se cou­
~esse apelaç~o,. ela teria efeito suspensivo. Terceiro que se 
JUlgasse preJudicado (por exemplo, um herdeiro do devedor, 
na insolvência requerida pelo inventariante) teria o poder 
de apelar (Cód. Proc. Civil, art. 499) e de impedir o prosse­
guimento da execução coletiva. Ora, se a execução univer­
sal requerida por credor tem início apesar da apelação do 
devedor, não seria razoável impedir-se o prosseguimento da 
execução coletiva, quando requerida pelo próprio devedor. 

6. Na hipótese de ação condenatória que termine por 
sentença condenatória ilíquida, sucedem-se três processos: o 
primeiro finda pela sentença que condena, embora sem de­
terminar o valor da condenação ou sem lhe individuar o ob­
j e to ( Cód. Proc. Civil, art. 603) ; o segundo finda com a sen­
tença de liquidação (Cód. Proc. Civil, arts. 605, § único· 607 
§ único, e 609) ; o terceiro, que é o processo de exedução' 
tem início com a citação do executado (Cód. Proc. Civil: 
art. 611) e finda com a sentença que acolhe os seus embar­
gos (Cód. Proc. Civil, art. 740, § único), ou então com a 
sentença que declara extinta a execução (Cód. Proc. Civil 
art. 795). A citação para a ação condenatória contém e~ 
si mesma o chamamento do réu também para a eventual 
liquidação por cálculo do contador ou por arbitramento. Ao 
contrário do Código de Processo Civil de 1939 art. 907 o 
Código vigente não exige em qualquer caso ~ citação 'da 
parte contrária para a liquidação. A citação apenas é ne­
cessária na liquidação por artigos, porque nesse caso se ob­
serva o procedimento ordinário (Cód. Proc Civil, art. 609). 
Da sentença que julga a liquidação cabe apelação, sem efei­
to suspensivo (Cód. Proc. Civil, art. 520, III). Qualquer que 
tenha sido a forma da liquidação, cita-se o réu para a exe­
cução (Cód. Proc. Civil, art. 611). 

Não se pode dizer que o Código não assegura ao réu o 
direito de defesa: pode contestar a ação e apelar da senten­
ç~ condenatória; pode apelar da sentença que homologa o 
calculo do contador; pode opor embargos à penhora e ape-
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lar da sentença que os rejeite; pode opor embargos à arre­
matação e apelar da sentença contrária. Emulado por tan­
tas apelações, o a~tor talvez ~pele da sent~nça que declara 
satisfeito o seu credito e extinta a execuçao, com o que o 
tribunal, pela quinta vez, se verá em face da m~sma causa, 
se entrementes não tiver apreciado agravos de Instrumento 
e mandados de segurança a ela relativos ... 

7. Seguindo a doutrina domina~te, o Código _de Proces­
so Civil considera ação a defesa do reu, na execuçao. Trata­
se de barbarismo de que tão cedo não 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 ação: e por uma ra­
zão' muito simples: a penhora era privada: não se fazia por 
ato do juiz, mas por ato do credor. De igua~ forma, n? an­
tigo Direito francês, o executado se defendia por mew ~e 
ação, também por uma razão fácil de entender: a ex~c~çao 
era extrajudicial. Era realizada pelos sergentes ou hmsste~s, 
subordinados ao rei, e não ao juiz (LIEBMAN, Enrico Tulllo. 
Embargos do executado. 2. ed., São Paulo, Saraiva, 1968. p. 
2-83). . . 

Tais razões desapareceram, mas sobreveio outra: a dis-
tinção doutrinária entre cognição e execução: se o processo 
de execução se distingue substancialmente do processo de 
conhecimento, só se pode explicar a cognição do juiz,. n? 
curso da execução, como decorrente de um processo Inci­
dental de conhecimento. Não se observou que essa concep­
ção praticamente elimina do processo de execução uma das 
características essenciais do processo: o contraditório. Nem 
se observou que, nas ações tendentes a condenar o réu ~ 
prestar declaração de vontade, tem-se. proces~o de conh~~I­
mento que finda por sentença executiva (Cod. Proc. CIVIl, 
art. 641). Argumenta LIEBMAN, defendendo a doutrill:a do­
minante dizendo que os embargos do executado constituem 
ação, po~que a ele é que "cabe tomar a iniciativa da discus­
são e do exame da matéria litigiosa que possa surgir" (LIEB­
MAN Enrico Tullio. Processo de execução. 3. ed., São Paulo, 
Sarai~a, 1968. p. 89). Procedesse o argumento, teríamos 
processo incidental em todos os casos em que se in~erte a 
iniciativa do contraditório, por exemplo, no procedimento 
ordinário, ocorrendo revelia (Cód. Proc. C~vil, arts. 330, II; 
319-20)! Na verdade, somente se pode afirmar que os em­
bargos do executado constituem ação, dando origel?. a um 
processo incidental, porque o Código de Processo Civil con­
sidera sentença seu julgamento pelo juiz. Julgados pr_?ce­
dentes os embargos, extinguem-se o processo de execuçao e 
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o de conhecimento incidentaL Julgados improcedentes so­
me~te o ~rocesso de execução continua: a ação de emb~rgos 
tera terminado por sentença, de que cabe apelação sem efei-
to suspensivo ( Cód. Proc. Civil, art. 520, II). ' 

8. C? acórdão, .i~to é, o julgame~to proferido por tri­
bunal (Codo Proc. Civil, arto 163), ora e considerado senten­
ça (Códo Proc. Civil, arto 467), ora não (Cód. Proc Civil art 
165) o • ' • 

9... A definição le~al de sentenç~ visa precipuamente 
ao cab~mento da ~~elaçao. Sente~ça e o ato judicial apelá­
vel (Codo. Proc. CIVIl, arto 153). E apelável e, por isso mes­
mo, consideEado sentença, o ato do juiz que declara extin­
ta a execuçao ( Cód. Proco Civil, arts. 794-5) . 

No sistema do Código de Processo Civil da sentença 
(não de a~órdãos) cabe apelação (art. 513). 'nas decisões e 
despachos lnterlocutórios de juiz de 1.a instância cabe agra­
vo de instrumento (art. 522). Os despachos de mero ex­
pediente são irrecorríveis (art. 504). 

10 o Proferida a sentença, não pode o juiz modificá-la 
s~lvo para lhe ~orrigir inexatidões materiais ou para reti~ 
fwar err_os de calculo. Todavia, se interpostos embargos de 
declaraçao, p~d: esclarecer obscuridade, dissipar dúvida, des­
f~zer contradiçao, bem como suprir omissão (Cód. Proc. Ci­
VIl, artso 463-5) . 
. Se o ato judicial decisório é irretratável e desde logo 
Irrecorrível ou não mais sujeito a recurso, tein-se coisa jul­
gada formal. 

Se um direito formativo se extingue por ,não ser exerci­
do ten:pestivamente, há decadência ou preclusão. Ocorre 
preclusao, por exemplo, se cabia mas não foi interposto no 
prazo legal o recurso cabível: "É defeso à parte discutir no 
curso do processo, ~s quest?es já decididas, a cujo respeito 
se ope~ou ~ preclusao''. (Cod. Proc. Civil, art. 473). 

Cmsa Julgada formal e preclusão são conceitos em par­
te coincidentes. 

_ <;>s desp~ch:os de mero expediente são irrecorríveis, mas 
nao .Irretrata ve1~: podem ser modificados de ofício ou a re­
quenmento do Interessado. O ato judicial recorrível somen­
te pode ser modificado se interposto o recurso cabível. 

. 11_. A s~notença é ato judicial com forma prescrita em 
lei. Sao requisitos essenciais da sentença: o relatório, bem 
com~ os nomes das par~es, a suma do pedido e da resposta 
do reu, bem como o..-registro das principais ocorrências havi­
das no andamento .d? proce.sso; os fundamentos, parte da 
se~tença o em que o JUiz. analisa as qusetões de fato e de di­
reito e, finalmente, o dispositivo, com que o juiz conclui, re-
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solvendo as questões submetidas à sua decisão (Cód. Proc. 
Civil, art. 458) o A nulidade da sentença, por falta de requi­
sito essencial, deve ser alegada no prazo do recurso, sob 
pena de preclusão (Cód. Proc. Civil, art. 245). 

12. Objeto da sentença é o pedido formulado pelo au­
tor (Gódo Proco Civil, art. 459), também chamado pretensão 
processual ou res in iudicio deducta. Sob o ponto de vista 
de ·seu objeto, a sentença pode ser de mérito ou meramente 
processual. É de mérito quando o juiz acolhe ou rejeita o 
pedido do_ autor (Códo Proc. Civil, art. 269, I e IV), bem co­
mo quando declara extinto o processo (Códo Proc. Civil, 
arto 329), por haver o autor renunciado ao direito sobre que 
se fundava a ação, ou por haver o réu reconhecido a proce­
dência do pedido, ou porque as partes transigiram ( Cód. Proc. 
Civil, arto 269, incisos V, II e III). É meramente processual 
quando o julgamento do juiz consiste na afirmação de que 
não pode julgar o pedido formulado pelo autor, o que ocor­
re nas hipóteses enumeradas no artigo 267 do Código de 
Processo Civil. Nos casos de extinção do processo sem jul­
gamento de mérito, a sentença pode ser concisa (Cód. Proco 
Civil, arto 459, segunda alínea). 

Quando o autor formula pedido certo, é vedado ao juiz 
proferir sentença ilíquida (Cód. Proc. Civil, art. 459, § úni­
co). É vedada sentença extra ou ultra petita (Cód. Proc. Ci­
vil, arto 460) o A sentença deve ser certa, ainda quando de­
cida relação jurídica condicional (Cód. Proc. Civil, art. 461). 

Os fatos constitutivos, impeditivos ou extintivos do di­
reito afirmado pelo autor, ocorridos na pendência da lide, 
devem ser levados em consideração pelo juiz, no julgamen­
to (Cód. Proco Civil, arto 462) o 
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A CATEGORIA JURíDICA DOS ATOS EXISTENCIAIS 

Transformação da Concepção Clássica de Negócio Juridico 

Trabalho apresentado em conclusão ao "Curso de Aperfeiçoamento" minis­
trado pelo Departamento de Direito Privado e Processo Civil da Faculdade 
de Direito da UFRGS durante o ano letivo de 1973, visando a habilitação 
para o concurso para professor assistente daquele departamento. O traba­
lho foi aprovado em arguição oral, pelos professores Drs. Clóvis do Cou­
to e Silva, Leonidas Caminha e Arno Schilling. 

Verena Nygaard Becker 

I - Introdução: a doutrina das relações contratuais fác­
ticas 

II - O conceito de negócio jurídico e o tráfico em massa 
1 - O princípio da autonomia da vontade 
2 - A vontade como elemento essencial do suporte 

fáctico de negócio jurídico: 
a) o ato existencial como negócio jurídico 
b) o ato existencial como ato-fato 

III Conclusão 
1 - "O futuro do direito privado" (Raiser) 
2 - O princípio da proteção à confiança 

IV - Jurisprudência 

I - INTRODUCAO A DOUTRINA DAS RELAÇõES 
CONTRATUAIS FACTICAS 

Sob a denominação geral de "atas existenciais" (*) com­
preende-se uma grande variedade de atas que diferem entre 

(*) Denominação introduzida no nosso vocabulário pelo prof. Clóvis do Cou­
to e Silva, na tentativa de traduzir a expressão alemã daseinsvorsorge. 
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si, mas que tem em comum a característica de todos visa­
rem atender às necessidades básicas do indivíduo, tais co­
mo vestuário, alimentação, transporte, água, energia elétri­
ca, etc. Tendo como finalidade satisfazer necessidades vi­
tais da existência humana, são atos cuja prática se impõe 
a todos os indivíduos. Trata-se naturalmente de um con­
ceito essencialmente variável no tempo e no espaço, 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 evolução de um povo. 

Praticados assim quotidianamente por todos os indiví­
duos, formam uma parcela siginfica tiva do chamado "trá­
fic.o ~m massa" que vem crescendo de importância devido, 
principalmente, ao aumento das populações, ao avanço tec­
nológico dos nossos dias e a conseqüente elevação do nível 
de vida. O tráfico em massa caracteriza-se pela tipificação 
e standartização das relações jurídicas que o constituem. Es­
ta tipificação é muitas vezes legal: outras vezes, resulta sim­
plesmente da prática constante e idêntica dos mesmos atos 
por todos ou pela maior parte dos indivíduos integrantes da 
coletividade e em conseqüência adquire uma certa cogên­
cia, integrando os usos e costumes do tráfico, que passam a 
regrar a conduta dos indivíduos. 

~ muito revelador do processus jurídico-social acima 
descrito, o fato de o Estado, à medida em que determinados 
serviços de caráter existencial vão sendo considerados im­
prescindíveis à coletividade, decidir convertê-los em monopó­
lio estatal ou reservar para si a exclusividade de sua presta­
ção, seja diretamente pelo próprio Estado, seja mediante 
concessão de serviço "público": aquele serviço de caráter exis­
tencial "privado'', cujo tráfico generalizado e cujo espontâ­
neo reconhecimento de cogência pelos indivíduos, induziu 
o Estado a declará-lo público. 

A pergunta que aqui surge é a de se saber se as relações 
jurídicas do tráfico em massa que tem como finalidade 
uma prestação existencial podem ser qualificadas de negó­
cio jurídico e mais precisamente como contrato, pois que 
se trata sempre de negócios jurídicos bilaterais. 

Este problema foi examinado e largamente discutido na 
Alemanha desde 1941, quando foi suscitado pelo Prof. 
HAUPT no seu trabalho intitulado "Das Relações Contra­
tuais Fácticas" (über Faktische Vertragscerhaltnisse) (1) 
Observe-se desde logo que a expressão não é feliz, pois con­
tém contradição evidente como também observaram Pon­
tes de Miranda (2} e Nikisch (3): se se trata de relações 
contratuais, elas serão forçosamente jurídicas e não fácticas 
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e vice-versa. Na verdade, o que ela quer significar, são cer­
tas situações, semelhantes às contratuais, .que no en~ender 
de HAUPT não se estabeleceriam a partir de manifesta­
ções de vo~tade, ou manifestações de vontade v~lida~ .. 

Com a doutrina das relações contratuais factiCas, 
HA UPT defendeu a tese de que a teoria clássica do negócio 
jurídico não serve mais em noss<?.s dias, par3: explicar uma 
série de situações e a da consequente necessidade de cons­
truir-se uma nova teoria do negócio jurídico a fim de nela 
abrangê-las. Esta colocação originou o que alguns chama­
ram de "crise do negócio jurídico" e as opiniões se dividi­
ram, tanto na doutrina como na jurisprudência. No Brasil, 
o problema não foi suscitado, nem por uma, . nem por ou­
tra; como tem implicações profundas, repercutn~do, ~as con­
cepções que estão à base de todo ordenamento JUridiCo,. cre­
mos interessante abordá-lo, ainda que parcial e suscinta-
mente. . . _, 

As situações visadas por HAUPT sob a denominaçao 
geral de relações contratuais fácticas dividem-se em qua-
tro grupos e são as seguintes (4): . _ 
1 - o "contato social" no qual se reconhecem situaçoes 

semelhantes às relações contratuais; 
2 - relações jurídicas de prestação que. se es~ab~leceram 

sem declaração de vontade, tendo sido satisfeitas por 
uma das partes ao menos; . 

3 - as situações oriundas de relações duradouras nascidas 
de contratos nulos ou ineficazes que, sem atenção à 

deficiência funcionam de fato e devem ser protegidas; 
4 - as situações criadas pelo moderno tráfico em massa, 

onde contratos são celebrados sem participação da von­
tade individual (contratos de massa e de adesão). 

As discussões no entanto mostraram que os dois primei­
ros grupos devem ser retirados do âmbito das rela9ões co~­
tratuais fácticas. De fato, o chamado contato soc1al susci­
ta tão só problemas de responsabilidade extra-contratual~ 
constituindo campo à parte e que é o da teoria da culpa in 
contrahenho, ou seja, obrigações que surgem no trato nego­
cial e que não tem seu fundamento ou sua fonte num con­
trato porque este ainda não foi celebrado ou o foi, e é nulo. 

6 que HAUPT denominou de relaçõe~ jurídicas de pr~s­
tação que se estabeleceriam sem declaraçao de vontade nao 
oferece o menor problema, já que a lei permite que as de­
clarações de vontade para a conclusão de contrato sejam tá­
citas (§ 151 do BGB, Arts. 1079 e 1984 do C. Civil) e não se 
compreende mesmo que tais situações tenham sido proble-
matizadas. 
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Assim, a doutrina das relações contratuais fácticas a­
brange, no estado atual da discussão, tão somente as situa­
ções criadas por relações jurídicas duradouras oriundas de 
contratos nulos (especialmente de trabalho e de sociedade) 
que não podem, decretada a nulidade, ser apagadas do 
mundo jurídico, seja porque uma das prestações não pode 
ser devolvida (o trabalho efetivamente prestado), seja por­
que há interesses importantes de outra ordem a serem res­
guardados (interesses de credores da sociedade de fato); 
e as situações criadas pelo tráfico em massa no campo das 
prestações existenciais. O presente trabalho se propõe exa­
minar tão somente esta última categoria. 

II - O CONCEITO DE NEGóCIO JURíDICO E O 
TRAFICO EM MASSA 

Com a doutrina das relações contratuais fácticas le­
vantou HAUPT o problema da necessidade de se revisar des­
de a sua base a teoria do negócio jurídico, porque, tal como 
é tradicionalmente entendido, não se adapta às exigências 
do moderno tráfico em massa, especialmente no que diz res­
peito às relações jurídicas que tem por objeto uma presta­
ção de caráter existencial. Exemplos de relações desta es­
pécie são as que se estabelecem entre o usuário e a empre­
sa concessionária do transporte público, entre o particular e 
a companhia fornecedora de água, gás, eletricidade, etc. 
Constituem tais relações os chamados contratos de massa 
ou de adesão, os quais, se contratos são, representam efe­
tivamente uma transformação da concepção clássica de con­
trato e que é a adotada pelos códigos modernos. A fim de 
se examinar esta questão, impõe-se o exame preliminar do 
conceito de contrato ou, mais amplamente, de negócio ju­
rídico. 

A teoria do negócio jurídico, elaborada no século passa­
do, numa época em que o indivíduo era considerado como va­
lor supremo, representou uma das formas, e talvez a mais im­
portante, pelas quais o ordenado jurídico reconheceu a liber­
dade individual, através da consagração do princípio da auto­
nomia da vontade. O negócio jurídico foi inicialmente conce­
bido como o instrumento por meio do qual a vontade indivi­
dual podia produzir efeitos jurídicos, criando direitos e obri­
gações; constituiu-se em pedra angular de toda ordem jurídi­
ca privada. As duas teorias, a da vontade e a da declaração, 
explicitaram de forma diversa o mesmo fenômeno: a consa­
gração jurídica do dogma da autonomia da vontade a qual 
era, em última análise, vontade arbitrária. Só mais tarde é 
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que ~Se reconheceu que a vontade não pode ser fonte de direi­
tos e obrigações, pois os efeitos jurídicos decorrem exclusi­
vamente da lei. A vontade foi reduzida então a elemento do 
suporte fáctico de fato jurídico: este é que após a incidên­
cia da norma jurídica, produz efeitos jurídic~s. Este reconhe­
cimento contribuiu decisivamente para o abandono do volun­
tarismo no direito. 

No entanto, como segundo as palavras do Professor Ar­
mando Câmara, «cultura é relação», este fenômeno não pode 
ser compreendido isoladamente e é interessante tecer algu­
mas considerações meta-jurídicas. 

A teoria do negócio jurídico foi profundamente influen­
ciada pelo espírito individualista, fruto do liberalismo políti­
co dominante na época em que foi elaborada e que em verda­
de só se modificou com as duas grandes guerras. O libera­
lismo estabelecia uma separação nítida 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 indivíduo v'alor 
supremo e livre por natureza, se afirma e se realiza. Tarefa 
principal do Estado liberal é a de proteger a liberdade indi­
vidual; suas intervenções na esfera particular se limitam a 
medidas de polícia com a finalidade de regulamentar o exer­
cício das liberdades que pressupõe, não colocando em questão 
a liberdade de comércio e indústria, a propriedade particular 
e o dogma da autonomia de vontade. «0 direito individual 
sobre o qual repousa o edifício liberal, presume-se satisfeito 
quando o indivíduo goza de uma esfera de autonomia que lhe 
garante o exercício do mesmo. Tem seu fundamento no ho­
~em, seja porque é inerente à natureza humana, seja porque 
nao depende senão do próprio homem realizá-lo. O direito 
indivitlual delimita negativamente a competência do Estado· 
legitima o dever de abstenção do Poder e a faculdade de re~ 
sistência do indivíduo. O direito social, ao contrário, corres­
ponde à consagração jurídica da necessidade. Seu fundamen­
to repousa numa obrigação positiva do Estado em relação 
aos indivíduos. ( ... ) .Às liberdades clássicas, que são formais 
e abstratas, pois que é freqüentemente impossível ao homem 
fazer uso delas em razão de sua dependência econômica se 
oporiam as liberdades concretas, caracterizadas pelo uso ~fe­
tivo que proporcionam ao direjto. Com o direito individual, 
sou livre de ir e· vir; a esta liberdade teórica, o direito social 
acrescenta um cupon de transporte» (5). 

O conceito de liberdade individual e de autonomia da von­
tade sofreu no correr dos tempos, modificações profundas. A 
liberdade do homem, após ter sido por ele descoberta, foi pri-
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meiramente abstratamente garantida e protegida (Declara­
ções de Direitos Individuais) mas foi necessário depois, rea­
lizá-la in concreto. «Enquanto a liberdade, entendida como 
prerrogativa inerente à natureza humana se acomoda com seu 
reconhecimento abstrato, a liberdade compreendida como uma 
maneira de ser da existência humana exige a transformação 
do meio social. À liberdade metafísica é suficiente ser afir 
mada; à liberdade real, é necessário proporcionar a possibi­
lidade de se exercer» (6). Assim, além de •se reconhecer aos 
homens a faculdade de proverem livremente à realização de 
sua personalidade e de regularem seus interesses segundo cri­
térios pessoais, torna-se necessário fornecer a cada um as 
prestações que sua situação requer para que encontre o bem 
estar e a segurança inseparáveis de uma existência verdadei­
ramente humana. Ao direito de fazer algo, que de nada va­
le se o indivíduo não 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 políti­
co passou-se então da democracia liberal para a democracia 
social. Foi no entanto somente com. as duas grandes guer­
ras que estas transformações se completaram, modificando 
radicalmente a concepção do papel a ser desempenhado pelo 
Estado na vida do indivíduo e da sociedade. «Desde o início 
do século, a administração pública passa, sempre em maior 
grau, de simples garantia da ordem, a sujeito de prestações de 
caráter existencial» (8). 

1 - O Princípio da Autonomia da Vontade 

A evolução foi assim no sentido da crescente intervenção 
do Estado no domínio outrora deixado ao indivíduo. Esta in­
tervenção na esfera particular se faz em benefício do interes­
se geral, para proporcionar a todos os indivíduos o gozo e!e­
tivo de uma liberdade concreta. É dentro dessa perspectiva 
que se há de entender a afirmação correnve de que se obser­
va hoje uma restrição sempre maior ao princípio da autono­
mia da vontade. «Se o ser humano não tivesse diante de si 
campo em que poderia exercer a sua vontade, não se poderia 
falar de personalidade» (9). A conquista da liberdade huma­
na foi definitiva. O princípio da autonomia da vontade (tam­
bém chamado de autonomia privada ou auto-determinação) é 
o princípio jurídico através do qual a ordem jurídica sancio­
na a liberdade individual que no plano político pode ser reco­
nhecida de forma mais ou menos ampla conforme as concep­
ções dominantes numa determinada sociedade, num dado mo-
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\ mente. Todavia, hoje não se entende mais por autonomia da 
vontade, como os pandectistws alemães do século passado, o 
poder ilimitado e quase arbitrário da vontade na criação dos 
efeitos jurídicos. Depois que se reconheceu que a eficácia j u­
rídica decorre da lei e não da vontade, não tem mais senti­
do falar-se de autonoima fora do âmbito de incidência da lei, 
de modo que «a alusão à autonomia é alusão ao que se pode 
querer dentro desses limites» (10). Do ponto de vista jurídi­
co, a vontade sempre teve limites; as regras sobre existência, 
validade (cuja sanção é a nulidade) e eficácia dos atos jurí­
dicos em geral, nada mais são senão a expressão dos limites 
traçados pela lei à vontade. Esta, após ter sido identificada 
com o próprio negócio jurídico, passou a elemento essencial do 
seu suporte fáctico, ao lado da lei. Assim, o negócio j urídi­
co pode ser conceituado como o instrumento que a ordem j u­
rídica coloca à disposição dos indivíduos para que, através de 
manifestações de vontade, regulem seus interesses, adquirin­
do, modificando ou extinguindo direitos e obrigações, livre­
mente, dentro dos limites por ela estabelecidos. E autonomia 
de vontade, como o princípio jurídico segundo o qual a ordem 
jurídica reconhece ao indivíduo a possibilidade de compor, 
através de manifestações de vontade, o suporte fáctico para a 
incidência de regras jurídicas que prevêem para ele determi­
nados efeitos jurídicos (11). O ordenamento jurídico sancio­
na assim, em se tratando de negócio jurídico bilateral, o re­
gramento de interesses que resultou de acordo de vontade, por­
que pressupõe que, como resultou de vontades autônomas, que 
se exercem dentro dos limites em que reconhece a autonomia, 
corresponda àquilo que as partes quiseram, e as regras j urí­
dicas sobre anulação de negócio jurídico o asseguram. 

Tal como é entendido pelo código civil relativamente aos 
negócios bilaterais, o princípio da autonomia da vontade apa­
rece em dois momentos: antes da conclusão do contrato, sig­
nificando a possibilidade que tem o indivíduo de conclui-lo, 
se e com quem quiser; no momento da conclusão, sob a forma 
da liberdade no regramento do conteúdo, através da possibi­
lidade de escolha das cláusulas contratuais, sendo então cha­
mado «princípio do auto regramento da vontade». 

A teoria das relações contratuais fácticas argumenta que 
o campo do tráfico em massa não oferece os pressupostos pa­
ra a incidência daqueles princípios, de sorte que não se pode­
ria ver nas relações jurídicas de prestações existenciais, con­
trato (12). 

De fato, valoriza-se neste campo precipuamente o interes­
se geral; o indivíduo como tal é relegado a um segundo pla­
no. Na prestação de serviços existenciais que se dirige a to-
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dos, abstrai-se das características individuais, procedendo-se, 
como se expressa Pontes de Miranda (13) a «certa abstrati­
zação dos figurantes» e as nece•ssidades individuais são padro­
nizadas para poderem ser atendidas globalmente. Não seria 
eficiente o serviço que, dirigido a todos, levasse em conta as 
exigências de cada um. O indivíduo só é considerado enquan­
to participante do tráfico e não corno per•sonalidade singular. 

As relações de prestação estruturam-se então segundo cri­
térios fixos, estabelecidos no interesse geral; constituem 
assim relações jurídicas tipificadas, ou, como diz Pontes de 
Miranda, «contratos com tipicidade subjetiva» (14), ao que no 
entanto se deve acrescentar, «e obj etiva». Assim, ainda se.,. 
gundo o mesmo autor, «OS negócios jurídicos que resultan1 de 
atas da vida em público podem ser de tipicidade tráfica tal 
con1o ocorre co1n as compras e vendas en1 público ... » (15). 

Todo aquele que necessitar da prestação, há de partici­
par da mesma relação, no sentido de que ela é idêntica para 
todos, estruturada que foi, de antemão, da melhor forma a a­
tender eficientemente as exigências de todos. Por outro lado, 
como condição de eficiência da prestação, imprescindível se 
torna também, evitar ao máximo, quaisquer conflitos e atritos 
de ordem individual no desenvolvin1ento daquelas relações. 
Por isso, muitas das regras gerais sobre negócios jurídicos, 
especialmente as referentes à invalidade, não são aplicáveis, 
ou o são com restrições, às relações de prestação existencial. 

Assim sendo, observa-se a primeira limitação ao princí­
pio da autodeterminação através do que se chama de «coação 
a contratar» (Kontrahierungszwang), en1 outras palavras, o 
dever e a obrigação que tem o Estado ou a empresa concessio­
nária do serviço público, de prestar o serviço a todo aquele 
que o exigir; não lhes sendo facultado escolher entre prestar 
a um ou alguns e recusar a outros, em função de caracterís­
ticas individuais de pessoa•s ou grupos. Como observa Pontes 
de Miranda (16), tal dever não resulta do caráter nwnopolís­
tico que pode ter a empresa, mas da natureza existencial do 
serviço, e as infrações a ele, através de discriminações, feriran1 
o princípio da isonomia, uma vez que a oferta ou a invita­
ção à oferta por parte daquele que presta serviço, se dirige 
a todos. A seu turno, tampouco o indivíduo tem a possibili­
dade de escolher entre contratar com um ou outro quando a 
empresa que presta o serviço, tem caráter monopolístico, o 
que ocorre freqüentemente (fornecimento de água, luz, tele­
fone, ... ) Nesta hipótese, a pos•sibilidade de escolha fica re­
duzida à decisão entre aceitar a prestação por parte daque­
le que a oferece ou não aceitá-la e ficar privado do serviço. 
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A segunda limitação que se observa é quanto a liberda­
de no regramento do conteúdo do contrato e não menos sig­
nificativa, porque o regramento individual das cláusulas con­
tratuais é •substituído pelo regramento legal, ocorrendo a tipi­
ficação legal do contrato quanto ao seu conteúdo. Os con­
tratos de massa caracterizam-se por ter seu conteúdo pré-fi­
xado, unilateralmente no interesse geral, excluindo assim a 
possibilidade da participação individual no seu regramento. 
O indivíduo adere •simplesmente a tal contrato, que é por isso 
também chamado de contrato de adesão. 

O princípio da livre determinação do conteúdo do contra­
to que incide amplamente no direito civil, no campo do direi­
to' das obrigações, através do grande número de normas dis­
positivas que contérn, é, em outros setores do direito, gran­
demente limitado. Isto ocorre sempre que há interesses ge­
rais que prevalecem sobre interesses individuais, requerendo 
proteção maior. Estas hipóteses vem, aumentando, na medi­
da ern que se abandonam a•s perspectivas liberais, dando-se 
maior importância à dimensão social do indivíduo, atribuin­
do ao Estado, maior número de tarefas a serem por ele de­
sempenhadas em benefício da coletividade. Assim é que in­
tervém no meio social, transformando-o, e a moderna socie­
dade de planificação econô1nica e social é exemplo desta trans­
formação. Uma das técnicas n1ais empregadas pelo Estado é 
precisamente a da regulamentação do conteúdo negocial. «pré­
estabelecendo o conteúdo ou parte do conteúdo do negócio j u­
rídico bilateral» (17). O tabelamento dos preços de 
bens de consumo considerados de primeira necessidade e 
a determinação do salário-mínimo são exemplos da interven­
ção do Estado com a finalidade de proteger interesses gerais, 
Ilmitando a liberdade individual no regramento de negócios 
jurídicos bilaterais. 

Tan1bé1n na esfera estritan1ente particular observa-se li­
nütações ao princípio da livre determinação do conteúdo con­
tratual, através das condições gerais de negócio, estabeleci­
das por certas empresas (de transportes, de hotelaria, de se­
guro, etc.) com a finalidade de racionalizar e uniformizar, 
para simplificar, a conclusão e o desenvolvimento de contra­
to•s, porque as relações que se estabel~cem. entre a ~mpresa e 
os clientes são numerosas e sempre 1gua1s umas as outras. 
As condições gerais de negócio estabelecem um regramento 
geral do conteúdo do contrato e se aplicain a todo•s os negó­
cios celebrados pela empresa; cada cliente a elas se submete, 
ou não conclui o negócio. A validade de tal procedünento é 
discutida; também o é a sua natureza jurídica e há os que 

23 



vêem nelas verdadeiras normas jurídicas a que faltaria tão 
somente a caracteristica da obrigatoriedade do direito positi­
vo, porque o empresário que as edita, não é legitimado para 
a edição de direito (18). Em todo o caso, observa Larenz, 
«Como via de regra é de se esperar a submissão do cliente a 
elas, as condições gerais de negócio funcionam facticamente 
como normas j urídica•s». 

É partindo dessas observações que HA UPT afirma, rela­
tivamente às relações jurídicas de prestação existencial que 
«Um contrato cairia no vazio, porque não há mais nada a ajus­
tar» (19). De fato, estando todo o conteúdo do contrato pré­
determinado, nada mais há a ajustar, não restando ao indi­
víduo senão aceitá-lo, submetendo-se àquela determinação. 

Face a estas limitações ao princípio da autonomia da 
vontade, sendo ela o próprio fundamento do negócio jurídi­
co, justificada está a dúvida quanto a poderem ser as rela­
ções de prestação existencial qualificada•s de negócio jurídico. 

Todavia, o princípio da autonomia da vontade não é um 
princípio absoluto; ele comporta gradações, o que já se veri­
fica no próprio código civil; amplamente consagrado no di­
reito das obrigações, através das normas dispositivas e inter­
pretativars, mais limitado se encontra no direito de família 
e no direito das coisas, através de maior número de normas 
cogentes e de figuras típicas que estes setores contêm, por­
que regulam relações humanas por sua natureza ou por seus 
efeitos, de importância fundamental para o Estado. «A ma­
nifestação de vontade supõe autonomia de vontade, auto-re­
gramento, mas o que se considera autonomia não é sempre o 
mesmo» (20). Tendo-se conceituado, como o fizemos, a auto­
nomia da vontade com a possibilidade que tem o indivíduo 
de compor, através de manifestações de vontade, o suporte 
fáctico para a incidência de normas jurídicas que lhe atri­
buem determinados efeitos, e o negócio jurídico, como o re­
sultado dessa incidência, forçoso é reconhecer que, para que 
haja negócio jurídico, basta um mínimo de autonomia, pois de 
resto, a questão é a de saber o que a lei prevê para a sua in­
cidência, deslocando-se assim grande parte do problema para 
o plano do direito positivo. (Quanto mais numerosas as suas 
exigências, menor será a autonomia). 

Por outro lado, é preciso não perder de vista que a ex­
plicitação da autonomia de vontade como a liberdade de con­
e! ui r negócios e a de regramento do seu conteúdo, é feita a 
partir das normas que estruturam o negócio jurídico tal co­
mo é concebido pelo código civil; e que esta concepção foi 
influenciada pelas idéias liberais, refletindo o espírito indivi­
dualista que o informa. Além disso, os fatos que ele visava 

24 

regular, no início do século, eram diversos dos atuais, tendo 
a realidade social, política e econômica se transformado pro­
fundamente de lá para cá. Um dos traços mais marcantes 
desta transformação é a progressiva massificação das rela­
ções jurídicas, na medida em que se passou da democracia li­
beral para a democracia social. 

É preciso reconhecer que hoje, ao lado do campo próprio 
de aplicação do negócio jurídico, tal como é regulado pelo di­
reito civil, visando essencialmente relações jurídicas de estru­
tura individual, outro campo existe, em que se estabelecem re­
lações jurídicas com características de massa, relações cujos 
pólos não são os indivíduos singularmente considerados, mas 
a coletividade, vale dizer, a massa. A questão está mal for­
mulada se ela for colocada em termos de «Crise» do 
negócio jurídico, ou de «prestabilidade» da teoria clás­
sica na época contemporânea. A teoria do negócio ju­
rídico conserva seu campo próprio de atuação, que é 
aquele constituído de relações jurídicas de estrutura in­
dividual e a grande maioria dos negócios entre particulares, 
principalmente os de vulto, como observa Flume, (21) são 
concluídos nos moldes tradicionais previstos pelo código. A 
revisão da teoria do negócio jurídico a que os autores se re­
feriram como sendo uma necessidade imperiosa, de fato o é, 
porque é preciso saber se a concepção clássica é suficiente­
mente elástica para abranger também as relações jurídicas do 
tráfico em massa, de forma a se poder estender a elas a apli­
cação das normas jurídicas que definem e estruturam o ne­
gócio jurídico. 

Já se evidenciou que o negócio jurídico não supõe só e 
sempre o máximo de autonomia que consiste em poder-se con­
tr~tar-se com quem e como se quiser. O mínimo de autono­
mia, é não constranger o indivíduo a emitir manifestação de 
vdntade porque aí, ou ter-se-á criado dever de manifestar von­
tade, o que diz respeito ao plano da eficáci.a (este dever é o 
que tem a empresa concessionária de serviços públicos em re­
lação ao Estado e resultou do contrato de concessão), ou se 
estará negando o próprio conceito de pessoa. Por isso é que 
esse mínimo é encontrável no campo das prestações existen­
ciais em massa. A relação de prestação existencial nasce em 
virtude do ato de quem aceita a prestação : «não se pode ne­
gar o que há de ato autônomo no entrar no ônibus _que pas­
sa ... » (22). 

Mas isto é exigência mínima do próprio conceito de per­
sonalidade e não basta ao negócio jurídico, o qual, como re­
sultado da incidência de normas jurídicas sobre suporte fác­
tico composto por manifestação autônoma de vontade, requer 
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tamb.érn ~ mínimo de, autonomia para ambas as partes, na de­
termn:açao do ?~nteudo (composição do suporte fáctico), 0 
que nao se venflca quanto aos atos existenciais. É verdade 
que ? reconhecimento, pelo código civil, do princípio da auto­
nomia de _vontade naqueles termos amplíssin1os corresponde 
a. c?ncepçao que a democracia liberal tinha de liberdade in­
dividual. Na medida em que esta se transformou como se 
rnostrou, no sentido de concretizar-se, tinha de tra~sformar­
se t~mb,ém ~ concepç.ão _de. au:o:nomia de vontade, porque es­
ta .na~ ~ senao a pro)eçao JUndica daquele princípio político. 
O ~ndividuo goza hoje de maior liberdade porque dispõe dos 
meios concretos de exercê-la e esta liberdade só tende a au­
men~a.r, atravé~ da ~ultipl~c~ção dos tipos de prestações exis­
ten?Ials of~rec}d~s a colet1v1dade e a acessibilidade sempre 
maiOr e m~Is faCil dos bens lato sensu a maior número de pes­
soas. Por Isso torna-se o campo do tráfico em massa cada vez 
1~ais exten.so e m~is irnportante e o do negócio jurídico indi­
VIdual, mais restnto, porém não se pode dizer que se torne 
n1enos importante. 

Paralelamente a esta evolução, foi se operando un1 estrei­
tan:en~o da a~tonomia d.e vontade; entretanto, quanto a sua 
essencia, ela nao pode deixar de ser o que é: a liberdade maior 
o.u menor no .Inomento da conclusão do negócio jurídico e a 
hberdad~, 1nmor ou menor na determinação do conteúdo ne-
gocial. ' 

2 - A Vontade como Elemento Essencial do Suporte 
Fáctico de Negócio Jurídico 

O argumento central da teoria das relações contratuais 
fácticas para negar constituírem as relações de prestação exis­
tencial negócio jurídico, diz respeito a teoria das fontes e é 
o de que tais relações se estabelecem a partir do fato da uti­
lização da prestação e não a partir de manifestações de von­
tade. A utilização da prestação, é, segundo ela, uma condu­
ta objetiva sem nenhum conteúdo volitivo. Falou-se por isso, 
em «teoria dos dois níveis» (Zwei-Ebenen--Theorie), significan­
do a igual relevância do suporte fáctico com vontade e do su­
porte fáctico com fato. Se a relação jurídica se estabelece 
por força da utilização da prestação e se esta não se consti­
tui em manifestação de vontade, sua fonte não pode ser ne­
gocial. Este é o significado da denominação «relações con­
tratuais fácticas»: relações contratuais cuja fonte não é urn 
contrato,, mas um fato. 

O exemplo utilizado por HAUPT e pelos demais autores 
que se detiveram na análise desta questão, é o do transporte 
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público coletivo: a relação de transporte entre o passageiro 
e a empresa transportadora, nasce não por força da conclu­
são de um contrato entre eles, mas pelo fato de entrar o in­
divíduo no ônibus. Neste momento nasce a relação jurídica, 
da qual o pagamento da tarifa, a que o passageiro está obri­
gado, é efeito. Uma obrigação bilateral nasceu, não do con­
senso, mas de um fato. 

,Karl Larenz, que também defendeu este ponto de vista, 
denominou aquele fato de «conduta •socialmente típica» ou 
«Conduta social - típica» e a colocou, no seu Lehrbuch, en­
tre as fontes de obrigação, dizendo: «O n1oderno tráfico em 
massa acarreta que, em alguns casos, segundo a concepção 
do tráfico, assun1e-se obrigações, estabelecem-•se relações ju­
rídicas obrigacionais, sem que verdadeiras manifestações de 
vontade sejam emitidas» (23). Estes ca•sos são os que se re­
ferem às prestações existenciais imprescindíveis que podem 
ser utilizadas por qualquer pessoa, nas condições da tarifa. 
«As declarações de vontade se substitui a oferta pública de 
fato de uma prestação (ao lado da publicação da tarifa) e a 
utilização fáctica da prestação por un1 participante do tráfi­
co. Ambos, a oferta pública de fato e a utilização fáctica da 
prestação, não representam declarações de vontade dirigidas 
à produção de determinados defeitos jurídicos, mas uma con­
duta correspondente, a qual, pelo significado social típico, 
tem os mesmos efeitos jurídicos da atuação jurídica nego­
cial». (23) 

A oferta pública através do colocar à disposição a pres­
tação e a aceitação através da utilização dela, não são ade­
quadas a configurar a conclusão de contrato, como a enten­
de a lei civil, porque não há consenso. Assim, as regras j urí­
dicas que regulam o contrato são aplicáveis ao desenvolvi­
mento da relação jurídica de prestação, mas não se aplicam 
ao surgimento dela, porque falta ao suporte fáctico, elem.en­
to essencial, a vontade concordante. Segundo esta orientação, 
o ato existencial, ou, na terminologia de Larenz, já aceita, a 
conduta social típica, é então ato-fato. 

O interesse da distinção está em se encontrar o funda­
m.ento jurídico para justificar a não aplicação aos atos exis­
tenciais, das normas jurídicas relativas a invalidade do negó­
cio jurídico. Este é ponto que causa alguma perplexidade, mas 
de fato, no campo do tráfico em massa ninguém pensará en1 
anular um ato existencial por incapacidade relativa do agen­
te ou sob a alegação de ter havido erro por exemplo, desde 
que o ato «Se realize dentro de moldes normais e adequados» 
(24). 

A convicção geral é no sentido de que o menor ou o lou-
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co possam trafegar no bonde ou no trem fazer compras em 
supermercado e refeições em restaurante bbter o fornecimen­
to .de água ou energia elétrica, e assirr{ por diante, se1n se 
cogitar de ~e estavam ou não ~utorizados por seus represen­
tantes legais ou mesmo se os tinham, não se investigando si­
quer a capacidade das pessoas quando elas se comportam. ade­
ql!a.damente: q ~to existencial, visando atender necessidades 
bas1cas do IndiVIdu?, é, por definição, praticável por todos; 
em lugar da capacidade, exige-se que o ato se conforme ao 
pa,d~ão de ~ormalidade estabelecido por usos e costumes do 
trafico, muit~s vezes p:evistos na própria lei ou regulamen­
to de determinado serviço. Os pressupostos de «validade» do 
at? existencial são .então somente obj etivos e não subj etivos: 
e~Ige-se a con~ormidade da conduta a um padrão objetivo e 
nao ~ conformid.ade dela aos elementos subj etivos do agente. 
Por Isso, denominou-o Larenz de «conduta social típica». 
. . O pro"ble.ma cresceu, de inter.e~se na Alemanha, porque a 
J unsprudencia de•sse pms se utilizou dessa concepção para 
fundamentar alguns JUlgados, decidindo pela existência de 
uma obrigação contratual nascida de conduta social típica 
apesar da declaração expressa de vontade da parte em senti~ 
do contrário. (Ver item IV). 

As opiniões da doutrina dividiram-se, por assim dizer, em 
duas correntes: a que vê no ato existencial manifestação de 
vontade e a que lhe nega qualquer conteúdo volitivo. 

a) O ato existencial como negócio jurídico 

Esta: corrente conta com o maior número de adeptos: 
Es~er, Sie.be~t, Lehmann, FI um e, Bidlinsk:y, alguns dos quais 
muito radicais nesta opinião. O que todos eles pretendem por 
caminhos um pouco diversos, é, em face da tese de HA UPT 
«salvar» a teoria do negócio jurídico. ' 

Para qualificar de negócio jurídico os atos existenciais 
part?m da ~firmação de ser o ato de utilização da prestação: 
manifestaçao de vontade. De fato, não exigindo a própria lei 
gue a declaração de vontade para concluir negócio· jurídico se­
J~ expres•sa (arts. 1079 e 1084, § 151 BGB), podendo ser tá­
cita ou pelo silêncio, ou ainda através de atos ou atuações 
vo~itivas Willensbetatigungen, denominadas por Pontes de 
Miranda. de manifes~ações simples de vontade, porque são a­
declarativas no sentido de ser o ato simples indício de von­
tade, não haveria aparentemente, maior dificuldade em admi­
tir-se esta concepção. Mas a dificuldade não está na manei­
ra como se exterioriza a vontade, senão que está na própria 
vontade, porque «O que importa para se saber se a declara-
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ção de vontade ou ato volitivo adeclarativo pode ser suport~ 
fáctico de negócio jurídico é precisar-se se a vontade, que a h 
se declara ou que aqui se manifesta, contém a de estabelecer 
o negócio jurídico ou o suporte fáctico de negócio jurídico. 
Não há negócio jurídico sem vontade de negócio. Vontade de 
negócio e não só declaração de vontade» (25). 

O negócio jurídico supõe, como condição de existência, a 
exteriorização de vontade negocial. A caracterização desta é, 
no entanto, ainda hoje, discutida. Assim, como pressuposto de 
existência da vontade negocial e portanto do negócio jurídico, 
exigem alguns autores, entre os quais Lehmann, von Tuhr, 
Pontes de Miranda, a consciência da manifestação (ErkUi­
rungsbewusstsein) ou a vontade de manifestar (Erklarungs­
wille)). Outros, como Enneccerus-Nypperday, Manigk, couten­
tam-se com a existência de uma consciência da exteriorização. 
Por outro lado, persiste a antiga dicotomia: primado da vonta­
de sobre a declaração ou primado desta sobre aquela, e se per­
gunta: é necessário que por trás da manifestação exista uma 
vontade negocial ou basta, para a vinculação, tão somente a 
m.anifestação? Quanto a este ponto há-se de concordar con1 
Pontes de Miranda quando diz que «à tese do primado da de­
claração formal sucedeu a antítese da teoria da vontade, a 
que hã via de se seguir a síntese, e esta tinha de partir de que 
a vontade é que há de primar, salvo onde fazê-la mais for­
te que a manifestação poria em risco a segurança do tráfico 
(26). Aqui está presente, em última análise, o reconhednlen­
to de um segundo princípio do direito privado, ao lado do 
princípio da autonomia da vontade e que é o da proteção à 
confiança, que a seguir será examinado. 

Quanto à vontade negocial, há ainda os que a caracteri­
zam como sendo a vontade dos efeitos jurídicos. Mas isto 
não basta· de um lado, po·rque os efeitos jurídicos são efei­
tos de fat~ jurídico e por conseguinte, de suporte fáctico em 
que há 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 não, os efeitos são aque­
les que a lei atribui a determinado fato jurídico. «Ora, a von­
tade pode não ser dos efeitos jurídicos; quem compra não 
pensa na actio empti; pensa em vir a adquirir a coisa, o que 
não depende só da compra e venda; pensa no negócio j urídi­
co; e ainda que pensasse em X efeitos jurídicos, a declara­
ção ou manifestação de vontade só irá obter aqueles que re­
sultarem do negócio jurídico mesmo» (27). A vontade dos 
efeitos é portanto inseparável da vontade de negócio; quem 
quer certos efeitos jurídicos precisa querer também o negó­
cio jurídico (intenção de realizar negócio). Assim, por von-
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tade negocial apta a ser suporte fáctico de negócio jurídico 
se há de entender em 1<? lugar, a vontade de realizar negó­
cio, e só posteriormente a dos efeitos. Negócio jurídico exis­
te, em existindo apenas aquela e foi não sério, n1as inexiste 
na hipótese inversa. No que se refere à manifestação, há de 
se exigir seja ela con,sciente. Quem n1anifesta vontade sem 
consciência do seu siginificado negocial, não pratica n~gócio 
jurídico, por exigência do princípio da autonomia da vontade. 

Os autores que adotam a posição que ora examinan1os 
sublinham todos a necessidade de se desligar «de um falso psi~ 
cologismo no campo da doutrina da declaração de vontade» 
~28) e a crítica _feita por Siebert a Haupt e Larenz 
e a de que, se nao vêem no ato de utilização de pres­
tação existencial, manifestação de vontade, é porque 
partem de_ uma concepção demasiado individual-psicológica 
de declaraçao, quando em verdade, «aquele que se utiliza da 
prestação existencial está, via de regra, consciente de que se 
trata, ao entrar no bonde, de outra coisa do que quando acei­
ta, no domingo, o convite de amigo para passeio pelo campo. 
E~1. outras palavras, o partacipante do tráfico, aquele que se 
utiliza do bonde, por exemplo, tem consciência das conse­
q~ências jurídicas e econômicas de sua conduta. Tem por isso, 
VIa de regra, a vontade de originar un1 determinado efeito ne­
goci~l e com isto também a vontade negocial, pressuposto re­
gular de uma declaração de vontade» (29). Sublinha ainda 
o mesmo autor, não se tratar de un1a ficção de declaração de 
vontade, mas de valorização jurídica de uma conduta fáctica. 

Há aqui aparentemente uma certa contradição, porque, 
ou se trata de uma conduta que realmente manifesta vonta­
de, portanto, de manifestação tácita de vontade ou manifes­
tação simples de vontade, ou de uma conduta à qual a lei ou 
os usos do tráfico atribuem um significado negocial. E . de 
fato, a esta conclusão acaba por chegar Siebert, ao analisar 
a hipótese formulada por Haupt através do seguinte exein­
plo: um aviador amador, sem o saber, pousa seu avião num 
aeroporto comercial, incorrendo por este fato, na obrigação 
de pagar a correspondente taxa de pouso. Aqui, embora a 
conduta do indivíduo manifeste u1na determinada vontade ne­
gocial, não tinha ele consciência deste fato, nem a intenção 
de manifestar tal vontade, de modo que, segundo as regras- da 
lei civil, se há de conclui r que negócio jurídico não houve. 
Esta conclusão, no entanto, segundo Siebert (e também se­
gundo Haupt, mas por outras razões) não se adapta as rela­
ções de prestação existencial no campo do tráfico em massa, 
porque «a tipicidade social destas relações, a necessidade prá­
tica de execução dos -casos singulares sem atritos, seu caráter 
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de massa dão ensejo a que se atribua importânci~ maior 
aos círcuÍos do tráfico partícipes da relaç~o, especialmente 
ao destinatário da n1anifestação, do que ao In~eresse do. ag~n­
te em não ficar vinculado a, sua conduta exterwr, de CUJO sig-
nificado negocial não tinha consciência» (3~) ·. , 

o ter evidenciado desta forma as especialidades ,d? tra-
fico em 1nassa é segundo o mesmo autor, o grande mento d~ 
teoria das relaçÕes contratuais fácticas, embora não se preci­
se, para chegar aquela conclusão, negar, c~m Haupt, qu; a 
relação de prestação não ~e estabelece em yir~ude da conclu­
são de negócio jurídico. Isto porque no proprw !3GB_ a co?~­
ciência da manifestação e a vontade negocial nao. 'sao Pl es­
supostos absolutos da manifestação de. vontade, pois em cer­
tos casos a lei atribui à conduta extenor de uma das partes, 
sem aten'ção a sua vontade. interior, u~n cont~údo de decfara­
ção negociaL O exemplo citado, J?Or S1ebert e o da conbnu~­
ção do u'so da coisa pelo locatarw, que vale como prorroga­
ção da locação po·r prazo indeterminado s: o locador,. dent~o 
de duas se1nanas findo o prazo da locaçao, outra co1sa nc1.o 
declarar (BGB § 568, Código Civil, art. 1195)_._· ~m casos co­
mo este, ninguém há de alegar f~lta ~e co~sci~ncia o~ de von­
tade negocial, embora aquela situaçao se] a 1mp~gnavel, en­
tre outras razões, por exemplo, por erro: De .maneira que nes­
ta hipótese, manife,stação de vontade ~XI~te, Indepen.dente:n:~n: 
te da verificação dos elementos subJ etivos; a validade J a e 
outro problema. . . _ 

Mas ainda outra hipótese existe, no direito _ale~ao, em 
que a vn~tade interior (consciência e int~nção) nao e. ?ressu­
posto da manifestação de vontade negoci~. A par_tn do § 
157 BGB que contén1 regra de in~erpretaç~o . que nao ~emos 
em direito civil brasileiro ma's s1m em direito c?~e~c1al no 
art. 131 do código comercial e que tel?J-l?era o sub] ehvismo da 
regra do § 133 e art. 85 do código civil, se~undo a q'!al «OS 

contratos devem ser interpretados ~on:-o o ex:ge .a boa f~, aten­
dendo-se aos usos e costun1es», a J unsprudenc1a alen1a cons­
truiu relativamente ao valor obj etivo de declaração de un1a 
cond~ta 0 princípio por ela mesma assim formulado: «rec~­
nhece-sd no estado atual dn direito, que cada u1n tmn de dei­
xar vale~ os seus a tos contra si .mesn::_o, não. como era a sua 
intenção segundo a vontade interwr, nao manifestad~, .mas. co­
lTIO foram entendidos pelos usos e costumes do. ~raflc_?, 1~to 
é pelas concepções do tráfico». Ou ainda: «decisiva nao e ~ 
~ontade interior do agente, ma's sim, de co~o sua .conduta e 
valorizada pelos usos e costumes e concepçoes dom1n;antes do 
tráfico». -· Disso se conclui que «O f~1~d~mento direto da 
responsabilidade não é uma vontade dirigida a esta respon-
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s~bilidade, mas o princípio da boa fé e o da proteção à con­
fiança» (31). 

~econhece-se aqui vigência ao princípio da proteção à 
coz:flança o. qual, segun"do .as pal.avr~s de Staudinger (32) é 
hoJe da mai,s .alta rele~ancia deyido a «despersonalização do 
n;o?erno traf!c? negocial». Incide ele sobre as relações j u­
n~Icas negociais ao lado da autonomia da vontade e visa, Ii­
mi.tando-!1, proteger a segurança do tráfico. «A autonomia 
pnv~da ~ d: ~m lado,. o primum principium para todas as si­
tuaçoes JUndiCas de direito privado. Mas de outro uma com­
pr.eens~o global do direito privado seria impossíveÍ, se se ne­
ghgenciass~ seus outros fatores, porque as regras que deles 
emanam atingem profundamente a autonomia privada com­
pletando e limitan~o-as» (33). _Es~es outros fatores são' preci­
puamez:t~. a .boa fe e ~ proteçao a confiança. 

. A Ideia da proteçao a confiança constitui, segundo Stau­
dinger, o ,segundo pri_?cíp~o da ordem jurídica privada por­
que tam.bem de}a e. n~o. so da autonomia privada, podem re­
s,ui.tar V:Inculaçoes J undicas e responsabilidade no tráfico j u­
rldiCo, nsco que ?orre ~o~o aquele que dele participa. Assim, 
enq.uanto em m~utas hipoteses alguém se obriga porque quis 
obngar-se, manifestando expressa ou tacitamente esta vonta­
de ~egocial, em outras, pode alguém obrigar-se porque se con­
duziu de forma tal. que outrem desta conduta depreendeu 
uma vontade ~egoc.Ial e nela confiou. Na primeira hipótese, 
V?D:tade negocial ~xiste, e o fundamento da vinculação é o prin­
cipiO da auton~mia ?a. vontade; na segunda, vontade negocial 
de fato pode nao existir, mas um vínculo jurídico se estabele­
ce basea~o no princípio da proteção à confiança. É por isso 
que se. disse que «decisiva não é a vontade interior do agente 
mas Sim, de como sua conduta é valorizada pelos usos e cos­
tumes e concepções dominantes do tráfico». Trata-se 
por~anto de conduta concludente (facta concludentia, já per­
c~bida e revelada por Savigny), espécie de manifestação tá­
Cita de vontade em sentido amplo, mas dela se distinguindo 
em sentido estrito, porque o indivíduo responde pela sua con­
duta, mesmo que não tenha manifestado nem tenha tido in­
tenção de manifestar vontade negocial se de sua conduta se 
podia concluir ou alguém concluiu vo~tade negocial de for­
~a que será tratalo como se tivess; tido essa vontade: Staun­
ding~r assim se expressa: «Responsabilidade pela confiança, 
em VIrtude de conduta concludente no tráfico jurídico se es­
tabelece, quando uma parte se comporta no tráfico negocial 
de. manejra tal que determinados terceiros, pressuposta uma 
onentaçao honesta e razoável, possam confiar em que aquela 
parte tenha tomado e exteriorizado determinada decisão ne-
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gocial, assim que exige a boa fé, seja aquela parte tratada 
como se tivesse declarado a correspondente vontade negocial» 
(34). E continua: «0 fundamento aqui não é a existência de 
uma vontade negocial da parte obrigada, ainda que não de­
clarada, mas, baseada no princípio da boa fé, a proteção à 
confiança de terceiro, que confiou na conduta daquela parte». 
Em verdade, de manifestação de vontade aqui não ~se pode 
falar. Há uma presunção j uris et de jure ou mesmo uma fic­
ção de manifestação, mas somente quanto aos efeitos dela. 
«A equiparação à manifestação de vontade diz respeito aqui 
tão somente aos efeitos que se atribui a referida conduta, 
porque o fundamento de tais efeitos é totalmente diverso, re­
pousando não na autonomia privada, mas no princípio da pro­
teção a confiança» (35). 

Na interpretação da conduta concludente decisivo é o sig­
nificado objetivo que os usos e costumes do tráfico lhe atri­
buem, porque somente quando este significado é unívoco é que 
se pode cogitar de responsabilidade pela confiança em virtu­
de de conduta concludente. 

Por outro lado, pode o indivíduo, tendo, consciência do 
significado de sua conduta, ter interesse em evitar as conse­
qüências que dela resultam, o que ele obtém através de uma 
protestatio. A eficácia dela, no entanto, é limitada, o que apa­
rece claramente quando se cogita de que há efeitos que a lei 
atribui a uma manifestação de vontade e que se produzem in­
dependenten1ente e mesmo contra a vontade do manifestante. 
Além disso a máxima «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
compatível com a protestatio. O exemplo citado por Staudin­
ger é o daquele que recebe livro para examiná-lo antes da com­
pra e que corta as folhas ou faz apontan1entos: tem-se que, 
por esse fato, expressou sua vontade de comprar, mesmo se 
protesta expressamente contra sua interpretação. 

Siebert entende então que o fato da utilização da pres­
tação existencial, do qual nasce a relação jurídica de presta­
ção, é uma conduta concludente que permite dela inferir-se 
vontade negocial. Com ele parece conco,rdar Flume quando 
diz, criticando La,renz, que «a utilização da prestação ofereci­
da em troca de uma tarifa é, exatamente devido ao seu signi­
ficado social típico, um negócio jurídico» (36), porque as 
concepções dominantes do tráfico atribuem aquele ato um sig­
nificado de manifestação de vontade negocial. Mesmo que no 
caso esta não exista, a obrigação se estabelece, baseada no 
princípio da proteção à confiança e não na autonomia da 
vontade. 
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A conseqüência desta diversidade quanto ao fundamento 
da resp5n~sa~ili?a:de é a de que ,nem todas as regras relativas 
ao. negociO JUridiCo tal como e concebido pela lei civil, ou 
seJa, aquele que nasceu de manifestação autôn01na de vonta­
de, são aplicáveis aos negócios jurídicos cujo obj eto é uma 
p:e~tação exist~ncial. Assim, as regras sobre anulação de ne­
goci?s .l?or defeito de vontade tem uma aplicação restrita; a 
possibilidade. de anul~ção por erro .se exclui totalmente, por­
q.ue, como diz Staudinger, «a admissão de manifestação tá­
cita de vontade nesse caso, perderia seu sentido essencial, se 
o. 8;gente pudesse declarar que se enganara a respeito do sig­
nificad~ qu~ se P?deyia atribuir a sua conduta» (37), já 
que o ~Im VIsado na? e a proteção da vontade individual, mas 
a confiança de terceL:os. Esta construção, como o aponta Sie­
bert, se adapta perfeitamente às prestações existenciais em 
:n;.assa, porque no campo do tráfico em massa o suporte fác­
bco das regra~ sobre a~ulação por erro não se compõe, já 
que, ~orno se disse anteriormente, a vontade individual não é 
v~lonzada: «as características e as finalidades individuais são 
nivela?as, s? .t~ndo_ signif~cação j urídisa os caracteres típicos 
e ger~1s. T1p1f1caçao e niVelamento sao a expressão de su­
pressao do momento volitivo. O destinatário da prestação se 
e~c.ontra numa situação típica; a identidade das relações ju­
ndiCas para todos exclui que se leve em consideracão a von-
tade inidviduah (38). ~ 

Também a anulaçã.o por dolo ou coacão não é de ser ad­
m~tida porque só se protege, por definição,Ja confiança que ter­
ceiros, «~onesta e raz?avelmente» depositaram no significa­
d? negoCial de determ1nada conduta, e por isso afirma Stau­
dlnger, que tais regras <<não são necessárias». De maneira que 
está implícita a inaplicabilidade das normas relativas à anu­
labilidade por dolo e coação. Siebert não se dá conta deste 
detalhe, apesar de também ter frisado que se pressupõe na 
proteção à confiança, uma orientação honesta e razoável' por 
parte daquele que confiou, pois afirma que «a idéia de direi­
to da força normativa dos usos e costumes do tráfico exige 
q?e se pe•sem os interesses do tráfico na execução dos casos 
Singulares sem atritos e o interesse do participante individual 
em ser exonerado do vínculo negocial em virtude de deficiên­
cia de vontade. Na anulação por dolo ou coacão o momento 
anti-jurídico pesa mais a favor da proteção do interesse in­
dividual» (39). Acrescenta no entanto que, referentemente às 
prestações existenciais, tais casos dificilmente ocorrerão, por­
que o destinatário (o empresário) não conhece ou não poderá 
conhecer o dolo e n1uito menos o exercerá pessoalmente. Quan­
to a coação, que também raramente há de ocorrer, «a anula-
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ção ~ de se admitir sem restrições». Todavia a razão está 
em Staudinger, porque quando há coação ou dolo, a hipótese 
de proteção à confiança, por definição, nem chega a se confi­
gurar, de modo que não se estabelece vínculo jurídico algum· 
há, isso sim, ato ilícito absoluto. ' 

Em última análise, pode se afirmar que as regras rela­
tiya~ à conclusão de negócio jurídico que tem como suporte 
fact1co a von~ade, não se apli~all! aos negócios jurídicos que 
n~scem em v1r~ude de proteçao a confiança, porque esta, e 
nao a vontade, e que está a sua base. 

No entanto, exceção se abre, às regras sobre capacida­
de, e neste particular, Siebert é evasivo dizendo que «as hipó­
teses de incapacidade praticamente, não alcançam maior im­
portância, porque, ou, semelhantemente aos dernais casos de 
utilização social típica de prestação existencial se desenvol­
verão sem atritos, ou não chegan1 a se tornar agudos ( ... ) 
quando a outra parte, reconhecendo a incapacidade recusa a 
con?l~são de contrato» (40). O BGB possui, porém, uma dis­
posiçao chamada de «parágrafo da mesada» (Taschengeldpa­
ragraph), § 110, que facilita a solução desta hipótese, pois, 
de acordo com ele, «Um contrato concluído pelo menor sem o 
consentimento do representante legal considera-se desde o iní­
cio válido, se o menor satisfez a prestação contratual com 
meios que, para esse fim, ou para livre disposição lhe foram 
eedirl:os pelo representante ou, com o consentimento deste, por 
terceiro». Segundo Siebert, esta, ou a exigência da autoriza­
ção, estarão satisfeitas na maior parte dos casos mas admi­
te, em última instância que os contratos que ten~ por obj e to 
uma prestação existencial possam ser declarados nulos por 
incapacidade, hipótese que se resolve, se a prestação já foi 
utilizada, através do enriquecimento sem causa, pois que não 
pode ser devolvida. 

Segundo Siebert, em suma, juridicamente explicável é 
t~o somente a impossibilidade de anulação por erro. Mas, re­
pita-se, sem razão, pois como se viu, na espécie em que inci­
de o princípio da proteção à confiança, também, e por defini­
ção, não se pode admitir a anulabilidade por dolo ou coação. 
Quanto a nulidade por ineapacidade absoluta, que teoricamen­
te quanto àquela espécie é impossível, mas que, no campo das 
prestações existenciais é de se excluir, Siebert fica de certo 
modo a meio caminho, tentando explicar o jurídico através 
do que mais ocorre na prática, o que não representa 
nenhuma solução jurídica. Este é assim o ponto que a 
concepção da relação jurídica de prestação existencial como 
negócio jurídico nascido da proteção à confiança não resol­
ve, é o ponto fraco desta concepção. 
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A maioria dos autores que adotaram o ponto de vista de 
ser o ato existencial negócio· jurídico, de uma forma ou de 
outra, concordam em que tal ato não pressupõe vontade ne­
gocial. Assim, além de Siebert, Esser: «a integração dogmáti­
ca da relação tipificada de prestação existencial no nosso sis­
tema só pode ser feita através de tratamento analógico de 
atuações volitivas que fundamentalmente prescindem de ma­
nifestação, como uma manifestação» (41), e Ballerstedt: «é 
errôneo crer-se que o manifestante é obrigado porque queira 
obrigar-se; trata-se em última análise, de quais as conseqüên­
cias que a lei atribui a uma determinada conduta» (42). Em 
conseqüência, apontam todos a impossibilidade de se aplicar 
as regras sobre negócios jurídicos tais quais são postas pela 
lei civil, sublinhando a necessidade de utilização de métodos 
de interpretação tais como analogia e restrição, de acordo com 
as particularidades de cada caso, já que sob a denominação 
geral de ato existencial se abrangem em realidade uma série 
de atos que diferem entre si, e ainda a necessidade de modi­
ficação do direito através de construção doutrinária e juris­
prudencial que, sem ser contra legem, lhe atribua uma dimen­
são mais social. 

Esta mesma orientação, de ser o ato existencial negócio 
jurídico, é a dotada ainda por Pontes de Miranda, cuja ex­
posição no entanto não é clara e as vezes, contraditória (43). 
Assim, por exemplo, após ter afirmado que «a concepção do 
tráfico recebe alguns ato•s humanos como se fossem manifes­
tações de vontade~~, diz que (crítica que se refere diretamen­
te a Larenz, mas que se estende às opiniões que acabamos de 
expor), «a afirmação de o moderno tráfico em massa impli­
car que se assumam deveres e obrigações sem que se tenha 
querido manifestar vontade, é falsa... Não se pode dizer 
que o ato de entrar no ônibus, ou no bonde ou de ter de pagar 
o preço não seja manifestação de vontade. O que se passa 
é que quase todo o conteúdo da manifestação de vontade já 
estava pré-estabelecido, e não se pode deixar de ver na vin­
culação ou no direito a ser transportado, eficácia de negócio 
jurídico típico». Surge então a dúvida: o ato de utilização da 
prestação é manifestação de vontade ou é ato ao qual a 
concepção do tráfico atribui tal significado. 

Quanto ao aspecto que diz com a nulidade e anulabilida­
de dos a tos existenciais, diz Pontes de Miranda: «O Estado 
teve de regrar o convívio humano, devido ao crescimento das 
populações, das empresas técnicas e a impos•sibilidade mesma 
de se identificar cada um dos figurantes. O direito público 
intrometeu-se e estabeleceu os contratos de exploração de ser­
viços públicos, em que não se deu importância ao ato huma-
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no como suscetível de deficiência (nulidade, anulabilidade). 
Em vez disso considerou o ato humano como suficiente e ' .. sem deficiência». A caracterização nestes termos servina an-
tes à conclusão de ser o ato existencial ato-fato; mas esta ob­
j eção é refutada em seguida pelo próprio autor: «quem foi 
no trem no bonde no ônibus na barca ou na balsa, negociou. ' ' ' , O direito tem tal ato como ato humano, que e, embora o re-
pute não suscetível de se lhe investigar a deficiência». 

Então de um lado excluiu-se a nulidade e a anulabilida­
de porque.~ direito considera o ato suficiente; m.as por outro 
lado, afirma Pontes de Miranda que o menor e o louco po­
dem negociar porque «O direito público teve que atender a 
que o louco e o menor de 16 ano•s precisam de transporte co­
mo as outras pessoas. Entre vedar-lhes a utilização dos trans­
portes e considerá-los com o consentimento dos pais, tutores 
ou curadores, ou do Estado, se . os não tem, o direito prefe­
riu o segundo caminho». Então, ainda segundo o mesmo au­
tor, quem aceita (pela utilização) não é o incapaz, mas o re­
presentante legal e na ausência deste o Estado («por n~ces­
sidade pública ou por negligência»), entrando o ato do Inca­
paz no mundo jurídico, como ato-fato. 

Parece fora de dúvida que Pontes de Miranda vai longe 
demais· como admitir-se um ato-fato que necessite de consen­
timent~? Por outro lado, não se entende em que sentido é o 
ato suficiente não suscetível de se lhe investigar a deficiên­
cia: assim é ~orque se trata de ato-fato e então não há ne­
cessidade de consentimento, ou porque há presunção absolu­
ta de consentimento e então o ato de utilização da prestação 
não é o ato-·fato. Uma coisa exclui a outra; há dua$ solu­
ções, é preciso adotar só uma. 

Ainda outra afirmação que não se enquadra no contex­
to da exposição de Pontes de Miranda é a de que «O cartão, 
o bilhete a ficha ou outro recibo sem nome é expressão de 
que se abstraiu do apresentante, de jeito que não se pode pen­
sar em invocação de regras jurídicas sobre~ in"ca~acidade e in­
validade por erro de pessoa ou por dolo. A VIolencia e o dolo ou 
o próprio erro só seriam matéria para discussão da yosse. ~ 
cartão é para alguém dentre todos ... » Se se abstraiu dos fi­
gurantes de jeito a não se poderem invocar, por isso, as re­
gras sobre incapacidade e deficiência de vontade, por.que pre­
sumir o consentimento do representante legal (e fingir repre­
sentante legal na pessoa do próprio E•stado) ? Po.ntes ap~esen­
ta aqui mais uma solução para o problema da Incapacidade. 
Quanto à 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 lVIiranda não 
consegue é explicar porque o ato de utilização da prestação 
não é, em todos os casos, ato-fato. Desta conclusão ele de 
certa maneira foge, porque, não admitindo que o negócio j u­
rídico possa surgir sem vontade negocial, mas reconhecendo 
que «a vida de relação procede a certa ahstratização dos fi­
gurantes dos negócios jurídicos em que há o contato com o 
alter, ou com o freguês, e dos figurantes do contrato de trans­
porte», ela seria a única coerente. 

b) A concepção d.e Karl Larenz e a concepção do ato exis­
tencial como ato-fato 
Uma referência à concepção de Larenz já foi feita an­

teriormente (pg. 1~ e 16). Segundo este autor, o usuário que 
entra no ônibus «tem, neste momento, via de regra, apenas 
a vontade de ser transportado ao destino e não cogita de con­
cluir previamente um contrato com a empresa. Estará toda­
via, disposto a assumir as conseqüências jurídicas de seu ato, 
e por isso, a pagar o preço tarifário. Só que, para o nasci­
mento da relação de transporte é indiferente se ele tem esta 
vontade ou se reconhecidamente não a tem» ( 44). Renuncian­
do-se recorrer a uma ficção, o fundamento da responsabili­
dade só pode ser encontrado, segundo Larenz, na convicção 
jurídica gera.! de que aquele que se conduz da maneira esta­
belecida, «Social típica», qual seja, utilizando uma prestação 
existencial oferecida publicamente, por este fato se vincula ju­
ridicamente, sem considerações sobre ter sido ou não esta a 
sua vontade. A relação de prestação «nasce por força da con­
vicção jurídica do tráfico, através da utilização de fato da 
prestação existencial como conduta social típica». Por isso é 
de se excluir a possibilidade de anulação do ato assim corno 
a exigência de capacidade negocial do agente, mas sonwnte 
a «aptidão para reconhecer o significado social típico da con­
duta». Em contraposição há de se exigir que «O agente tenha 
consciência das circunstâncias das quais resulta o significa­
do social típico de sua conduta, portanto por exemplo, que 
saiba que está se utilizando de um meio de transporte ou que 
o estacionamento que utiliza é sujeito a pagamento. Só en­
tão tem ele a possibilidade de orientar sua conduta em fun­
ção dos efeitos, o que constitui exigência do princípio da au­
tonomia privada. Dever conhecer é o mesmo que conhecer. 
Neste sentido tem de ser a conduta, no 'seu significado social 
típico, imputável ao agente» (45). 

As regras jurídicas sobre contratos se aplicam ao desen­
volvimento da relação jurídica, mas não poden1 aplicar-se ao 
seu nascimento, já que não havendo vontade, não há consenso. 
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Esta concepção suscita certas dificuldades, como a de sa­
ber o que significa o ter de ser a conduta, quanto ao seu sig­
nificado social típico, imputável ao agente. O louco ou o es­
trangeiro que acaba de chegar ao país de costumes e concep­
ções totalmente diversas não tem condições de conhecer tal 
significado e portanto não pode orientar sua conduta em fun­
ção dos efeitos. A pergunta que surge é a d_e s~ sab~r ,qual a 
conseqüência disso: seria o ato nulo na pnme1ra h1potese e 
anulável na segunda? Sob pena de perder sentido toda a 
construção, a solução só pode ser no plano da existência, de 
forma que se há de dizer que vinculação jurídica não hou­
ve, a obrigação não nasceu; solução de certa fo_:ma :no mun­
do fáctico impraticável, morn1ente se a prestaçao foi efetua­
da pela outra parte. 

A outra dificuldade está em que, de acordo com Larenz, 
sempre que o passageiro, antes da utilização do transporte, 
adquire bilhete ou passagem, a fonte da obrigação repousa no 
contrato o que acarreta a conseqüência de incidirem todas as 
regras j ~rídicas •sobre conclusão de negócio j urídic~. O!a, 
uma diferenciação tão nítida e profunda do ponto de v1sta J u­
rídico não se justifica para duas situações de fato praticamen­
te idênticas. O meio de transporte pode ser o mesmo, o mes­
mo o preço e a duração da viagem, apenas diverso o regula­
mento por ser diversa a empresa transportadora. Numa sltua­
ção se exigirá capacidade, permitir-se-á anulação por erro, 
etc. E noutra nada disso ocorre. 

Em verdade esta dificuldade é mais profunda, atingindo 
as prestações existenciais na sua totalidade. É a extrema di­
ficuldade e quase ilnpossibilidade de tratar unitariamente to­
das as espécies com a finalidade de sistematizá-las. Elas di­
ferem uma das outras tanto em si mesmas (compare-se os 
atos que visam obter o fornecimento de água ou luz com os 
que visan1 atender as necessidades de vestuário, alimentação 
ou transporte), quanto à forma sob que se apresentam, ofere­
cidas algumas pelo Estado, direta ou indiretamente, outras a 
das prestações; mas mesmo que se admitisse, com Larenz, ~er 
cargo ou critério exclusivo dos particulares ou com alguma In·· 
terferência do Estado através de limitações ou tabelmnento de 
preços. 

A concepção de Larenz é insustentável exatamente por­
que em lugar de simplificar as hipóteses para pennitir uma 
sist~matização, ainda que em termos gerais, diversifica-as ain­
da mais, dificultando uma análise global. Na hipótese acima 
figurada poderia ver-se simplesmente uma inversão na ordem 
das prestações; mas mesmo que se admitisse .com Larenz, ser 
a fonte em certas hipóteses contratual, ter-se-1a de reconhecer 
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que tal contrato tem características específicas, porque se tra­
ta de um negócio do tráfico em massa; por isso não lhe •se­
riam aplicáveis, sem mais, as regras da lei civil sobre con­
clusão de negócio. 

A concepção do ato existencial como ato-fato aproxima­
se muito da concepção de Larenz e pode-se mesmo afirmar 
que, quando diz que para o nwscimento da relação de presta­
ção é indiferente o saber-se se o indivíduo tinha ou não a von­
tade de concluir negócio, está a dizer que a fonte daquela re­
lação é um ato-fato. 

Quanto ao ato-fato é preciso ter-se presente que não se 
trata de uma categoria jurídica em que não está presente a 
vontade, mas sim, daquela categoria em que não se valoriza 
a vontade que pode existir ou que de fato existe no ato. Abs­
trai-se dela e o ato entra do mundo jurídico como fato, por­
que ao direito só 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 parênteses o quid psí­
quico, o ato, fato (dependente da vontade) do homem, entra 
no mundo jurídico como ato-fato jurídico» (46). 

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

Assim é, de um lado, porque no campo das prestações 
existenciais em massa se abstrai do indivíduo e de sua sub­
jetividade, e por outro, porque as concepções do tráfico ou a 
própria lei ou regulamento de determinado serviço existen­
cial, têm ou prevêem expressamente que o ato é suficiente. 
Por is•so é que se pode denominá-lo de conduta social típica. 

Este ato típico é o elemento de conexão indispensável e 
suficiente para incidência do regramento jurídico. Basta en­
trar no ônibus, estacionar o veículo no parque es.pecialmente 
destinado a esse fim ou a terrisar no aeroporto e se estará obri­
gado a pagar a tarifa correspondente; basta pegar a merca­
doria exposta pela loja ou supermercado para se ter de pa­
gar o preço pré-fixado. 

É perfeitamente possível ver-se em todos esses atos típi­
cos, a tos-fatos; qualquer criança pode praticá-los e o regra­
mento em todo•s os casos é cogente, no sentido de que as con­
dições de prestação e as conseqüências do ato são unilateral­
mente fixadas., não dando margem a discussão. 

Mesmo aquele que pleiteia o fornecimento de energia elé­
trica ou de água através de um pedido de ligação, se conduz 
de forma social típica e o ato previsto pelo regulamento da 
companhia fornecedora como requi•sito ou pressuposto da pres­
tação, é suficiente, não suscetível de deficiência. E o mesmo 
vale para a hipótese em que o indivíduo antes. de se utilizar 
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do transporte, adquire bilhete. Todo o ato no campo das 
prestações existenciais em massa é ato típico; uma vez prati­
cado dentro dos moldes pré-estabelecidos, ele é suficiente. O 
ato-fato existe (e produz certos efeitos determinados em lei) 
ou não existe; o ato existencial ou é praticado segundo o pa­
drão e é suficiente, ou não o é e não é apto a produzir o re-
sultado a que se visa. 

Por definição, está o ato existencial mais rente ao deter­
minismo da natureza, dando-se maior relevo à necessidade do 
que à vontade, pois decisivo é o que o indivíduo precisa e não 
o que ele quer. 

Semelhantemente ao que diz Larenz, também ao desen­
volvimento da relação nascida de ato-fato, se aplicam as re­
gras jurídicas sobre negócio jurídico (por exemplo, as regras 
sobre vícios redibitório). Por isso, e à mingua de outra de­
nominação mais apropriada, pode se chamar tal relação de 
«Contrato», sobre o qual não incidem e são inaplicáveis, as re­
gras jurídicas sobre negócio que tem como eleme?to do su­
porte fáctico a vontade negocial. Ocorre que, esvaziado de s~u 
conteúdo, a vontade, sobrou apenas, mas sobrou, o mecanis­
mo do negócio jurídico. 

III - CONCLUSAO 
1 - "O Futuro do Direito Privado" 

A problemática dos atos existenciais, como penso ter fi­
cado evidenciado, é extremamente complexa e de grande al­
cance doutrinário, porque atinge a base da teoria dos negó­
cios jurídicos e os próprios fundamentos da ordem jurídica 
privada. Assim Spiros Simitis, indo demasiado longe, segun­
do Larenz, pretendeu ver neles a expressão da transforma­
ção da função social do direito privado, especialmente do con­
trato ( 47). É no entanto inegável, e a ampla discuss~o que 
se estabeleceu na Alemanha o prova, que aparecem aqui novas 
tendências jurídicas, suscitadas pelas transformações gerais 
da vida humana. O mundo social não é estático, e o direito, 
como processo social de adaptação ou como instrumento de 
ordenação da realidade social utilizado pelo Estado para man­
ter ou desenvolver o Bem Comum não pode ser concebido 
como algo imutável. A época atual se caracteriza pelo proces­
so acelerado de transformações, devido à rapidez com que ho­
je se pode por em prática as novas descobertas cien~ífic.as e 
o direito não pode ficar alheio sob pena de se tor?ar ~nefica~. 
Por isso não só a necessidade de um trabalho legislativo mais 
acelerado se impõe, mas também a pesquisa e a elaboração 
doutrinária precisa.m ser intensificadas. 
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, ~ forçoso !~conhecer q~1~ a~ l~do do campo de atuação 
propno e e~pec1f1co d~ ~egocw JUridico, outro campo come-
ço~ a s~:r:g1r: o ?o trafico· em massa, do qual as prestações 
existenciais constituem uma parcela significativa e que só ten­
de ·~.se ampliar e que possui certas caracterí•.sticas que o es­
pecif:cam.: ~ ~ol um e de tr.a12sações, a despersonalização das 
relaçoes J undicas, as restnçoes ao princípio da autonomia da 
vontade e ~ ~r~nd; ~1eces•.sidad~ de segurança. 

O negociO JUridico, como Instrumento da autonomia da 
V?I"l:tade não pode ser utilizado nesse can1po sem algumas mo­
dificações ou adaptações. Isto perceberam todos os autores 
que examinaram a natureza jurídica dos atos existenciais. E 
o_ proble!ll~ que surg~u foi o de se saber se tais modificações 
~ao,p.ossiveis, no sentido de as comportar a teoria do negódo 
JUridico sem desnaturar o instituto. Quanto aos atos existen­
ciais, a concepção que vê neles atos-fatos, responde negativa­
mente a esta pergunta. 

N est~ trabalho ten~ei mostrar que a n1odificação é possí­
vel at.ra":e~ do reconhecnnento de vigência, no direito privado, 
do pnnc1p10 da proteção à confiança. No campo do tráfico 
em massa o~orre aquilo que Pontes de Tv1iranda apontou: o 
fazer-se mais forte a vontade põe em risco a segurança elo 
tráfico. 

Não se trata de admitir conforme a crítica de Bidlins­
ky ( 48) que haveria dois campos distintos incidindo num de­
les _o princíp~o da autonom~a ?a vontade e no outro, o da pro­
t~çao a cor:fi~nça .. Arr1bos Incidem en1 todas as relações jurí­
dicas de direito pnvado, con1 maior ou menor intensidade 
c?nforme a maior ou menor necessidade de segurança do trá­
fico .que ~e n1ede pelo í?!rau de interesse público presente. f~ 
preciso nao perder de VI•sta que o princípio da autonon1ia da 
vontade também atende a uma necessidade de sequranca mas 
~ a segurança do ~ndivíduo singulannente considerado; por 
Isso, onde a necessidade de segurança do tráfieo é m.aior do 
q;:te a do, indivíduo porque este, enquanto participante do trá­
.fico obtem sua segurança daquela, há de incidir com maior 
Intensidade o princípio da proteção à confiança. · 

Como mostra o professor Raiser em excelente con­
ferência realizada em 1971 na Sociedade Jurídica de 
Berlim, intitulada «0 Futuro do Direito Privado» ( 49), 
se, por um lado, se reconhece com toda a amplitu­
de a autonomia privada e mesmo se lhe confere maior 
garantia hoje através da elaboração de um direito 
de personal~dade, de outro, desde a primeira guerra, 
vem-se valonzando sempre mais a «idéia ética do indivíduo 
como membro» e de sua conseqüente responsabilidade social. 
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Esta idéia se manifesta no alargamento do principiO da boa 
fé na complementação da teoria das. declarações de vontade 
peio princípio da proteção à confiança, na extensão de efei­
tos contratuais a relações jurídicas sem concordância total 
de vontade (sem consenso) e no anseio por uma justiça ma­
terial nos contratos. «Não resta dúvida», prossegue Raiser, 
«de que se consumou uma modificação essencial no direito 
privado quanto ao seu conteúdo e também no método de al?l~­
cação do direito ou, mais geralmente falando, no seu es:r;nn­
to. O sisterr1a se mostrou, naturalmente a custa de sua unida­
de interna, suficientemente flexível para se adaptar a concep­
ções e necessidades profundamente modificadas». 

Mas •se de um lado assim é, de outro, dado o aumento e 
a intensificação dos direitos de intervenção e controle do Es­
tado em razão da pressão de suas tendências socializantes e 
previdenciais, pode-se falar de uma perda de funçã~ po! par­
te do direito privado de um estreitamento do seu ambito de 
aplicação. Isto se m'~nifest~u plaramept~ priineiro .no di~e~­
to do trabalho e depOis. no direito econon11co, os qums no Ini­
cio do século ainda pertenciam ao direito privado, mas, nos 
últimos 50 anos se independizaram, tornando-se ramos do di­
reito à parte. AÍnda segundo Raiser, manifesta-se também no 
que se chamou ~~ "d~reito admini~t~ativo _priv~d~" ou seja, o 
fenômeno da utihzaçao, pela admrnistraçao publica, por ra­
zões meramente instrumentais e de oportunidade, de formas e 
institutos de direito privado, cujo campo de aplicação assim 
aparentemente se alarga, quando em verdade se restringe, P?r­
que o direito privado é apena•s «tomado ~m:pr~stado» pa!a fn~s 
que lhes são alheios e informado por pnnc1p10s de direito pu-
blico. . 

Tudo isso mostra segundo Raiser, que «O direito privado, 
quanto ao se~ conteÚ.do espiritual não está enrijado, mas 
quanto ao seu campo de aplicação, ao que parece, se encontra 
em retirada». Surge então a pergunta de se 2'aber se ~ss.e 
processo é irreversível ou de saber qual a funçao que o direi­
to privado é hoje e poderá ser ~1o futu;o, .chamado a exercer. 
Aqui é preciso atentar p3:ra a ?1rcunst~n~1a d~ q':le apes~r .de 
me referir e de se referir Rmser a direito publico e direito 
privado como se entre eles houvesse uma nítida distinção, 
esta todavia não é pressuposta, pois como diz aquele autor, es­
ta di•stinção não constitui uma e~igência de lógica j.urídica 
mas significa apenas uma tentativa de ordenar uhlment.e 
complexos de normas e de compreendê-los segundo a sua apli-
cação. . _ 

Para que o direito privado se mantenha atuante, dOis sao 
os pressupostos que, de acordo com Raiser, se hão de exigir. 
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Em primeiro lug3;r, q~e se mantenha as concepções de liber­
dade, auto-determinaçao e responsabilidade indivl.dual da pes­
soa, porque sem elas não se pode conceber um direito priva­
do. Em_segu~do. lugar, é preciso que ele não se isole nas suas 
concepçoes classicas por receio de perder sua identidade mas 
qu.e se pr~ponha formar e ordenar, em cooperação com '0 di­
reito publico,_ aquele campo que Raiser denominou de públi­
co, porque, nao ~bst~nte nel.e atuarem preponderantemente 
pessoas ou orga?IZ~~oes de ~Ir~ito privado, esta •situação é in­
fo!mada por pnncipws de direito público e dirigida a fins pú­
b.lic?s: Esta tarefa só será realizável se levar em conta a mul­
tlplic~dade d~ setores de vida e de neces•sidade de uma socie­
d.ade Industnal, o que significa que não poderá fixar seus ins­
titutos em ~n:a. só função social, mas ao contrário, deverá vi­
sar a multiplicidade de funções. Trata-se de utilizar simul­
taneamente o n:e~mo. instituto jurídico em funções diferentes, 
confor~e as exigenc!as d? setor em que é empregado. 

. «~~h.nha tese», diz Rmser, «é no sentido de que o grau de 
pnvah:ridade. ou de publicidade de um campo de vida deve 
condu.zir a ~hfe.renças .ju:i~icamente relevantes na função e 
maneJO de Institutos J undicos. de direito privado, diferenças 
estas que, dev~m ser reconhecidas mais claramente do que 0 

foram a~~ hoJe»., ~ste critério da publicidade não é novo e 
aparece. J a nos codigos através da tipicidade legal dos direi­
t?s ~e.ms e ~o direit_? s.ocietário, por exemplo, sem que isso 
s~gniflque ~ Interferencia do Estado através de atos de auto­
ridade. Rmser sugere assim que se estruture o direito priva­
d.o segu~~o campos. ?e função que correspondam a campos de 
VIda tipiCos, .util~zando como critério de distinção 
o grau d~ privacidade ou publicidade destes campos. 
Qu~n~o mais Intensa a presença do conteúdo público tanto 
mm•s Inte~s~mente. vigirão, no manejo das normas e Ínstitu­
t~s. do d~re~to pnvado, ao Jado ou em lugar dos prin­
cipws «classicos>~, que se. referem ao indivíduo e sua vontade, 
aqueles, ~oyos, J a n:encwna~os? ,determinados pela idéia da 
re~P,o:r;sablli.dade social do IndiVIduo. Aplicando então este 
cr~t~r10, Rmser distingue quatro campos em que o grau de pu­
blicidade aparec~ em sentido crescente. O das prestações em 
ma•ssa onde «OS _Interesses tipificados de grupos passam a 
frente das relaço:s e ~nt~r~sses individuais» ocupa o 29 lugar, 
porque «a~ relaçoes J undicas e os conflitos de interesse ga­
nham, devido ,a .sua tipicidade, significado público (não será 
talvez o contrariO?) e tem de ser, por isso, tratadas juridica­
mente, apes~r d~ com a utilização dos velhos institutos, se­
gundo pad.roes_ diversos» (31). Aqui se observa a tipificação 
e standarhzaçao das relações contratuais (semelhantemente 
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ao que ocorreu com o direito do trabalho que por isso se sepa­
rou das relações privadas e individuais de serviço reguladas 
pelo Código Civil) ; as prestações oferecidas não visam satis­
fazer necessidades individuais, mas «necessidades normais de 
grupos inteiros de consumidores. O direito contratual clás­
sico tinha de tolerar modificações significativas e ampliações 
para a proteção dos consumidores, tanto no que se refere ao 
nascimento de tais relações jurídicas, quanto ao que diz res­
peito a determinação do seu conteúdo e que restringem basi­
camente e em muito, o princípio da autonomia privada». 

A luz destas considerações e aceitando o critério propos­
to por Raiser, voltemos às duas concepções de ato existen-
cial anteriormente expostas. 

As modificações que se operaram no campo do tráfico 
em ma•ssa relativamente ao direito contratual clássico são 
tais, que se pode admitir ter sobrado do contrato (negócio 
jurídico bilateral) apenas o mecanismo, esvaziado do seu 
conteúdo. Exemplos mais significativos disso são os chama­
dos contratos de adesão, as condições gerais de negócio e os 
contratos que tem por obj eto a prestação de serviços existen­
ciais. Em todas estas hipóteses, do princípio da autonomia 
da vontade só ficou a escolha inicial de querer contratar (e 
mesmo isso pode ser posto em dúvida). 

Especificamente quanto a natureza jurídica dos a tos exis­
tenciais, a opção é dupla: ou se trata de negócio jurídico in­
formado pelo princípio da proteção à confiança, ou de atas-

fatos. 
Quanto a primeira, a questão pendente que não foi resol-

vida é a que diz respeito a capacidade negocial, porque segun­
do ela, haveria de admitir-se a possibilidade de nulidade do 
ato por incapacidade absoluta, o que não corresponde às con-
cepções dominantes do tráfico nem ao que de fato ocorre na 
prática, porque se permite que incapazes utilizem prestações 
existenciais. Isto porque, como disse Pontes de Miranda, nes­
te campo era preciso cogitar de todos e portanto, o grau de 
publicidade aqui presente é tão elevado que autoriza a que 
se tenha como operada mais uma modificação no regramen­
to po•sitivo dos contratos e por ele tolerado. Vale repetir que 
nos defrontamos aqui com um contrato ao nascimento do qual 
não se aplicam as regras jurídicas referentes a conclusão de 
negócio jurídico porque tal contrato não é informado pelo prin­
cípio da autonomia da vontade, mas pelo princípio da prote­
ção à confiança e as modificações assim operadas no regra­
menta de direito positivo se legitimar devido ao alto grau de 
publicidade ali presente. 
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. Ao desenvolvimento da relação jurídica no entanto, se 
aph~am as regras referentes aos contratos, porque seu desen­
volvim:nto opede~e !10 mecanismo próprio dos contratos. 
t Ha, porem, .hmi~es para a modificabilidade dos inostitu-· 
os segundo a diversidade de funções que é chamado a exer­

cer; uma fronteira para além da qual não se poderia mais 
f~lar de co~trato ?U de negócio jurídico sob pena de torná-lo 
t ao, vago e ImJ?reciso a ponto de não saber mais 0 que de fa-

0 e. Est~e sen~ assim um argumento em favor da concep ão 
do ~to ~xistencial como ato-fato. As transformações operadas 
no I~S~Ituto do contrato por exigência do tráfico são tão es­
sencia~s, porque afinal, nega-se vigência ao princípio da au­
to~?~Ia da vontade ~ a própria vontade, os dois elementos 
definidore~ e ... ca.ractenz~dos do negócio jurídico, que mais va­
le negar VIg~ncia tambem ao próprio instituto. 
. , ~ questao .Permanece "em aberto; as duas concepções são 

VIavms. Todavia, a que ve no ato existencial negócio jurídi­
co fundad? ~a. pro_teção à confiança parece-nos mais adequa­
da aos pnncipws etic_?s que informam o ordenamento jurídi­
co, porque a. cop~epçao do ato-fato teria o inconveniente de 
ordem .n::eta:Jur~d!ca, no sentido de que viria contribuir para 
uma VIsao fllosofiCa, hoje difundida, do indivíduo massifica­
d? ou ?o ser humano coisificado (para evitar este inconve­
niente e que L~renz exige que a conduta seja :imputável ao a­
gente, no senti~o ~e. que é n~cess,ário que ele possa orientá-la 
segun~o o seu SI~:nfi?a~~ social-tipico). Embora esta visão te­
nh:: Sl?o con~equencia nnediata, no plano filosófico, da revo·­
luçao Indu~tnal _e sig~ifique apena•s um estágio passageiro 
P~r~ uma hberaç~o rnawr do indivíduo, no sentido de lhe per­
mitir o gozo. efe~Ivo de urna liberdade concreta, a concepcão 

d
do ato-fato Im.phca numa certa desvalorização da person;Ji_ 

ade humana. 
, . Opt~ I?Or ~sso pela concepção do ato existencial corno ne­

gocio JUridico Informado pelo princípio da proteção à confian­
ça. ~ . porque esse princípio, corno o disse StaudinO'er ve1n 
adquinn?o s~mpre maior importância devido a cresc~nt~ des­
per·~o:t;lahzaçao das relações jurídicas em nossos dias, creio 
ser Inlter~ssante proceder a mais alguns esclarecimentos a 
seu respeito. 

2 - O Princípio da Proteção à Confiança 

_ Em e:ccelente trabalho publicado em 1941 na revista ale­
~a «Arquivo para a Prática Civil», intitulado «Problemas bá­
Sicos ~e u:r_na renovação do direito contratual», (50) Walter 
Schmidt-Rimpler, propondo-se a urna análise de um ponto de 
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vista de política jurídica e não dogmático, examina o princí­
pio da segurança do tráfico juntam ente com o da segurança 
jurídica. Ambos atravessam, como princípios «técnicos», to­
dos os outros princípios, denominados pelo autor de «mate­
riais», no sentido de positivos e obrigam a admitir, corno cer­
tos, determinados resultados que segundo os últimos, seriam 
errados. 

A necessidade de segurança do tráfico parte da consta­
tação de que o tráfico entre os indivíduos, sua atuação recí­
proca e conjunta, é necessária para a coletividade, mas se 
tornaria impossível ou muito difícil, em casos especiais, pela 

· aplicação sem exceções, daquilo que é certo segundo os prin­
cípios materiais. Ou seja, algo que, via de regra, é certo, tor­
na-se errado no tráfico, por razões especiais que nele próprio 
se encontram. Assim, quem deseja adquirir uma posição j u-· 
rídica e preencheu os pressupostos gerais para tal, deve estar 
seguro de sua aquisição, mesmo que faltem certos requisitos 
de correção os quais não se pode verificar sem alguma dificul­
dade mas, em cuja existência, devido à aparência, se pode con­
fiar e é permitido confiar com o emprego da diligência 
exigida segundo o tráfico. Neste sentido, princípio da segu­
rança do tráfico, principio da proteção a confiança e princí­
pio da aparência são idênticos. A confiança na apa­
rência só é protegida enquanto e na medida em que 
permitido confiar nela. Somente quando a aplicação dos prin­
cípios materiais impedir praticamente a ordem em geral e o 
tráfico em geral é que os princípios da segurança jurídica e 
do tráfico tem, pela vontade da coletividade, de passar a fren­
te, mesmo que assim, ao indivíduo, se faça injustiça. Entre­
tanto, ao trazerem desvantagens materialmente injustas pa­
ra um que, em nome da segurança do tráfico fica prejudica­
do, trazem via de regra, como se trata de relação jurídica, 
vantagens a outrem. Assim, à desvantagem de um não cor­
responde só a vantagem da coletividade, mas tambén1 a van­
tagem individual do benefiado. Proteção à seguranÇa do 
tráfico é sempre, na sua eficácia, proteção do indivíduo na 
aquisição, portanto, proteção de urna vantagem individual. É~ 
por isso preciso ter certa cautela ao invocá-lo, e Schmidt­
Rimpler formula algun1as regras para a sua utilização. É 
preciso assim que, sem a modificação por ele autorizada, o 
tráfico em geral se torne in1possível. Porém, o que geralmen­
te ocorre, é que o tráfico é tão somente dificultado (verifica­
ção dos registros antes de uma aqui•sição, por exemplo) . N es­
ta hipótese é preciso verificar se esta dificultação é tã,o one­
rante que, por ela, se deva desprezar o prejuízo injustificado 
de uma das partes. Aqui, papel importante cabe à freqüên-
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cia com que tais prejuízos ocorrem, já que constitui preJ uizo 
Il}enor para o tráfico como totalidade, se o participante dele 
so raramente e casualmente sofre uma desvantagem. 
Mas, em seguida, é de se examinar ainda se esta des­
vanta.g:m pode ser justificada no caso concreto, por razões 
especiais que estariam na própria relação jurídica dos atingi­
dos, se e porque estão no tráfico e, quanto mais fortemente 
a parte prejudicada pode ser responsabilizada pela confian­
ça e fé que a outra depositou na aparência, tanto menor pre­
cisa ser a dificultação do tráfico. Ao contrário na medida 
em que esta é mais forte, bastará uma j ustificatlva mais fra­
ca na relação interna. 

A segurança do tráfico jamais poderá ser o princípio 
fundamental para a aquisição de uma posição jurídica: o fa­
t~ d~ q?~ segundo, ela," aquele que quer adquirir uma posi­
çao JUridiCa devera obte-la quando falte um pressuposto via 
?e _regra necessário, mostra que se trata de um princípio que 
Incide apenas em casos excepcionais. 

Esta análise é inteiramente pertinente à problemática 
dos :;ttos, existenci,ai.s e .de:n?nstra que, com justeza, se pode 
considera-los negocws JUridicos baseados na proteção à con­
fiança. Se se permitisse que estes atos pudessem ser anula­
dos por deficiência de vontade ou declarados nulos por inca­
pacidade, o tráfico seria grandemente dificultado. Por outro 
lado; ~endo os usuári~s muito nu:nerosos e as prestações exis­
tenciaiS a cargo de numero relativamente reduzido de empre­
sas, fazer-se justiça ao interesse individual daquele acarretaria 
um ônus pesado para estas, ao mesmo tempo em que por via 
de conseqüência, vindo em. detrimento da segurança do tráfi­
co, prejudicaria também o indivíduo. A freqüência dos pre­
juízos para as empresas seria muitíssimo maior do que a fre­
qüência deles para os indivíduos, porque cada um seria por 
eles atingido apenas eventual e raramente. E por fim no que 
se refere à justificação da proteção à confiança na rel~ção in­
terna entre os figurantes, ela é plena, porque, onde o indiví­
duo se comportou segundo o padrão de conduta típica a ou­
tra parte está plenamente legitimada a confiar em qud tenha 
querido o resultado que através daquela conduta, normalmen­
te se sói obter. 

Com isto, a problemática dos atos existenciais não está 
solucionada, (mesmo porque, além das apontadas, ainda ou­
tras soluções são possíveis). A gr~nde dificuldade que resta 
é a da própria definição de ato existencial sem a qual não se 
pode delimitar o campo em que se hão de autorizar as modi­
ficações às regras gerais. Isto por sua vez é imprescindível, 
pois, como disse Schmidt-Rimpler, o princípio da proteção à 
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segurança do tráfico não é principiO geral mas só deve ser 
admitido em casos especiais. Os atos existe~ciais são casos es­
peciai~ e não devem ser confundidos com os que não o são. 

Siebert (51) aponta as seguintes características que es­
pecificariam o ato existencial: é preciso que se trate de um 
negócio do tráfico em massa que não deixa margem a con­
figuração individual e cuja conclusão repousa na conduta 
concludente ou social típica; que exista identidade com um 
grande. número de relações de prestação iguais; o anonima­
to e a Impossibilidade de individualizar o•s figurantes e o con­
teúdo contratual; que seja vital para a coletividade. Neste 
campo se compreenderiam então: a utilização dos meios de 
transporte público, utilização da prestação de água o"áz e ener­
gia elétrica, utilização de estacionamentos públic~;, portos e 
aeroportos e todos os negócios entre os grandes magazines que 
oferecem o necessário à alimentação, vestuário e habitação e 
o consumidor. . ' 

A finalidade do presente trabalho foi antes suscitar o 
problema do que resolvê-lo. Foi também a de, através dele 
problematizar a teoria clássica do negócio jurídico como u~ 
instituto que necessita e tolera modificações no seu regramen­
to e conteúdo segundo a função que é chamado a exercer. Na 
medida em que esta função apresenta maior conteúdo de pu­
blicidade, na medida portanto, em que se afasta da função 
para a qual foi concebido, o princípio da autonomia da von­
tade, que segundo esta o informa, há de ser substituído pe­
lo da proteção a confiança que visa a segurança do tráfico 
e que não é um princípio estranho ao direito privado, mas, 
pelo contrário, o integra, completando aquele. Partindo da 
idéia da responsabilidade social do indivíduo, tem posição de 
destaque na moderna democracia social, assim como o princí­
pio da autonomia da vontade teve seu maior destaque na de­
mocracia liberal. 

IV - JURISPRUDÊNCIA 

Alguns casos foram julgados pelos tribunais alemães 
com base na teoria das relações contratuais fácticas. Dentre 
eles, o mais citado, por ser o mais significativo, é o chamado 
«Caso do estacionamento» (Parkplazfall), decidido pelo BGH 
em 1956. A cidade de Hamburgo havia destinado determina­
dos locais da mesma cidade a estacionamentos públicos su­
jeitos a pagamento e entregara à autora a guarda dos veí­
culos em troca de determinada tarifa, sob condições previa­
mente estabelecidas, o que foi amplamente levado ao conheci­
mento público. A ré, ao estacionar seu veículo num destes 
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parques declarou expressamente aos agentes da autora, re­
cusar a guarda do veículo e o pagamento da tarifa correspon­
dente. Visando este pagamento, a autora propôs a ação e ob­
teve ganho de causa, tendo o BGH baseado sua decisão no 
reconhecimento de existência de uma relação contratual fác­
tica fundada na utilização de fato do estacionamento. 

Torna-se claro neste caso concreto que a fonte da rela­
ção jurídica não pode ser contratual, já que, de um lado, a 
manifestação de vontade que foi emitida, foi em sentido opos­
to a conclusão de negócio jurídico; e de outro, não se pode 
falar de negócio jurídico nascido de conduta concludente, 
pois a manifestação do agente foi em sentido contrário à con­
clusão a que normalmente leva sua conduta. De modo que, 
como pondera Larenz (52), o terreno da doutrina do negócio 
jurídico foi definitivamente abandonado, sendo preciso pro­
curar a causa do nascimento da relação jurídica fora dela. 

Se não se quiser aceitar as concepções da doutrina das 
relações contratuais fácticas, como o fez a decisão citada, ten­
do sido por isso muito criticada pela doutrina em geral, as 
duas soluções desenvolvidas no decurso do presente trabalho 
aparecem como perfeitamente possíveis. Tem-se então, de acor­
do com a concepção do ato existencial como ato-fato, que a 
relação de prestação e a obrigação de pagar a taxa relativa 
ao estacionamento se estabeleceu a partir do ato de utiliza­
ção (suficiente), desprezando-se a manifestação de vontade 
porque esta, em se tratando de ato-fato, não tem a menor re­
levância. 

A mesma conclusão se há de chegar segundo a concep­
ção do ato existencial como negócio jurídico fundado na pro­
teção à confiança) pois nesta hipótese, defrontando-se os dois 
princípios: o da proteção à segurança visando a segurança 
do tráfico e o da autonomia da vontade, fundamento do pro­
testo, releva aquele sobre este. No tráfico em massa, onde, 
para o nascimento da relação jurídica não se requer 
senão o ato de utilização, ato típico, a protestatio facto con­
traria não vale. Hipótese semelhante foi julgada em 1925: 
uma indústria recebia energia elétrica da companhia muni­
cipal fornecedora; em dado momento, tendo sido aumenta­
do o preço, recusou-se ao pagamento da taxa, alegando não 
reconhecer dito aumento por ser excessivo. Não obstante, 
continuou a utilizar e consumir energia elétrica. A objeção 
de que reiteradamente protestara por escrito· contra a nova 
taxa, o tribunal respondeu que, tendo continuado a utilizar 
energia com o conhecimento de que só o podia sob as novas 
condições, a elas se submeteu apesar do protesto, o qual «em 
verdade só tem o significado de uma protestatio facta con-
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traria, é incompatível com a conduta real do usuário e deve 
por isso, ser afastada». Esta solução se impõe assim em aten~ 
dimento não do princípio da autonomia de vontad~ mas da 
b?a fé, não se precisando negar a existência de negÓcio j urí­
dico como pretenderia a teoria das relações contratuais fác­
ticas. 

Nenhuma questão relativamente a ato existencial como 
tal foi suscitada em jurisprudência brasileira. Entretanto 
s~o encontráveis decisões em que aparece uma fundamenta~ 
ç~o semelhante, no sentido da invocação da proteção à con­
fiança e da boa fé relativamente ao tráfico 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 decisões referem-se à hipótese de atraso no 
pagamento de prestações em contratos de locação ou de com­
pra e venda e foram decididas rio sentido de que o credor 
tendo aceitado anteriormente as prestações fora do' prazo to­
lerando portanto o atraso, é tido como tendo renunciad~ ta­
citamente à cláusula que estabelece o tempo para o pagamen­
to, negando-se-lhe o direito de resolução por inadiplemento se 
este só se refere ao tempo do pagamento. O credor, por seu 
comportament?, fez com que nascesse no devedor, a convicção 
de que renunciara ao prazo ou que o prorrogara «colocando 
em situação de não haver a ação de resolução ~x abrupto» 
(RT, vol. 270, pg. 277). A boa fé exige que esta confiança 
depositada pelo devedor no significado da conduta do credor 
não fique desprotegida, vindo a prejudicá-lo. 

1 - Infelizmente não me foi possível dispor desta obra. 
2 - Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. Rio 

de Janeiro, Ed. Borsoi, 1972, V. 38, p. 30. 
3 - Nikisch. Archiv für die Civilistische Praxis, 1958, V. 

157, fase. 1, p. 106 
4 - Esser, Josef. Gedanken zur Dogmatik der "faktischen 

S'chuldverhã1tnisse". Archiv für die Civilistische, V. 
157, p. 88. 

5 - 6 - 7 - Burdau, Georges. Problemes Politiques Fon­
damentaux de l'Etat. Paris, Université de Paris, Ins­
titut d'Etudes Politiques, fase. 3, p. 246, 260, 261. 

8 - Siebert, Wolfgang. Faktische Vertragsverhã1tnisse. 
Karlsruhe, C. F. Müller, p. 12. (Conferência 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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ll - Utilizo a expressão "manifestação ~e vontade" e:n sen­
tido amplo, compreendendo tambem as atuaçoes vo­
litivas ou manifestações simples. 

12 - Utilizo no decorrer do trabalho indiferentemente as 
expressões !'negócio jurídico bilateral" ou "contrato". 

13 - Pontes de Miranda. Tratado. V. 38, p. 30 
14 - , obras citada, V. 38, p. 30 
15 - , obra citada, V. 38, p. 30 
16 - , obra citada, V. 38, p. 41 
17 - , obra citada, V. 38, p. 45 
18 - Larenz, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts. München, 

C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 1962, V. 1, p. 89 
19 - Haupt. Uber Faktische Vertragsverhãltnisse. Apud 

Siebert, Faktische Vertragsverhiiltnisse, p. 17. 
20 - Pontes de Miranda. Tratado. V. 38, p. 31 
21 - Flume, 'Werner, Archiv für die Civilistische Praxis, V. 

157 
22 - Pontes de Miranda. Tratado. V. 38, p. 31 
23 - Larenz, Karl. Lehrbuch. V. 1, p. 33 
24 - Couto e Silva, Clóvis. A obrigação como processo. Por-

to Alegre, Emma, 1964, p. 95. 
25 -Pontes de Miranda. Tratado. V. 3, p. 7 
26 - , obra citada, V. 4, p. 217 
27 - , obra citada, V. 1, p. 91 
28 .~ Ballerstedt, Kurt, Archiv für die Civilistische Praxis, 

V. 157, fase. 1, p. 105 
29 - Siebert, Wolfgang. Faktische Vertragsverhãltnisse. P. 

29 
30 - , obra citada, p. 26 
31 - Apud Siebert, obra citada, p. 29 
32 - Staudinger. .Kommentar. Berlin, Schweizer Verlag, 

1957, v. 1, p. 496 
33 - , obra citada, p. 532 
34 - , obra citada, p. 586 
35 - , obra citada, p. 586 
36 - Flume, Werner. Das Rechtsgeschüft und das rechtlich 

relevante Cerhalten. Archiv für die Civilistische Pra­
xis, V. 161, fase. 1, p. 61 

37 - Staudinger. .Kommentar. V. 1, p. 585 
38 - Siebert, Wolfgang. Faktische Vertragsverhâltnisse. 

p. 32 
39 - , obra citada, p. 32 
40 - , obra citada, p. 36 
41 - Esser, Josef. ·Gedanken zur Dogmatik der "faktischen 

Schuldverhãltnisse''. Archiv für di e Civilistische Pra­
xis, V. 157, fase. 1, p. 97 
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42 - , Archiv für die Civilistische Praxis, V. 157, 
fase. 1, p. 105 

43 - Pontes de Miranda. Tratado.. V. 38, p. 29 e seguintes 
44 - Larenz, Karl. Lehrbuch. V. 1, p. 33 e seguintes 

Mais recentemente, na Parte Geral do seu Direito Ci­
vil, 1967, p. 515 e seguintes, Larenz reformulou em 
parte sua opinião, inserindo no ato de quem se utili­
za de uma prestação existencial, uma "vontade la­
tente" de deixar valer seu ato "como" aceitação da 
oferta pública. Ora, perguta-se: que significado e im­
portância jurídica pode ter uma "vontade latente de 
aceitar"- O que Larenz com isto pretende é não ex­
cluir totalmente os atos existenciais do âmbito da teo­
ria geral do contrato, permitindo que sejam enqua­
drados na disposição do § 151 do BGB (arts. 1079 e 
1084 do Código Civil Brasileiro). 

45 - , obra citada, p. 35 
46 - Pontes de Miranda. Tratado. V. 2, p. 373 
47 - Larenz, Karl. Lehrbuch, p. 35: Archiv für di e Civilis­

tische Praxis, V. 157, fase. 1, p. 117 e seguintes 
48 - Bidlinsky, Franz. Privatautonomie und objektive 

Grundlagen des Verpflichtenden Rechtsgeschãftes. 
Wien, Springer Verlag, 1967, p. 91 

49 - Raiser, Ludwig. Die Zukunft des Privatrechts. Berlin. 
Sociedade Jurídica de Berlim. Conferência realizada 
em 1971 

50 - Schmidt-Rimpler, Walter. Grundfragen einer Erneue· 
rung des Vertragsrechts. Archiv für die Civilistische 
Praxis, V. 27 da nova série, p. 130 e seguintes. 

51 - Siebert, Wolfgang. Fa'ktische Vertragsverhãltnisse. P. 
38 

52 - Larenz, Karl. Lehrbuch. P. 34 
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DO PROCEDIMENTO TRIBUTÁRIO 
ADMNISTRATIVO 

(Algumas observações sobre a Lei Estadual nC? 6. 537, de 27.2. 73) 

RóMULO MAYA 

Membro do Inst. dos Advogados do RGS 
Prof. da Fac. de Direito da UFRGS 
Prof. da PUCRGS e da Unisinos 

I 

INTRODUÇAO 

Promulgou o Estado do Rio Grande do Sul, em feverei­
ro deste ano, a Lei n 9 6. 537, cuja ementa reza: 

"Dispõe sobre o procedimento tri­
butário administrativo e dá outras 
providências". 

O referido diploma legal divide-se em quatro títulos, 
assim denominados: 

I - Das infrações à legislação tributária 
II - Do procedimento tributário administrativo 

III - Do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais 
IV - Das disposições especiais e transitórias. 

Os dois primeiros títulos são os mais importantes, ver­
sando cada um deles, no âmbito estadual, matéria de gran­
de interesse jurídico e econômico, além de social, como cos­
tumam ser as infrações tributárias e o procedimento tribu­
tário administrativo. O assunto tratado do "Título III" po­
deria ter sido incluído no "Título II", pois diz respeito aos 
órgãos que funcionam no procedimento, sendo, portanto, 
parte integrante deste. O destaque, em tratamento separa-
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do, vale para dar maior relevo às funções desempenhadas 
pelo Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais e pelos ou­
tros setores acessórios. 

A nosso juízo, a lei em causa constitui tentativa válida 
de aperfeiçoamento da legislação anterior sobre o problema 
do procedimento tributário no Estado, já antes disciplinado 
pela Lei n 9 5.443/67. Várias modificações foram introduzi­
das no sistema, com maior proveito às partes e inegável 
acerto jurídico, fato que se nota pela própria terminologia 
ora adotada. 

Ressalte-se, desde logo, o uso da expressão "procedimen­
to tributário", em vez dos já tradicionais "contencioso tri­
butário", "processo fiscal" ou "processo tributário adminis­
trativo", como usava, por exemplo, a Lei nQ 5.443 em vá­
rios de seus artigos. Tais termos são oriundos de outros paí­
ses onde existe a jurisdição administrativa ao lado da judi­
cial, o que não acontece no Brasil. Note-se que, em algu­
mas disposições, a Lei nQ 6. 537 utiliza ainda os termos "pro­
cesso" e "contencioso", mas emprega-os em sentido restrito, 
aquele significando série de atas integrantes do procedimen­
to e este como inconformidade ou oposição do sujeito pas­
sivo à pretensão fiscal, manifestada através da sua impug­
nação. 

Somos de opinião que os termos "processo'' e "conten­
cioso", quando usados no sentido geral ou genérico, devem 
ser reservados, no âmbito do nosso direito, para a via judi­
cial, uma vez que adotamos, por mandamento constitucio­
nal expresso, o princípio da unidade jurisdicional. Só há, 
entre nós, jurisdição, contencioso e processo quando a con­
trovérsia for submetida à apreciação do Poder Judiciário. 
Dentro desta linha de pensamento, damos a "PROCESSO" 
um conceito ou noção privativa, definindo-o como o instru­
mento de composição da lide usado pelo Estado, através do 
seu poder judiciário, para manter a paz social. Tem, dest'ar­
te, o processo um caráter nitidamente instrumental e a sua 
regulamentação jurídica faz-se pelas normas de direito pro­
cessual civil ou penal, reservando-se na doutrina processua­
lista a denominação de "processo" à modalidade judicial de 
extinção de conflito. 

Já o "procedimento", nas palavras de Alcazá-Zamora y 
Castillo, é o rito a que se sujeita o processo, não se confun­
dindo com este, excedendo em muito o seu âmbito a área 
jurídica-processual, para incluir o procedimento administra­
tivo em suas múltiplas formas, dentre elas encontrando-se 
o procedimento tributário administrativo, que ora nos inte­
ressa. 
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Em alguns países, principalmente europeus, vige o prin­
cípio da pluralidade ou qualidade jurisdicional, existindo, 
lado a lado, a jurisdição judiciária e a jurisdição adminis­
trativa. Possui esta defensores ardorosos, arrimados, prin­
cipalmente, no êxito alcançado na França pelo CONSELHO 
DE ESTADO. Em tais sistemas jurídicos admite-se o con­
tencioso administrativo, que JEZE define como o conjunto 
de recursos jurisdicionais administrativos organizados para 
a proteção do indivíduo contra os excessos de poder da Ad­
ministração. Vê-se no conceito salientado a existência de ju­
risdição e a efetivação do controle dos atas administrativos 
pela própria Administração, com efeitos vinculativos para 
todas as partes integrantes da lide. 

O Direi to Constitucional Brasileiro não favoreceu esta 
solução. Em nosso país vigora unicamente o sistema judi­
cial de dirimir conflitos, a jurisdição é uma. Jamais nos 
foi tradicional o contencioso administrativo. Não o herda­
mos de Portugal que não o conheceu, ao menos durante o 
período em que o Brasil foi colônia. As tentativas de sua 
implantação entre nós, situam-se no regime monárquico, es­
boçadas em 1841 pela Lei nQ 234, de 29.11.1841, que no seu 
art. 89 instituiu um "Conselho de Estado". A Constituição 
de 1891 aboliu o contencioso administrativo, orientação que 
foi mantida pelas cartas magnas posteriores, inclusive a 
atual, as quais inscreveram o princípio da unidade jurisdi­
cional como garantia ou direito individual do cidadão. Es­
ta orientação constitucional, porém, lembre-se, não é rece­
bida pacificamente, embora, desde tempos remotos, tivesse 
sido preconizada pelos Viscondes do Uruguai e do Ouro Pre­
to, no império, e pelo gênio de Rui Barbosa nos primórdios 
republicanos. Hoje, alguns eminentes juristas, como Castro 
Nunes e Pereira Lira, por exemplo, batem-se pelo contencio­
so administrativo ou pela pluralidade da jurisdição, tendo 
mesmo o segundo deles publicado, a respeito, trabalho que 
denominou de "O TABú DA UNIDADE JURISDICIONAL". 

Em todo o caso, a corrente predominante, cuja vitória 
está assegurada pelo dispositivo constitucional expresso no 
art. 153, § 49 da Lei Maior vigente, é pelo monopólio juris­
dicional do poder judiciário, e acertada andou a Lei Esta­
dual nQ 6. 537, no seu Título II, repetindo a ementa, ao ado­
tar a denominação correta de "procedimento", eis que ali 
também se lê: "do procedimento tributário administrativo". 

Não pretendemos alongar-nos na apreciação de tal pro­
blema, aqui abordado à guisa de introdução, qual seja da 
conveniência ou vantagem da adoção da unidade ou da dua­
lidade jurisdicional, uma vez que há 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 limitação deste tra­
balho, em virtude da sua própria natureza não se presta 
a demasiadas considerações de ordem dout~inária. 

. P:~·eocu~a:no-nos, neste introito, apenas em ressaltar o 
pnmeiro menta, a mostra vestibular de acerto e coerência 
do legislador estadual, ao denominar corretamente a ma­
téria disciplinada na lei sob exame. 

Passemos, pois, de imediato, às observações que deseja­
mo~ fa~er sobre dispositivos que suscitam, em nossa opinião, 
mawr Interesse dentro dos 123 artigos que compõem a Lei 
n9 6.537. 

II 

DISPOSITIVOS ANOTADOS 

A primeira observação a fazer-se é que o art. 17 da lel 
reduziu as modalidades de início do procedimento adminis­
trativo tributário, por parte do agente fiscal a uma só o 
chamado "Auto de Lançamento". E1iminarar:r{-se, o auto' de 
infração, a representação, a notificação, etc. É uma vanta­
gem, pois uniformiza e diminui as espécies de documentos 
utili~áyeis. ~ão seguiu o legis.lador estadual a orientação da 
administraçao federal, que ainda continua usando o auto 
de infração e a notificação de lançamento como formulários 
distintos (Decr. número 70.235, de 06.0S,.72, art. 9·9), além 
de admitir a representação (art. 12, Decr. cit.). 

Logo a seguir, deparamo-nos com o art. 19, disciplina­
dor, d~ intervenção do sujeito passivo no procedimento tri­
but~rw. Nele se estabelece, mantendo orientação anterior 
(Lei rr9 5. 443/67), que a representação do contribuinte se 
fará pessoalmente ou por procurador-advogado. Louvável, 
sob o ponto de vista dos bacharéis, o dispositivo. Amplia­
s~ o mercado de trabalho de uma classe que já tantas di­
fiCuldades encontra para desempenhar suas atividades em 
parte pelas condições obj etivas da realidade nacional ~ em 
parte pelo número excessivo dos seus integrantes. É uma 
peculiaridade na vida administrativa brasileira. No plano 
federal não se adotou tal providência, nem a legislação mu­
nicipal de Porto Alegre a prevê. O Decreto nQ 70. 235 an­
tes referido, ace~t~ a representação pessoal, pelo preposto 
ou pelo mandatarw, sem exigir maiores qualificações deste. 
T~mos dúvidas sobre a constitucionalidade da disposição. A 
lei estadual não poderia opor restrições ao exercício profis-
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sional, competência exclusiva da União, nos termos da Cons­
tituição 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 representação pessoal con­
c~etizada ,Pela simples aposição da assinatura do sujeit~ pas­
sivo, dara margem a que se contorne facilmente a lei. É 
uma restrição que se impõe aos economistas e contadores 
os quais, atualmente, costumam atuar nesse campo como é 
público e notório. ' 

No art. 24, § único, estabelece a Lei nQ 6. 537 o local 
do domicílio tributário do sujeito passivo. São no~mas de­
calcadas de preceitos do Código Tributário Nacional (Lei nQ 
5 .172, de 25.10. 72), nada havendo a objetar contra elas 
sa~vo num~ passa~em. ~ a parte. refe:_ente às pessoas natu~ 
rais, a CUJO respeito, alem das situaçoes previstas no Códi­
go Tributário, estabelece a lei a possibilidade de constituir o 
don~.i~íl~o fiscal do ~ontribuinte o lugar que constar da pe­
ça I~Icial do .procedimento. Ig~ora ,tal dispositivo o que de­
termina a lei complementar tributaria no § lQ do seu art. 
127, onde disciplina os casos não enquadráveis nos incisos I 
II e II do mesmo artigo. ' 

No citado parágrafo estabelece-se expressamente que 
considerar-se-á como domicílio tributário do contribuinte ou 
responsável o lugar da situação dos bens ou da ocorrência 
dos atos ou fatos que deram origem à obrigação tributária. 
:r:rão há a menor .referência, na norma em causa, à possibi­
lidade de a autondade administrativa ftxar ao seu "nutum" 
o local do domicílio, como permite a Lei rrQ 6. 537 ao incluir 
entre as possíveis localizações, o lugar que con~te do aut~ 
de lançame_nto. É, pois, d!spositivo de duvidosa legalidade, 
podendo cnar embaraços a normal tramitação do processo 
ou _Provocar. ev~ntual ~ecl~~~ç~o de nulidade em caso de pos­
teriOr apr~ciaçao p~lo JUdicia:w,. promovida pelo prejudicado. 

. O ~rtigo 26 cria a "urge_?.Cia'' para os julgamentos dos 
fe1~os, fw~ndo a sua concessao delegada ao arbítrio da au­
toridad~ Julgadora. Uma vez concedida a urgência, terão os 
respect1yos autos andamento preferencial, não se explicitan­
do, porem, em que consistirá tal rito. Será matéria talvez 
para o regimento interno do Tribunal Administrativo de Re­
cursos Fiscais, ou para os regulamentos das repartições jul­
gadoras de primeira instância. Achamos que a medida pode 
c?nsti tuir fac~ de dois g':mes, gerando uma grande quan­
~ldade de pedidos_ de urgencia, entorpecedora da ação dos 
Julgadores ou entao proporcionar favoritismos injustificados. 
Note-se que medida semelhante não existe no procedimen­
to federal. 
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.. o art. ?8 fixa o prazo para apresentação da defesa do 
suJelt~ passivo, s~ja sob a forma de impugnação ou de con­
testaçao, ~m 30 dias. Aumentou, assim, o prazo anteriormen­
te concedido que era de vinte dias. Elogiável a providência 
l~mentando-se apenas que não fosse a mesma adotada tam~ 
bem para os .prazo~ recursais. A administração federal já 
se~u~ esta onentaçao, concedendo prazo igual para o con­
tnbui~te con~estar ou recorrer (Decr. 70.235, arts. 15 e 33). 
Dev~na a Lei Estadual uniformizar também, na medida do 
possivel, to~os os seus prazos. No entanto, o art. 44 estabe­
lece,. na Lei n 9 6. 537, que os recursos voluntários deverão 
s~r Interpo~t_?s em vinte dias, contados a partir da intima­
çao da decisao. 
. .o. art. 32 permite a produção de prova pericial, que é 

disciplinada no art. 33, dando à autoridade administrativa 
a c?~petênci~ para designar o perito. Nos parágrafos des­
te ultimo artigo s:uge a figura do assistente, que pode a­
present~r lau~do div~r~ente. Melhor seria que se mantives­
se a onentaçao tradiCIOnal, com expertos indicados por am­
bas as _partes e u~ desempatador em caso de necessidade 
ou entao. a ;nomeaça? d~ um só perito idôneo e equidistan~ 
te. A pnmmra soluçao ~ ~ que prevalece no âmbito federal. 
Embora tenha o novo Codigo de Processo Civil (Lei nQ 5.689 
~e 11. 01. 73) adotado orientação semelhante não parece se~ 
Ja a melhor, "data venia" de ilustre autor d~ respectivo pro­
jeto. 

O. art: 37. ao" at:ibuir a competência para julgamento 
e~ primeira Instancia, faz uma distinção pouco explícita. 
Da "ao. Desemb~rgador Corregedor Geral de Justiça a com­
p:tencia par~ JUlgar ?S processos que importem em aplica­
çao de penall~~~e. a Infrator que seja membro ou servidor 
do ~?der Jt;tdiCiano .. P~d:-se discutir a legalidade deste dis­
positivo, po~s "as. atnbuiçoes da Corregedoria são disciplina­
das, por exigencia ou determinação constitucional no Códi­
go ~e Organização Judiciária, cuja elaboração coinpete ex­
clus.lV~mente ao Tribunal d~ Justiça do Estado. Além disso, 
a ]ei n· 6. 537, como acontecia com a anterior (Lei nQ 5 .443) 
n~o estabelece como serão feitos tais julgamentos. o Có~ 
d1g~ d~ o:ganização Judiciária vigente não prevê uma com­
petencia tao ampla :para a Corregedoria, como dissemos. En­
tende-se qu~ l~e .c~;b~ a apreciação de infrações decorren­
tes da funçao JUdiciaria. Mas as infrações tributárias podem 
nada te~ a ver c.om "o e.xercício. do ca:_go, não se justifican­
do, dest ar~e, a Ins~ancia especial. Nao foi feliz a redação 
dada ao_ CI~a~o artigo, sendo de prever-se a sua posterior 
adaptaçao Junsprudencial ou costumeira à realidade. 
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O art. 41, seguindo trilha idêntica à da esfera federal, 
deu um passo à frente no sentido de eliminar grande quan­
tidade de trabalho às instâncias superiores, dispensando o re­
curso de ofício nas decisões de primeira instância contrá­
rias ao fisco, se configuradas as hipóteses nela previstas. 

O art. 43 dizendo que o recurso de ofício devolve o co­
nhecimento do feito ao Tribunal Administrativo de Recur­
sos Fiscais unicamente em relação à parte recorrida, está, 
parece-nos, em contradição com o que dispõe o art. 41, § 
49 que permite ao Tribunal, ao apreciar recurso voluntário, 
considerar como interposto o recurso obrigatório, se não o 
fora, em sendo o caso. Se, não havendo sido interposto o 
recurso exigido pela lei, pode, ainda assim, o julgador de se­
gundo grau considerar como se proposto fosse, orientação 
essa também adotada pelos nossos pretórios, com muito 
maior razão deverá o juiz administrativo superior haver co­
mo abrangente da totalidade da matéria discutida o recur­
so obrigatório parcial de primeira instância. Existindo ou­
tros pontos da decisão resolvidos contra o interesse da Fa­
zenda além dos recorridos, caberia ao juizo superior conhe­
cer e pronunciar-se sobre os não mencionados no apelo. 
Quem pode o mais, isto é, quem pode criar um recurso ine­
xistente, em que não houve qualquer manifestação da au­
toridade prolatora, pode também o menos, isto é, alargar 
o âmbito 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", já existente na legislação anterior, e que não 
aparece nas outras esferas administrativas. O recurso cita­
do equivale aos embargos declaratórios do processo civil. 
Trata-se de medida cabível e louvável, pois facilitará a apre­
ciação dos recursos pela segunda instância, escoimando ou 
eliminando dúvidas eventuais. Adotou também a lei admi­
nistrativa orientação correta ao fulminar "ab initio" os pe­
didos manifestadamente protelatórios. 

O art. 60 disciplina o pedido de reconsideração, estabe­
lecendo a exigência de que só caberá quando a decisão não 
for unânime. É outra novidade que não nos pareceu fe­
liz. A legislação federal admite o pedido de reconsideração 
desde_ que haja fundamento novo, de fato ou jurídico, ain­
da nao apreciado pelo Conselho de Contribuintes. Não exi­
ge outro requisito. Tal orientação é tradicional no proce­
dimento tributário administrativo brasileiro. Deveria ter si­
do respeitada pela lei estadual. A restrição pode ter sido ori­
gem na louvável intenção de reprimir abusos das partes, 
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mas poderá acarretar injustiças, forçando se leve a deman­
da ao poder judiciário. 

O art. 63 instituiu o chamado "RECURSO EXTRAOR­
DINARIO", cabível nas decisões 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 decisão contrária à legis­
lação tributária ou à evidência das provas. O recurso se­
rá julgado pelo Secretário da Fazenda cuja sentença será 
final e irrecorrível na esfera administrativa. 

A figura é nova. Não era cogitada nas leis anteriores. 
Equivale, no plano judicial, ao recurso extraordinário pre­
visto na Constituição dentro da competência do Supremo 
Tribunal Federal. Dele evidentemente foi tirado o nome do 
recurso administrativo em tela. No procedimento adminis­
trativo federal se aproxima do recursos hierárquico exclu­
sivo do fisco, nas decisões não unânimes dos Conselhos de 
Contribuintes em que o representante da Fazenda for vo­
to vencido. Em tal caso a competência decisória é do Mi­
nistro da Fazenda, cuja sentença é final e irrecorrível ad­
ministrativamente. 

Deu-lhe, porém, a lei estadual maior amplitude, atri­
buindo-o a ambas as partes litigantes, mas o limitou quan­
to às espécies de decisões recorríveis, restritas às que fo­
rem proferidas com base no voto de Minerva do presidente 
do TARF. Somos de opinião que se devesse estabeiecer ape­
nas a condição de existência de voto divergente e que a de­
cisão contrariasse a lei tributária complementar ou fosse ad­
versa à prova carreada para os autos. A admissão do recur­
so, .a exemplo do que ocorre na legislação processual, po­
deria ser controlada pelo presidente do órgão recorrido. 

~abe acrescentar que o recurso extraordinário previsto 
na lei n 9 6. 537, tem efeitos suspensivo e devolutivo confor­
me dispõe o § único do art. 63, diferentemente dd recurso 
extraordinário constitucional, que não é suspensivo. 

~ato d!gn~ d~ nota é a. eliminação da exigência da ga­
rantia de InstanCia pela lei n 9 6. 537. Antes obrigava-se o 
recorrente a depositar 50% do valor do crédito tributário dis­
cutido para poder fazer valer o seu direito. Agora o depó­
sito tem um fim meramente cautelar. :É o que diz o art. 
7~, §. 39 , estabelecendo que o depósito administrativo em 
~In?e}ro. do valor do_ crédito tributário questionado ilide a 
1nc1dencia da correçao monetária. A medida já fora ado­
tada pelo Governo Federal e esperamos que seja também 
tomada pelas demais entidade políticas nacionais. 
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Aliás, com a adoção do critério de ... atualizaç,ã~ do v.alor 
do crédito tributário, mediante ~orr.eçao monetaria, deiXOU 
de ser interessante para o contribuinte o atra~o no paga­
mento dos seus débitos fiscais, perden~o! tambe~, por .ou­
tro lado, parte do seu significado a previa garant1a da Ins-
tância. d - 1 Num regime inflacionário, em que pe~e a re uçao _anua 
do índice respectivo, é aceitável a aplicaçao da correçao dos 
valores devidos ao Estado, como se faz e~ outros c8:mpos 
da atividade financeira. Entretanto, a reCip~oca ~evena se_r 
verdadeira, isto é, em casos de pagamento In~e':Id~ de tr~­
butos total ou parcial, a lei deveria estabelecer Identica obri­
gaçãd para a entidade pública, de devolver o que recebeu, 
devidamente atualizado. Nós todos sabemos. da de~?ra d~ 
solução dos pedidos de restitu~ção, .seja na via .ad~Inis:rati­
va seja na via judicial. A reciprocidade de obrig::çoes e me­
dida de elementar justiça, principalmente considerando o 
caráter coercitivo da arrecadação do tributo. 

Ressalte-se que o § 4Q do art. 72 prevê a devolução cor-
ri.gida do depósito admtnistrativo em dinheiro quando o lan­
çamento for julgado ~mp!ocedente no ~9;so do § 3Q do mes­
mo artigo. É um pnmeiro passo, apllcavel 9:penas a uma 
situação restrita, mas que, no entanto, deveria ser genera-
lizado. . 

Cabível, nesse passo, um esclarecimento pertinen~e .. O 
autorizado RUBENS GOMES DE SOUZA no seu classiCo 
"COMPÉNDIO DE LEGISLAÇÃO TRIBUTARIA", referindo­
se ao contencioso tributário, ensina que nele intervem o Fis­
co, amparado por três importantes privilégios: 

ljj) a presunção de liquidez e certeza que goza o cré­
dito tributário; 

29) a inversão do ânus da prova (conseqüência do an-
terior); 

3'9) o "solve et repete" (a garantia da instância). 

Os dois primeiros favores estão confirmados pelo Có­
digo Tributário Nacional (Lei nQ 5.172, de 25.10.66), no 
art. 204 e seu parágrafo único, a seguir transcritos: 

"Art. 204 -A dívida regularmente inscrita goza da pr~­
sunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pre-
consti tuída. 

§ único - A presunção a que se refere este artigo é 
relativa e pode ser ilidida por prova inequívoca, a cargo do 
sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite". 
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Quanto ao terceiro privilégio, alguns autores, como, por 
exempl~, o :profe~sor paulista FABIO FANUCCHI, pensam que 
no Brasi~ ~ao exis~e nem nunca existiu o "solve et repete", a 
v.elha m~xu~a la tina do paga para depois discutir. Tal ins­
tituto tnbutario tem existência na Itália, como informa Ru­
ben~ Gomes ,de ~ouza e confirma Aster Rotondi. No direito 
pen~n~ular so sena possível a discussão sobre um crédito tri­
buta~w, de:pois ?e e~tinto o mesmo pelo pagamento. No 
Brasil ta~ situaçao nao ocorre. Entre nós exigiu-se, ou ain­
da s.e .exige; a ch~m~d.a garantia da instância, o depósito 
a.dminis.tr~tivo ou JUdicial em dinheiro ou prestação de uma 
flan9a Idonea ou caução suficiente a juízo do Fisco No 
sentido verdadeiro ~ão teríamos o "~olve et repete", po~tan­
to. ~arece-nos ma1s acertada esta opinião e, por isto, ao 
a.nahsarmos o art. 72., § 39 da Lei n9 6. 537, deixamos propo­
sitadamente de menciOnar o tradicional brocardo jurídico. 

P~sse~?s, agora, a algumas observações relativamente 
aos dispositivos concernentes ao TRIBUNAL ADMINISTRA-
TIV:O J?E ;RECU~SOS FI~CAIS, órgão colegiado de segun­
da Instancia no ~Is.~ema tnb~tário administrativo do Estado. 

Som?s de opiniao que nao se deveria denominar de TRI­
B_UNAL aq~ele ór~ão. administrativo. Não existindo jurisdi­
çao ,n? sent~do propr~o, no procedimento administrativo tri­
butarw, mais conveniente seria chamá-lo de CONSELHO 
P,?~ exemplo, nome utilizado na esfera federal e pelo muni~ 
CipiO de Porto Alegre. Tomaríamos a liberdade de sugerir 
que fosse mudada sua denominação para CONSELHO ES­
~ADUAL DE RECURSOS FISCAIS. Parece-nos melhor que 
CO~~ELHO ESTADUAL DE CONTRIBUINTES", apesar da 

trad1~ao, que goza este tipo de nome. Tal colegiado não é 
constituido somente de contribuintes, mas é paritário, misto 
de representantes d~ Fazenda e dos particulares, e conhece 
tanto dos recursos Interpostos pela primeira como pelos se­
~undos. A ,denominação proposta mostra desde logo a fina­
llda~e. :precipua do órgão, ao mesmo tempo que elimina a 
:possi~nli,da~e d~ engano quanto à sua verdadeira natureza 
Isto e, ,orga? nao dotado de jurisdição plena. ' 

_ Alem ?Isso, convém lembrar que a vantagem dos ór­
gaos cole~Iad?~ administrativos é a sua especialização, con­
forme, alias, Ja acentuou o conhecido jurista francês GAS­
TON ?EZE. Parece-nos também que, no TARF, o m~ndato 
de dms anos conferido aos seus membros não é suficiente 
para assegurar ~ma razoável especialização dos seus inte­
grantes. Com dms anos apenas de exercício se não antes 
pode ocorrer a sua substituição, principalme~te se mudar ~ 
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 alteração da com­
posição poderia variar a orientação jurídica do colegiado, 
não se sedimentando uma jurisprudência orientadora dos 
interessados, como acontece nos pretórios judiciais. E a ju­
risprudência administrativa constitui até fonte, embora se­
cundária ou complementar, do Direito Tributário Nacional. 
Daí a sua importância, a necessidade da sua estabilização. 
Preconizaríamos, pois, se não for possível a completa profis­
sionalização, fosse fixado um período maior de mandato pa­
ra os seus "juízes''. 

Aqui chegados, cabe dizer que, igualmente, não concor­
damos com a designação de "juízes" para os componentes 
do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais. Mais ade­
quado seria o título de conselheiro, por exemplo, para que 
não haja confusão com os integrantes do poder judiciário. 

A posição do TARF como órgão dependente da admi­
nistração estadual, fato que de per si lhe tira a caracterís­
tica de tribunal, está perfeitamente delineada no § 39 do 
art. 99 da lei n9 6. 537, que permite ao Secretário da Fazen­
da avocar e decidir, em caráter irrevogável, os processos pen­
dentes, no caso de funcionamento precário ou irregular do 
órgão. 

A situação de subordinação aos integrantes da adminis­
tração dos órgãos julgadores administrativos é, aliás, expres­
samente reconheci.da pelos autores, como, por exemplo, MI­
GUEL LINS e GÉLIO LOUREIRO, no seu "TEORIA E PRA­
TICA DO DIREITO TRIBUTARIO", onde afirmam que a 
declaração de inconstitucionalidade é exclusiva do Poder Ju­
diciário. Não só as leis, mas também os decretos executivos, 
ainda que inconstitucionais devem ser cumpridos pelos co­
legiados administrativos, enquanto não forém fulminados 
pelo judiciário. Por isso, tais colegiados integram a admi­
nistração pública, sendo apenas relativamente independen­
tes, obrigados a aplicar os textos ainda quando espúrios. 
Frize-se, aliás, que a ressalva era feita expressamente no 
art. 20 "in fine" da Lei nC? 5.443/67, com a redação dada pe­
la Lei número 5. 506/67, que excluia da competência das jns­
tâncias administrativas a declaração de inconstitucionalida­
de de lei ou decreto. 

O art. 102 estabelece a remuneração dos componentes 
do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais, atribuindo­
lhes gratificações fixas, de Cr$ 120,00 ou Cr$ 60,00, por exem­
plo, por sessão. Achamos desaconselhável o critério, pois 
qualquer alteração posterior dependerá sempre de lei nova. 
Melhor seria que fixasse a lei n9 6. 537 uma remuneração in-
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dexada, referida a um fator que permitisse seu reajuste au­
tomático. 

Padece a T. A. R. F., como acontece com os demais ór­
gãos colegiados administrativos, da falta de profissionaliza­
ção dos seus integrantes, os quais deverão, simultaneame~­
te com o desempenho dos seus mandatos, exercer suas ati­
vidades normais o que acarreta inconvenientes inexisten­
tes nos tribunais' judiciários e nos órgãos administrativos jul­
gadores dos países onde existe a dupla jurisdição. 

A falta de tempo, muitas vezes, impede o exame acura­
do dos processos ou o melhor estudo da matéria envolvida, 
e, em conseqüência, as suas decisões não apresentam o ~a­
barito necessário para resolver convincentemente a questao, 
levando o vencido a apelar para o poder judiciário. Há assim 
uma grande perda de tempo e de trabalho, o que se evita­
ria não fossem as condi.ções apontadas impedi.rem uma so­
lução mais correta para a controvérsia. 

Com a evidente intenção de aproximar o procedimento 
tributário administrativo ao que tem de melhor no processo 
judicial contempla ainda a Lei nQ 6. 537 a figura do Defen­
sor da Fazenda Públíca, disciplinando sua existência e ati­
vidade nos arts. 108 a 113. Tais funcionários corresponde­
riam ao Ministério Público na via judiciária, sem. as vanta­
gens da especialização e da profissionalização que caracte­
rizam os promotores de justiça. Mas é também a medida 
um aperfeiçoamento que merece ser levada avante. 

Já nas disposições especiais e transitórias, verificamos 
que o artigo 115 reservou ao Secretário da, Fazenda a com­
petência para a aplicação da eqüidade, mediante proposta 
das autoridades julgadoras ou em decorrência dos recursos 
extraordinários. Entendemos que ao Tribunal Administrati­
vo de Recursos Fiscais deveria ser mantida também compe­
tência para tanto, pois, assim, evitar-se-iam tramitações pos­
teriores, que alongariam desnecessariamente o litígio. Tam­
bém alguns casos não chegam até a autoridade superior por 
falta de manifestação dos órgãos julgadores, o que é perfei­
tamente compreensível, dadas as circunstâncias, impedindo­
se, desta maneira, a mitigação da penaliadde aplicável, ape­
sar de cabível "in casu", a menos que o sujeito passivo ado­
te a providência prevista no § 2Q do art. 115, reclamando 
contra a omissão do TARF. 

É de ser lembrado que a legislação anterior (Lei nQ 
5 .443, art. 20 e seu § único, com a redação dada pela Lei 
n 9 5. 508, de 30.10. 67) atribuía à autoridade de primeira ins­
tância a dispensa da totalidade da multa ou de 50% do seu 
valor, mediante recurso de ofício ao T. A. R. F. Pelo mesmo 

66 

dispositivo podia também ,.,.o Tribunal . perdoa;r a,.. pe~ali?ade, 
aplicando a equidade se nao o fora feito na InstanCia. Singu-
lar. , 

A Lei nQ 6.537 deu em nosso entender, um passo atras 
ao reduzir o perdão da' mul~a p~ra 50% apen~~, impossib~­
litando, desta maneira, a apllcaçao plena da equidade. Mui­
tas vezes o suposto infrator age ~om a mais absolu~a b~a 
fé mas se engana na interpretaçao da complexa leg1slaçao 
tributária ou mesmo não dispõe de condições econômicas pa­
ra satisfa~er a pena. Por uma questão de justiça, dever-se­
ia relevar totalmente a multa, o que agora não poderá acon­
tecer, em virtude do dispositivo legal citado. 

Por outro lado é de estranhar-se, embora tenha adota­
do orientação igua'r à traçada na legislação federal, haja 
a Lei nQ 6. 537 retirado do T. A. R. F., e principalmente dele, 
a competência que já antes lhe fora outorgada. Lança-se, 
assim sobre os componentes do colegiado a suspeita de má 
conddta anterior, o que, em absoluto corresponde à verd8:­
de. Diga-se de passagem, que nada assegura possa o cr~­
tério do Senhor Secretário da Fazenda ser melhor ou mais 
justo para a aplicação da eqüidade do que a decisã? de es­
pecialistas na matéria. Por isso o desacerto d~ medida. 

O art. 116 institui igualmente outra medida nova, que 
poderá trazer benefícios aos contribuintes dos municípios do 
interior do Estado uma vez posta efetivamente em práti­
ca. A possibilidade' de submeter à apreciação do T. A. R. F. 
as suas controvérsias com o fisco local oferecerá uma certe­
za de melhor distribuição de justiça. Os órgãos estaduais 
mais bem aparelhados têm condições de dirimir, com maior 
correção, as divergências existentes. 

Não podemos deixar passar sem menção, o i?stituto da 
"CONSULTA'' versado nos arts. 75 a 80 da Lei n 9 6.537, 
enquadrados ~o capítulo IV do Título II, carente de mais 
acurado estudo inclusive comparando-o, em suas normas e 
efeitos, com o ~eu similar nas esferas federal e municipal. 
Por isso e para não fugir ao gabarito do presente trabalho, 
que se alongaria demasiado, deixamos de focalizar aqui o 
problema. 

O mesmo pode-se dizer relativamente à matéria disci­
plinada pelo Título I da Lei nQ 6. 537, as infrações à legisla­
ção tributária estadual, assunto que merece ser abordado 
com maior espaço e tempo mais dilatado. Chamamos para 
ela a atenção dos estudiosos do Direito Tributário, lembran­
do a conveniência da discussão da justiça e da eficácia das 
penalidades cominadas. Esperamos, outrossim, que, em bre-
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ve, apareçam manifestações doutrinárias e comentários ares­
peito do problema, com a divulgação que se faz mistér. 

Foram estas as observações que entendemos capazes de 
despertar, desde logo, a atenção dos que, como nós, por de­
ver de ofício 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
buição para o conhecimento do assunto, pouco investigado 
em nosso meio. 

III 

CONCLUSõES 

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

a) A Lei Estadual n 9 6. 537, de 27.02. 73, disciplinando 
o procedimento tributário administrativo, constitui 
um aperfeiçoamento do sistema, embora seja ainda 
suscetível de reparos alguns dos quais foram neste 
trabalho modestamente sugeridos. 

b) Seria desejável e conveniente houvesse uma maior 
especialização dos órgãos admintstrativos julgadores, 
principalmente o de segunda instância, com a cres­
cente profissionalização dos seus integrantes, como 
meio de assegurar melhor distribuição de justiça. 
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sivo: 
a) quanto às pessoas naturais, a sua residência habi­

tual no Estado ou, sendo esta incerta ou localizada 
em outra unidade da Federação, o local habitual 
de suas atividades ou, ainda, o que constar da pe­
ça inicial do procedimento". 

"Art. 26 - É assegurado ao sujeito passivo o direito de 
requerer urgência para o julgamento do processo, pedido 
que só será atendido pela autoridade julgadora se as ra­
zões apresentadas o justificarem. 

§ único - Os processos cuja urgência tenha sido defe­
rida terão tramitação preferencial". 

"Art. 28 - A impugnação e a contestação, formaliza­
das por escrito e instruídas com os documentos em que se 
fundamentarem, serão apresentadas no prazo de 30 dias, 
contado da notificação ou intimação, à repartição mencio·­
nada no art. 24''. 

"Art. 32 - Recebida e autuada a impugnação, ou con­
testação, a autoridade preparadora, ouvido o autor do pro­
cedimento, determinará, de ofício ou a requerimento do su­
jeito passivo, a produção de provas periciais quando enten­
dê-las necessárias, indeferindo, em despacho fundamenta­
do, as que considerar prescindíveis ou impraticáveis". 

"Art. 33 - Deferindo a produção das provas referidas 
no artigo anterior, a autoridades preparadora designará o 
perito para realizá-la. 

§ 19 - As partes poderão, no prazo comum de 5 dias, 
contado da ciência do deferimento, apresentar quesitos e 
indicar assistente técnico para acompanhar os atos do pe­
rito designado. 

§ 29 - Os assistentes técnicos terão o prazo comum de 
3 dias, contado da data da ciência do laudo do perito, para 
subscrevê-lo ou apresentar laudo divergente. 

§ 39 - A parte que provocar a perícia será responsá­
vel pelas despesas decorrentes, inclusive as originadas de 
quesitos apresentados pela oponente, salvo, em se tratando 
do sujeito passivo, quando o lançamento vier a ser julga-
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do, definitiva e totalmente improcedente, hipótese em que 
caberá a indenização do que tiver sido dispendido". 

"Art. 37 - O julgamento do processo em primeira ins­
tância compete: 

IV - ao Corregedor Geral de Justiça, quanto à impo­
sição de penalidade a infrator que seja membro 
ou servidor do Poder Judiciário". 

"Art. 41 - A autoridade julgadora de primeira instân­
cia recorrerá de ofício, com efeito suspensivo ao Tribunal 
Administrativo de Recursos Fiscais, sempre que proferir de­
cisão contrária à Fazenda, no todo ou em parte, podendo 
deixar de fazê-lo quando: 

I - a importância pecuniária não exceder de 10 ve .. 
zes o valor do salário mínimo vigente no Estado; 

II - a decisão for fundada exclusivamente no reconhe­
cimento de erro de fato; 

III - a decisão se referir exclusivamente a obrigação 
acessória". 

"Art. 43 - O recurso de ofício devolve o conhecimento 
do feito ao TARF unicamente em relação à parte recorrida". 

"Art. 58 - Das decisões do TARF, entendidas omissas, 
contraditórias ou obscuras, cabe pedido de esclarecimento ao 
próprio Tribunal, com efeito suspensivo, apresentado pelas 
partes, no prazo de 5 dias, contados da intimação. 

§ único - Não será conhecido o pedido, que, a juízo 
do TARF, for manifestamente protelatório ou vise indireta­
mente a reforma da decisão". 

"Art. 60 - Das decisões não unânimes do TARF cabe 
pedido de reconsideração desde que verse sobre matéria de 
fato ou de direito não apreciada na decisão reconsideranda". 

"Art. 63 - Cabe recurso extraordinário das decisões do 
TARF, proferidas com o voto de desempate de seu Presiden­
te, quando o sujeito passivo ou o Defensor da Fazenda en­
tendê-las contrárias à legislação tributária ou à evidência 
das provas". 

§ único - O recurso extraordinário, que terá efeito 
suspensivo e devolutivo, será interposto ao Secretário da Fa­
zenda, no prazo de 10 dias, contado da intimação da deci­
são recorrida". 

"Art. 73 - ........ . 
§ 39 - O depósito administrativo em dinheiro do valor 

do crédito tributário questionado, evitará a aplicação do dis­
posto neste artigo, salvo em relação ao tempo transcorrido 
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até à data da sua efetivação se o valor depositado não tiver 
sido corrigido. 

§ 49 - No caso do parágrafo anterior, se o lançamento 
for julgado improcedente em decisão administrativa ou ju­
dicial definitiva, o valor depositado será devolvido de ofício, 
até 60 dias após, monetariamente atualizado com bases nos 
índices a que se refere este artigo". 

"Art. 99- ........ . 
§ 39 - Se, por falta de quorum, decorrente da ausência 

de juízes representantes dos contribuintes, o TARF deixar 
de se reunir por 5 sessões consecutivas, o Secretário da Fa­
zenda poderá avocar o julgamento dos processos pendentes, 
incluídos na pauta das sessões não realizadas, proferindo de­
cisão irrecorrível na esfera administrativa''. 

"Art. 102- O presidente do TARF e os juízes represen­
tantes dos contribuintes têm direito à gratificação de Cr$ 
120,00 e_ os juízes representantes da Fazenda à de Cr$ 60,00 
por sessao a que compareçam, até o máximo de 15 sessões 
por mês". 

"Art. 115- O Secretário da Fazenda, com fundamento 
na eqüidade e por proposta das autoridades julgadoras ou 
q_uando decidir sobre recurso extraordinário, poderá redu­
zir a multa aplicada em percentagem igual à referida no § 
2; ~o art. 79 , atendendo às características pessoais ou mate­
riais do caso, desde que não tenha havido reincidência es­
pecífica, fraude, conluio ou falsidade. 

§ 19 - A proposta de que trata o artigo será apreciada 
antes da intimação da decisão ao sujeito passivo. 

§ 29 - ~o despacho da autoridade julgadora que dei­
xar de encaminhar proposta de aplicação de eqüidade soli­
citada pelo sujeito passivo, cabe a este, no prazo de 5 dias 
c?ntado da intimação, interpor recurso, com efeito suspen~ 
SIVO, ao Secretário da Fazenda, que decidirá a matéria na 
forma do disposto no "caput" deste artigo". 

"Art. 116 - Mediante convênios firmados entre o Esta­
do e os Municípios, as autoridades administrativas estaduais 
poder~o ser i?cumbidas da apreciação e do julgamento de 
questoes suscitadas entre a Fazenda Pública Municipal e 
seus contribuintes". 
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ESTUDOS SOBRE A RESPONSABILIDADE 
CIVIL DA EMPRÊSA RODOVIÁRIA DE 
TRANSPORTE POR DANOS PESSOAIS 

Carlos Eduardo Garcez Baethgen 
Prof. de D. Ind. Civil na UFRGS e na UNISINOS 

Não tem este trabalho a pretensão de esgotar os pon­
tos que aborda. 

Muito já se disse sobre os tópicos analisados nele e a 
intenção do autor não é a de repetir, enfadonhamente, as 
tradições e origens de cada instituto examinado. 

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

É gasta pelo tempo a frase e a certeza de que o direi­
to acompanha, lentamente, as evoluções sociais regrando­
as após, e muito, seu surgimento. 

Se isto é verdade e aceitável, não é menos verdade que 
o desenvolvimento técnico-científico de nossos dias fez com 
que a sociedade agigantasse seu passo, criando novas con­
dições e novas exigências de vida, fazendo tudo isso com 
que o cidadão da década de 70 seja absolutamente diferen­
te e com aspirações totalmente diversas do pacato cidadão 
da década de 50. 

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

Hoje em dia não mais se aceitam certas idéias, tabus 
e tradições, adotando-se, de outro lado, novas normas de con­
vívio, e já se nota que a geração de 80 será, igualmente di­
versa e com ambições até antagônicas com as nossas. 

Por tudo isso e para tudo isso, é necessário que o di-
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reito ll'!-ude .seu ritmo. N~o ao ponto, é verdade, de adian­
tar-~e a socredade, mas tao somente para ser mais dinâmi­
co, llbe~taz:tdo-se .de, certa rigidez anacrónica e de certos dog­
mas h_oJe Inadmissiveis; porque bastante ultrapassados. 

~ao se coloca o assunto, entretanto, em têrmos de al­
ter~ça? absoluta dos padrões jurídicos. O que se visa é que 
o d~~mt? passe a usar, com mais freqüência, métodos que 
~- c1enc1a coloca a seu dispor; que se mantenha uma ciên­
cia de cunho profundamente humanístico porque voltado 
par~ o homem, porém sem parar no tempo, atualizando-se 
a f1m de que poss.a cumprir, em tempos futuros seu papei 
dentro de uma sociedade cada vez mais dinâmica e exigente. 

1 - A RESPONSABILIDADE CIVIL 

CAPíTULO I 

HISTóRICO DA RESPONSABILIDADE ,CIVIL 

, A ,noção de respo~sabilidade pelos danos causados a ou­
trem ~e ;:tm.a das noçoes que acompanham o homem desde 
os pnmordws de sua evolução. 
. ~~bora, é evidente, s:::m sistematização jurídica nem 

cientifica, o ,f8;to do dano é sentido como algo destoante de 
uma certa logiCa. 

Povos, já razoa~e~m~nte evoluídos reagiam, não só ao 
dano causado pelo Inimigo, como também achavam razoá­
vel .a revolta d,? of~ndido ante um dano provocado ou pro­
duzido pela açao d1reta de' um companheiro. 

,Nesta fase, é sabido, a justiça privada era o meio dis­
ponivel com que se ?uscava a composição dos litígios, mas 
o. que cumpre notar e que a repulsa ao dano já era um sen­
timento. atuante nestas sociedades rudimentares. 

As~Im o mal ~ra reparado pelo mal. Ao ferimento que 
se sofna, respondia-se com outro ferimento ou até com a 
mor~e, .que era toler~da pelos. componentes estranhos à con­
trover~Ia como man1festaçao JUsta de equilíbrio social. 
. ~a neste aspecto nota-se que qualquer dano produz de 
1me_d1ato, um desequilíb;i~ social. Fôsse permitida a ~au­
saçao de danos sem remedws reparadores cairíamos no caos 
em pouco tempo. ' 

E~tre~anto,. com a evolução dos homens e da socieda­
~e, a JUS~~ça privada, pela imoderação dos meios que repre­
s:n~ava, J.a nao se tornava mais instrumento eficaz de equi­
llbno ~oc1al, mas revelava a pura e simples preponderância 
do ma1s forte sobre o mais fraco. A este desequlíbrio res-

74 

ponde a primeira manifestação legislativa neste sentido, a 
Lei das XII Tábuas, pela aplicação do talião, através do 
"si membrum rupsit ni eo pacit talio est". 

Como resposta à justiça privada o sistema oferecia van-
tagens, eis que se consertava o desequilíbrio causado pelo 
predomínio do mais forte sobre o mais fraco. Como solu­
ção para o problema é evidente que, em pouco tempo, não 
mais satisfez. 

Qualquer organização societária exige, para seu funcio-
namento, a preservação de seus componentes. O talião, ao 
contrário, atentava contra os mesmos, eis que sua aplica­
ção representava, na verdade, a duplicação do problema: a 
um dano c a usado seguia-se outro na mesma proporção. A 
um braço que se imobilizava seguia-se o do ofensor, e com 
isso a sociedade perdia mais protagonistas na batalha eco-
nómica. 

Plantado mais este problema não tardou a solução com 
o que se denominou de período de composição do dano, bus­
cando-se a fórmula de reparar o mal causado. 

Passou-se a aplicar uma "pena" ao ofensor, iniciando-
se uma das grandes confusões doutrinárias como mais tar­
de veremos, com o nascimento da responsabilidade penal 
ao lado da responsabilidade civil. 

No início desta nova era não se tinha um critério pa-
ra a transformação do dano causado em pena. De outro 
lado era impossível evitar impulsos de vingança através da 
fórmula do "olho por olho, dente por dente". 

Crescia, neste momento, a força da autoridade gover­
namental. e aos poucos o assunto vai se submetendo às di­
retrizes determinadas pelos governantes. 

Da composição organizada e pesada pela vítima, passa-
se a critérios que se vão uniformizando, aos quais se obri­
ga o respeito tanto do ofensor como da vítima. 

Sentindo a sua força, a autoridade passa a punir não 
só o dano pessoal como também aqueles atos que turba­
vam a paz social, sem prejuízo pessoal ou com ele, inician­
do-se a lenta mas progressiva separação das duas respon-
sabilidades: a penal e a civil. 

O ofensor respondia perante o Estado pela perturba-
ção da ordem que seu gesto causava perante a vítima pe­
lo dano específico que fazia nascer. Iniciou-se, assim, a 
participação do Estado como sujeito passivo de certos de­
litos, o que permanece até nossos dias, com os crimes de 
ação pública e os. de açâo privada. 

Do lado da responsabilidade civil estes movimentos ge-
ram o nascimento da "ação de indenização'' nos casos em 
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que a composição voluntária, entre as partes, não pros­
perava. 

Neste espírito e nessas condições é trazida a lume a 
fa~~sa "Lex Aquilia" que traz consigo a idéia de respon­
sabilidade por danos ca~sados a terceiros inexistente qual­
qu~r pacto ou convençao entre ofensor e vítima sendo 
hoJe em dia a culpa aquiliana sinônimo de culp~ extra­
contratual. 

De início de aplicação restrita aos cidadãos foi aos 
poucos, alargando-se a incidência da "Lex Aquilia" abran­
gendo também aos peregrinos, e regulando também feri­
mentos produzidos em homens livres e danos às coisas em 
geral. (Originalmente tratava de ferimentos em escravos 
e em animais de pasto, bem como do ressarcimento do 
DAMNUM INJURIA DA TUM). 
. A. se~uir abrandaram-se as exigências e requisitos de 
Indenizaçao baseada nela, passando com Justiniano a con­
ceder-se ação também para o ress~rcimento do DAMNUM 
NON CORPORE DATUM. 

Essa, em rápidos traços, a evolução da responsabili­
d.ade civ~l _no dire.ito r~~ano, cabendo destaque todo espe­
Cial a ed1çao da lei Aquilina, que determinou novo rumo aos 
acontecimentos. 

Desta lei surgiu, fundamentalmente como veremos 
adiante, a noção ainda muito atuante e~ nossos dias de 
que a responsabilidade repousa na culpa do ofensor sendo 
árdua conquista da. ~iência jurídica a idéia, hoje pr~ponde­
rante, da. responsabilidade sem culpa, em certos casos. 

No direito fran~ês;. por exemplo, firmou-se, a partir 
deste panorama, a Ideia ferrenha de que responsabilidade 
e. culpa sempre deveriam andar juntas, embora já se ini­
Ciasse a ~ntender que a gravidade da culpa não alterava 
a reparaçao. 

A f~x~ção de ~br}ga~oriedade da noção de culpa co­
m~ req.uisito .. de existencia de responsabilidade permanece 
ate ?9Je, mitigada pela evidente realidade contrária mas 
a pnsao e dogmas e tradições jurídicas impedem que s~ afas­
te, em definitivo esta idéia, ainda sustentada por autores 
de nomeada. 
, . A ép.oca de Justiniano os outros povos de formação ju­

ridiCa evide~teme~te _inferior aos romanos ainda engatinha­
vam n~s dif.erenciaçoes de responsabilidade civil e penal. 
Ent~nd1am aind,a. a reparação do dano como uma pena, um 
castigo, pela pratica de algo contrário à ordem. 

Estes os asp~ctos que cumpria, a nosso ver, ressaltar 
dentro da evoluçao da responsabilidade civil. Interessante 
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relembrar que toda a força mobilizadora deste i!ls ... tituto, li­
gado diretamente à vida social, está na pe~seguiçao de um 
equilíbrio rompido com o dano. O estabelecimento desta no­
ção é fundamental para o desenvolvimento de nossas idéias 
no desenrolar deste trabalho. 

Relembrando ao desequilíbrio causado pelo dano em si, 
entenderam os h~mens restabelece-lo através da aceitação da 
vingança privada. Deste processo outro desequi~í~rio, socia:­
mente até de maior peso, qual seja o predominio do mais 
forte sobre o mais fraco, desequilíbrio este que provocou 
nova reação, mesmo porque o desequilíbrio primeiro ( cau­
sado pelo dano) não desaparecera. 

Passou-se então ao talião, de início com medida ape­
nas da vítim~ e após medido também pela autoridade, a 
fim de evitar abusos. Razões de manutenção de ordem so­
cial e até de raízes econômicas condenaram o talião e o 
período de composição se~u:-se, est~bele~et;do-se aos pou-
cos um regime de caractenstiCas mais definidas. ... . 

Passa então a autoridade a comandar as açoes e a di­
tar as normas, impondo-as tanto a vitimados como a ofen­
sores. 

Esta evolução tão rápida no papel é fruto, entretanto, 
de longos e longos séculos de a~~Pt.açõe~ de i~terêsses~ Em 
nossos dias sente-se um desequillbno, nao mais em termos 
sociais amplos, já que o círculo social ,alargou-se de tal !ar­
ma que um fenômeno generalizado e, ~estas_ caracteristi­
cas difícil de ocorrer, mas em face a situaçoes concretas 
restritas, resultante da evolução da responsabilidade civil, 
dentro de uma espiral dialética, o que será assunto para as 
próximas páginas. 

CAPíTULO II 

FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL 

Como vimos, entretanto, foi grande a convicção dos au­
tores de que a culpa é requisito para a existência de res­
ponsabilidade civil. 

Até nossos dias permanecem vigorando certos disposi­
tivos que exigem a culpa para a caracterização de respon­
sabilidade. 

Já se viu que o elemento dinâmico que gerou toda a 
cadeia de instituições que culminou na responsabilidade ci­
vil é o desequilíbrio social gerado pelo dano em si. 

A culpa como requisito da responsabilidade esbarra, des-
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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 difícil a inserção 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 manifestações de 
vontade do responsável que encerrariam algum resquício 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 IHERING: "sem culpa nenhuma reparação" (1). 

Ante a desencadeada idéia de que a culpa era requisito 
para existência de responsabilidade, pesquisou-se no sentido 
de descobrir se, no direito romano, já estava assim tão pre­
sente a idéia de culpa, e concluíram os MAZEAUD que so­
mente no fim da República é que ganhou sentido a culpa 
aquiliana, sendo antes muito precária a sua noção entre 
os romanos. 

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

Evidentement.e que ambas correntes já se apresentam, 
principalmente a primei.ra, despidas daqueles dogmas que 
vigoraram durante tanto tempo. 

Na verdade, a tendência é pela adoção de critérios mais 
flexíveis, que permitem que novos fatos sociais sejam acei­
tos e regulados dentro de condições doutrinárias mais fa­
voráveis, sob pena de incidirmos no mesmq erro que criti­
camos, ou seja, a estagnação do direito diante de uma rea­
lidade determinada, sem condições de acompanhar a evolu­
ção daquele fato. 

De nada nos adiantaria a fixação de critéri.os, embora 
perfeitos, para nossa realidade atual, rígido que se auto-des­
truíriam em pouco tempo. 

As posições das pessoas em face ao dano e ao desequi­
líbrio que ele gera alteram-se, na mesma medida em que 
as condições sociais em que aquelas pessoas vivem se alte­
ra. Se não há um condicionamento absoluto, e não o de­
fendemos, é inegável a influência do cenário social sobre a 
concepção individual. 

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

(1) VON IHERING, Schulnmoment, pag. 50, apud Pontes de Miranda, in 
José de A. Dias ''Da Responsabilidade Civil" pag. 48, s.a. Ed. 
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mática absoluta, como impecilho de desenvolvimento do pró-
prio direito. . - f d en 

Mas exige a ciência jurídica a expllcaçao e a un am -
tação d~ cada fenômeno norma ti v o. . , . 

os seguidores da teoria da culpa, a pru;c~pio absolutos 
e intransigentes diante de certos fatos sociais que pass~­
ram a ocorrer c~m maior freqüência,_ fora~ ~orçado~ a !evi­
sar suas posições e partir para soluçoe~ tecn1Co-L~g1slatlvas, 
ainda hoje vigentes, inclusive no Brasil como adiante vere­
mos a fim de salvar a teoria da culpa que ameaça naufra-, 
gar ante a torrente. . . . . _ 

A solução mais exitosa. fm a Inst}t~nçao 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 
vários acórdãos nesta presunção de culpa, entendendo-a pa­
trocinada por dispositivo legal, no caso de transporte de pes­
soas o art. 17 da lei nq 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 I~­
denizar a culpa porém uma culpa toda especial qual seJa 
a pres~mida. Esta presunção se não é "de jure" so~ente 
admite prova em contrário na hipótese de caso fortuito ou 
culpa do viajante. 

Com isso contorna-se uma das maiores dificll:ldades. ~u.e. 
a teoria da culpa ocasionava, ou seja, a quase Impos~I"?Ili­
dade do ofendido de demonstrar em juízo a responsabil:,d~­
de do ofensor, eis que tinha de suportar o ônus probatono 
da culpa pelo dano. - . , 

Mesmo com a presunção da culpa nao se conseguiu af~s­
tar todos os problemas, tendo sido in~e_nte a tarefa d~ JU­
risprudência em regulamentar a matena, parca de dispo­
sições 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 an1ma1s, ante 
até o desconhecimento dos atos ou dos fatos pelo respon­
sável civil, trazia-se o mesmo através destas duas formas 
de culpa. . N • 

Esta solução, entretanto, tecnicamente, nao soluCiona 
problemas mais modernos, como é o caso, por exempl~, da 
responsabilidade civil da emprêsa de transporte por aciden­
tes causados por seus prepostos. Aplicando-se, como fund~­
mento, a "culpa in eligendo" admite-se a prova em cont~a­
rio e toda a emprêsa moderna, na escolha de seus motons-
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tas, age com evidente cuidado e esmero, isentando-se a par­
tir daquele raciocínio da responsabilidade, eis que não ha­
veria forma de fundamentá-la. 

Ora, a realidade a tual não se pode satisfazer com esta 
solução. 

A idéia de culpa "in vigilando" e "in eligendo'' tem 
é ev~dente, suas aplicações, mas o seu uso exagerado par~ 
e~pllcar todos os fenômenos em que não há participação 
direta do responsável, não pode ser admitido como constru­
ção teórica de um instituto. 

SALEILLES inicia, a partir da constatação desta r e ali­
dade, uma reação que traz como idéia básica a verifica­
ção de que a culpa não pode ser considerada indispensá­
vel para a fundamentação da responsabilidade civil. 

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

O respeitável autor frances procura sanar este vício en­
tendendo de se alterar a proposição inicial. Do "quem é o 
responsável", deve-se partir para "quem deve reparar o da­
no?" afastando todo e qualquer resquício de iden,tidade en­
tre as duas responsabilidades. 

Realmente se nos afigura correta a ponderação de SA­
LEILLES. A indagação de quem é o responsável traz den­
tro de si a preocupação com o causador do dano ao passo 
que só perquirição _9-e quem será o reparador do ~esmo aju­
da a afastar a noçao exagerada de culpa e ajuda a respon­
der a indagação básica da responsabilidade. 

Segundo José de A. Dias nasceu a teoria do risco com 
a preocupação de THOMASIUS em explicar a responsabili­
dade pelos atas de incapazes, a quem não se poderia deno­
minar de culpados(2). 

Vários autores, a partir da sucumbência da teoria da 
culpa, procur!lram. sistematizar uma nova fundamentação 
do dever de Indenizar, baseando-se no risco, sob diferentes 
enfoques. 

yns entendiam que a exploração normal de um negó­
cio Já é fundamento suficiente para fazer com que o titu­
lar do mesmo arq~e com . os dano~ que ele ou seus prepos­
tos ca~sem a terceiros, seJa atraves da execução de contra­
tos derivados da exploração do negócio, seja através das re­
lações extra-contratuais. 

Com isso deixava-se a preocupação da existência ou não 
de culpa do negociante para um segundo plano, ou seja, 

(2) José de A. Dias, ob. cit., pág. 57 
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para o caso da participação de terceiros no dano e a com­
petente ação regressiva. 

Assim, mesmo sem culpa, responde o negociante pe­
los riscos que o seu negócio traz em si, indenizando o le­
sado, somente pelo fato de expo-lo ao risco, independente 
de aspecto subjetivo, qual seja a perquirição de culpa. 

Outros entendiam como solução o fato de examinar­
se a situação econômica dos participantes da relação em 
que surgiu o dano. Assim, se é de posses o ofensor deve 
responder pelo dano, ao passo que invertendo-se as figu­
ras, teríamos a exoneração do ofensor de poucas posses. 

Esta corrente, preocupada com o desequilíbrio social 
posterior à Revolução Industrial, esquece e confunde elemen­
tos, a nosso ver totalmente distintos. Pouco importa, para 
a fundamentação do instituto, a situação econômica das 
partes envolvidas. Poderá ela ter alguma repercussão na fi­
xação da quantia indenizatória, mas nunca no plano de pro­
cura do responsável. 

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

Várias outras feições tomou a teoria do risco, sendo que 
esta primeira é a de maior importância. 

Como reação ao que se denominou o exagerado risco, 
surgiram correntes conciliatórias procurando unir as duas 
teorias, tentando dar uma idéia mais flexível do fundamen­
to da responsabilidade. 

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

Desde logo surge a dúvida: o que será elemento ou agen­
te perigoso? Em princípio todo o agente que cause dano a 
terceiros é perigoso e assim a aplicação da teoria do risco 
seria absoluta. 

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

Se algo pode apresentar mais de um aspecto, pode per­
mitir mais de um enfoque, nem porisso terá natureza diver­
sa. Fundado na culpa ou fundado no risco o que há é o 
dever de indenizar, que é um só, uno e lógico em si mesmo. 

81 



Em nossos dias a tendência 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 domínio absoluto da culpa, não 
raro os juristas de hoje voltam a preocupar-se com ela. Já 
assente a desnecessidade da culpa para a existência da res­
ponsabilidade, custem as legislações a adotar tal idéia. Ti­
midas manifestações de quando em quando confortam ao 
desenvolvimento da ciência do direito. 

Na verdade, em nossos dias, não se pode permanecer 
estagnado ante a idéia da culpa. O ritmo trepidante de 
nossos dias não admite mais indagações filosóficas a res­
peito da fundamentação perfeita do instituto. Ocorrido o 
dano o desequilíbrio social daí resultante exige a repara­
ção. Há casos em que a culpa é flagrante e não há maio­
res dificuldades. Há casos, entretanto, em que a procura de 
alguma culpa, mesmo com as soluções que vimos adotadas 
pelos seguidores da teoria da culpa, atrasem o processo da 
reparação, e estes justamente são os aspectos incompatí­
veis com a realidade de nossos dias. 

Um desequilíbrio precisa ser sanado. A solução deve ser 
rápida e eficiente, mas deve haver o cuidado de não se cau­
sar, em certas áreas, outros desequilíbrios tão rigorosos co­
mo o causado pelo dano. 

CAPíTULO III 

O CONTRATO DE TRANSPORTE- EXISTt!:NCIA 
E VALIDADE 

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

Neste campo encontram-se, em primeiro lugar, emprê­
sas organizadas e desenvolvidas para o fim de transportar 
pessoas ou cargas, sejam emprêsas rodo-ferroviárias, aéreas 
ou marítimas. 

Neste campo encontram-se com óbvia maior freqüên­
cia os casos de acidente, resultando lesões e perdas, ocasio­
nando assim problemas de responsabilidade civil. 

Aparecem nitidamente as responsabilidades contratuais 
e as extra-contratuais, as primeiras relativas às responsa­
bilidades com os passageiros ou mercadorias transportadas 
e as segundas relativas às 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 existência e os casos de nulidade 
do mesmo, com sed reflexo no problema de responsabilidade 
civil. _ 

A definição de contrato de tr~ns~orte é si~gela e na;o 
oferece maiores dificuldades. O propno anteproJeto do Co­
digo Civil, ora em estudos, oferece, no seu art. 741 uma 
definição simples e correta: 

"Pelo contrato de transporte alguém se obri­
ga, mediante retribuição, a t~ans}?ortar, de um lu­
gar para outro pessoas ou cmsas . 

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

Na obrigação de transportar tem-~e entend1d~ 1nclu1d~ 
a cláusula de transportar com incolumidade, ou seJa, a obri­
gação de fazer com que o passageiro . che~ue são e salvo a 
seu lugar de destino, bem como a obngaçao de fazer a p~s­
soa transportada chegar no local de destino na hora previa-
mente estipulada. . , . . . 

Cogita, inclusive, o anteproJeto do Cod1go C1v:1 da res-
ponsabilidade civil pelo descumprimento desta clausula de 
horário exonerando-se apenas em caso de prova de força 
maior. 'É evidente que, neste caso, ~passageiro deve prov:ar 
o dano que alega ter sofrido, em razao do atraso ou do adia­
mento na chegada ou na partida. 

Um aspecto que desde log~ chama a atenção ~m rel~­
ção ao contrato de transporte, e o transporte gratuito, mui­
to comum em nosso meio. 

Se o pagamento do preço da passagem é a obrigação 
principal do passageiro ou do credor do contrato de trans­
porte, se alguém não paga, se é conduzido de favor, há ou 
não há contrato de transporte? 

Na falta de qualquer disposição legal em respeito a 
esta matéria é de observar o que dispõe o anteprojeto do 
Código Civil: 

"Art. 745 - Não se subordina às normas do 
contrato de transporte o feito gratuitamente, por 
amizade ou cortesia. 

Parágrafo único: Não se considera gratuito o 
transporte quando, embora feito sem remunera­
ção o condutor auferir vantagens indiretas". 
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Realmente, faltando uma das contraprestações básicas 
pagamento do preço - não se pode cogitar de negócio 

jurídico bilateral funcional. Contrato stricto sensu não há. 
Porém, é evidente que o transportador deverá zelar pela 

incolumidade do passageiro, haja ou não contrato de trans­
porte. Não se poderia admitir que, em face da inexistência 
do contrato pudesse o transportador esquecer o aspecto de 
segurança no transporte. 

De outro lado, poderíamos imaginar aspectos de nulida­
de no contrato de transporte. Exemplo: um absolutamente 
incapaz contrata com o transportador seu transporte, sem 
representação de ninguém ou sem mesmo o conhecimento 
de seu responsável. 

Ficaríamos ante um dilema: ou abrigaríamos uma gra­
ve exceção no regime de nulidade do direito civil, admitin­
do a validade de um contrato celebrado por absolutamente 
incapaz, ou teríamos de admitir que aquele ato contrato não 
foi. Entendemos que se trata, na espécie, de um ato-fato, 
ou seja, um ato que entrou no mundo jurídico como mero 
fato. 

Do ponto de vista da responsabilidade civil: há obriga­
ção de conduzir com incolumidade? 

É evidente que há. A incolumidade não pode ser enca­
rada como objeto do contrato. As partes não dispõe sobre 
ela, eis que se admitirmos isto, teríamos que admitir qu~ 
as partes poderiam dispor diferentemente, e não podem, e 
evidente. 

Portanto, a obrigação de transportar nasce com o con­
trato. O transportador pode recusar transportar gratuita­
mente, bem como pode recusar transportar o absolutamen­
te incapaz sem representação. Porém a obrigação de trans­
portar com incolumidade nasce, pura e simplesmente, do 
fato do transporte; nasce no momento em que qualquer pes­
soa adentra o veículo, ocasião em que se submete a todas 
as medidas de segurança que o transportador determinar. 

Outro exemplo da inexistência de contrato de transpor~ 
te é o fato de, por exemplo, o fiscal do poder concedente 
que, em serviço, embarca num veículo. Não há dever de 
transportar com incolumidade? Há e é evidente que não há 
contrato. 

Portanto, em nosso ver, a obrigação de transportar com 
incolumidade nasce do próprio fato do transporte e o dever 
de indenizar decorrente do descumprimento desta obriga­
ção 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 deve~ de indenizar os danos sofridos por 
seus passageiros independentemente de culpa sua. 

·É importante situar que a possibilidade desta responsa­
bilidade contratual ou extra-contratual, como dever de re­
parar independentemente de culpa só se pode aplicar aos 
passageiros do veículo. _ 

Se a vítima é terceiro, fora do âmbito de açao do trans­
portador, portanto fora daquela área de ~~bordin~ç.ão do 
transportador, só se pode re~er a ~esponsablli~ade CIVIl pelo 
sistema da culpa, eis que nao havia em relaçao a ele qual­
quer relação de proteção e a obrigação de . não. causar da­
nos não é a especial de que goza o passageiro, Independen­
te de haver contrato de transporte ou não, mas a comum 
do "naeminem laedere". 

Resumindo nossa idéia, podemos dizer que afastada_ a 
preocupação de caracterizar contrat_.? de transpor~e ou nao, 
sua validade ou nulidade, em relaçao ao passageiro, tem o 
transportador responsabilidade sem culpa, ao passo que e~ 
relação a terceiros sua responsab!lidade sorr:ente po~e se. <:ri­
ginar de culpa, admitindo-se ate, em funçao ~e diSP?Siçoes 
legais, e da projeção cada vez maior da teoria do risco, a 
presunção de culpa. . _ . . . . 

Assim, no primeiro caso nao se admitiria si quer a_ pro­
va em contrário da existência de culpa, eis que dela nao se 
cogita. No segundo caso, entretanto, é de se a~n:itir a pro­
va da existência de culpa, eis que é ela, requisito para a 
existência da responsabilidade. 

Fica ressalvada a possibilidade de ação regressiva con­
tra o terceiro causador do dano em ambas as situações, bem 
como a possibilidade de a vítima acionar diretamente ao ter­
ceiro que entende o responsável pelo dano. 

Trata-se de medida de dinamismo do direito, de apres­
samento de soluções, embora como vimos alertando desde 
o início há que tomar cuidado com outro tipo de desequi-
líbrio que se forma, e que se estudará adiante. -

A responsabilidade sem culpa do transportador nao po­
derá ser medida isolada. A tendência, já se vê é a adoção 
da teoria do risco indistintamente a todo ofendido, passa­
geiro ou não, porém isto s?. se pod~~á ace~t~r num . estági? 
mais evoluído da responsabilidade CIVIl, estagiO este Já acei­
to em diversas legislações e mesmo na brasileira, em rela­
ção a transporte específico como o aéreo. 
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CAPíTULO IV 

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL 
E EXTRA-CONTRATUAL 

Costumeira a distinção 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 vítimas de um dano, mas estranhos à rela­
ção de transporte. 

Em relação aos casos que examinamos no capítulo an­
terior, teríamos uma dúvida. 

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

Se contratual não poderia ser no caso de inexistência 
do contrato, poder-se-ia cogitar dela em caso de nuliadde 
do contra to? 

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

Entretanto, cumpre esclarecer nossa posição a este res­
peito. 

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

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

Nosso Código Civil regulou separadamente as duas res­
ponsabilidades, porém entendemos que as soluções práticas 
para ambos os casos não podem ser divorciadas, nem obede­
cem a princípios diversos. 

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

A distinção que fizemos no capítulo III, in fine, refere­
se a outro fato, que não a existência ou inexistência de 
contrato. Referia-se ela ao fato do transporte da vítima in­
dependentemente de verificação da existência de contrato 
entre ela e o transportador. 

A dotá vamos para os casos de danos as pessoas transpor­
tadas a idéia de que a subordinação às determinações do 
transportador, em matéria de segurança de transporte, eram 
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elemento determinante da aplicação direta da teoria do ris­
co fundamentando-se a responsabilidade do transportador 

' neste fato apenas. 
De outro lado não era a inexistência de contrato de 

transporte que det~rminava que a responsabilidade do trans­
portador, perante vítimas não transportadas. se fundamen­
tasse na existência de culpa, mesmo presumida: era a sua 
não subordinação à esfera de poder ,?o transportador ... 

Portanto a nosso ver a distinçao entre responsabilida­
de contratua'l e extra-co~tratual tem apenas a finalidade 
determinativa da origem da mesma, não alterando em nada 
as suas conseqüências. 

CAPíTULO V 

DISPOSIÇ·õES LEGAIS BRASILEIRAS SOBRE 
RESPONSABILIDADE EM TRANSPORTE DE PESSOAS 

Como sabemos o transporte coletivo de pessoas poderá 
ocorrer via ferroviária, aérea, marítima ou rodoviária. 

Apenas o transporte rodoviário de pessoas não está re­
gido diretamente por nenhum dispositivo legal com relação 
a responsabilidade civil. 

Analisemos os principais dispositivos reguladores da 
matéria: 

(a) - Lei nQ 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 Código Comercial, em seu art. 102 regulara, an~e­
riormente a responsabilidade civil do transportador manti­
mo por danos e a varias nas mercadorias transportadas. 

A lei 2. 681 inicia por regular as responsabilidades do 
transportador ferroviário em relação às mercadorias, e a 
partir do art. 17 regula a responsabilidade civil do trans­
portador em caso de danos às pessoas transportadas. 

Diz ele: 
"Art. 17 - As estradas de ferro responderão 

pelos desastres que em suas linhas sucederam ao 
viajante e de que resulta a morte, ferimento ou 
lesão corpórea. 
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A culpa será sempre presumida, só se admi­
tindo em contrário alguma das seguintes provas: 

I - caso fortuito ou força maior; 
II - culpa do viajante não concorrendo cul-

pa da estrada". . 
Vê-se desde logo que este dispositivo legal, editado em 

19.12, antes do Código Civil e antes das ponderações de con­
ceituados doutrinadores, sentindo as dificuldades enormes 
apontadas e conseqüências da aplicação direta e absoluta 
da teoria da culpa, tenta contorná-las, fazendo inverter o 
ônus da prova através da presunção da culpa. 

Hoje tal sistema é, em nosso entendimento, anacrôni­
co quando o estende ao "viajante" entendendo-se aí o cre­
dor d~ um contrato. ~e .transporte válido .. , Mas à sua épo­
c~ ,.,fm. um ex.trao_!dina,rio avanç? que alias explica a sua 
vigencia e apllcaçao ate nossos dias. O sistema de presumir 
a culpa é quase a adoção da teoria do risco. Não o é por 
pequena exceção, quando se permite a prova de caso fortui­
to ou força maior, abrindo uma discussão acesa para a con­
ceituação desta figura, ante a casuística do dia a dia. 

Quanto a permissão de prova de culpa exclusiva da víti­
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 vítima cal!~ou seu próprio dano não há que se 
cogitar de responsabilidade do transportador, caindo por ter­
ra em conseqüência a busca de sua fundamentação. 

Com,o. dizíamos, este artigo entrava a rápida obtenção 
~os remedws legais justa!flente pela possibilidade de permi­
tir a prova do caso fortuito ou da força maior. 

Vários e vários exemplos estão a demonstrar o erro des­
ta permissão. São variados os casos de responsáveis que ten­
tam e~onerar-se alegando os mais imaginosos casos de for­
ça mawr como defeitos imprevisíveis nos veículos e outros 
fatos. 

Entendemos que, justamente estes fatos constituem o 
somatório de riscos a que está sujeito o transportador. 

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

, A adoçã~ da teoria do risco, com a única exceção quan­
to 3: causa9ao do dano pela própria vítima, parece-nos a 
medida ma1s adequada para a solução dos problemas nesta 
área. 
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(b) - O Código Brasileiro do Ar. Decreto-Lei n 9 32 de 18-
11-1966 

O Código Brasileiro do Ar? conc~rde com co~:yenções. i~­
ternacionaís a respeito, no tocante a responsabilidade CIVIl, 
adota integralmente a teoria do risco, em relação aos pas­
sageiros. 

Assim dispõe no seu art. 97: 
"O transportador responde por qualquer dano 

resultante de acidente relacionado com a aerona­
ve em vôo, ou na superfície, a seu bordo ou em 
operação de embarque ou desembarque, que cau­
sar a morte ou lesão corporal do passageiro, sal­
vo culpa deste, sem culpabilidade do transporta­
dor ou de seus prepostos". 

Vê-se aqui, nitidamente, que independe a procura ~e 
culpabilidade ou não do transportador: assume ele os ris­
cos do transporte, da atividade negocial que explora. Ex­
cetua-se apenas a culpa exclusiva do dano pela própria ví­
tima, o que é curial. 

Inexplicavelmente, em nosso ver, a disposição seguinte 
do parágrafo único do mesmo artigo; representa a volta ao 
problema que já havia sido sanado: 

"Parágrafo único: No transporte gratuito a 
responsabilidade dependerá de prova, a cargo da 
vítima ou de seus beneficiários, de dolo ou de 
culpa do transportador ou de seus prepostos, res­
salvado o direito à indenização do seguro contra­
tado sem exclusão do passageiro gratuito''. 

Volta-se, repentinamente, ao sistema da culpa, com to­
dos os seus problemas e indefinições, e a única diferença 
entre os dois casos é a existência ou não de contrato de 
transporte, distinção esta que, a nosso ver, não pode alte­
rar substancialmente uma situação idêntica em sua realida­
de objetiva. É o mesmo que dizer que a incolumidade, ou 
melhor, o ser transportado com incolumidade é prerrogativa 
do que firma um contrato de transporte, eis que a prova exi­
gida de dolo ou culpa do transportador aéreo é difícil, se­
não ]mpossível, de ser obtida, em razão das proporções que 
geralmente assumem tais acidentes. 

No tocante à responsabilidade perante terceiros, aqui en­
tendido o não transportado, o sistema adotado pelo Código 
Brasileiro do Ar é "sui generis". 

Inicia-se por adotar, novamente, a responsabilidade sem 
culpa, excepcionando-se, entretanto, no parágrafo imediato, 
que não será indenizável o dano causado em virtude de ope-
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ração normal de aeronave, de acôrdo com as normas regu­
lamentares. Trata-se do art. 110: 

"Dará direito à reparação qualquer dano que 
a aeronave causar a pessoas ou bens no solo ou 
e~ . água jurisdicionais brasileiras, bem assim o 
originado por pessoas ou coisas dela caídas ou pro­
jetadas, jnclusive pel~s alija_mentos de força maior. 

Paragrafo pnme1ro: N ao dará direito entre­
tanto, à reparação o dano que não for coz{seqüên­
cia direta do fato causador ou que ocorrer em 
virtude de operação normal da aeronave realiza­
da de conformidade com as normas re~omenda­
das". 

Não é admissível esta exceção. Não podemos concordar 
em tese, com a extensão de teoria do risco e terceiros nã~ 
transpo;tados sem a cláusula limitativa da responsabilida­
de, por~m concordamos menos ainda com a quebra absolu­
ta do Sistema, quando se adota a teoria do risco em seu ri­
gorismo máximo e após se abre uma exceção que diz exata­
mente o contrário, ou seja, que o dano causado por ativi­
d~de normal de aeronave não é indenizá vel: o mesmo que 
dizer que quem suporta os riscos da atividade é o terceiro 
que vê, por exemplo, sua plantação ser destruída pelo com­
bustível lançado ao ar pela aeronave, se esta operação era 
normal segundo as regras técnicas de aviação. Não pode­
~os ~nten~e! este dispositivo que foge a qualquer aprecia­
çao sistema tica. 

Grande avanço, entretanto, representa o art. 103 que 
tratando da responsabilidade em relação ao passageiro li~ 
mita o "quantum" da indenização. ' 

Desde o início desta obra vimos alertando para o peri­
go de manter o equilíbrio desfeito pelo dano a custa de ou­
tro desequilíbrio. É o que evita o Código Brasileiro do Ar 
neste artigo, quando estabelece o limite para a pretensã~ 
do autor. 

Veremos em capítulos posteriores, com maiores deta­
lhes, este aspecto. 

Este limite é tornado sem efeito quando aja com dolo o 
tr_ansportador. ou seus prepostos, o que é correto, eis que 
nao se poder1a entender o estabelecimento deste limite no 
caso de haver tido o autor a intenção premeditada de cau­
sar o dano. 
. .E.stas,;. em rápida análise, as disposições legais de maior 

signlfiCaçao dentro do ordenamento jurídico brasileiro em 
relação à responsabilidade civil em matéria de transporte 
coletivo de pessoas. 
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Como se vê o legislador adotou, em relação ao trans­
porte ferroviário, a teoria da culpa como regr~ invertendo 
o ônus da prova, e assim, tornando a presunçao de culpa 
quase inarredável. Não teve coragem, na época, de adotar 
totalmente a teoria do risco. 

Já o Código Brasileiro do Ar tomou esta iniciativa, con­
sagrando a teoria do Eisco, abrindo, entrementes, inexpl~­
cáveis falhas em relaçao a aspectos consequentes da apli­
cação desta teoria, como examinamos. 

A fixação de limite para as emprêsas aéreas, em nossa 
opinião, é o mais importante passo para a defiD:iç~o corre­
ta do assunto, eis que evita aquele outro desequllbno a que 
tanto nos referimos. 

(c) - O anteprojeto do Código Civil 

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

"Art. 986: Aquele que, por ato ilícito causar da­
no a outrém é obrigado a repará-lo. 

Parágrafo único - Todavia haverá a obriga­
ção 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 redução deste dispositivo. 

Em primeiro lugar abrir-se-á enorme discussão para ca­
racterizar os "grandes riscos", o que sempre determina en­
traves judiciais e ingentes esforços jurisprudenciais para a­
menizar, através de critérios, os debates protelatórios a res­
peito. 

De outro lado, não menos saudável é a exceção que se 
abre afinal, qual seja a de exonerar o responsável pelo da­
no quando for comprovado o emprego de medidas preventi­
vas adequadas tecnicamente. 

Em princípio, novamente a discussão sobre o que se 
entender por "medidas preventivas tecnicamente adequa­
das", mas principalmente pela instauração de enorme dú-
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vida ,quanto a reparação do dano, nos casos em que 0 res­
ponsavel adotar tais medidas. 

Ap~na~ como exmplo: provado que a sua equipe de ma­
nutençao e excelente e que todas as medidas preventivas 
foram adequadame~~e tomadas,. exonerar-se-ia o transpor­
ta.dor da r~sponsabilldade por acidente cuja causa fosse de­
feito do veiculo. 

Não será transferir ao passageiro o risco? 
C~m .estes comentários entendemos ter destacado o que 

d~ mais Importante há em têrmos de responsabilidade ci­
vil em transporte de pessoas, na área legisla ti v a. 

CAPíTULO VI 

A TAREFA DA JURISPRUD:ÊNCIA E SUAS CONCLUSõES 

_ Co.mo já salientamos, o transporte rodoviári.o de pessoas 
nao fm. contemplado ?o?l uma regulamentação própria . 

. A,di.ante termos sene de dados que informam do extra­
ordin~rio relevo q.ue este tipo de transporte possui, em nos­
sos dias, no Brasil. 

A~sim, ~m sem número de casos do dia a dia aparecem 
nos tnb:unais, reclamando uma providência. 

Com Isso ~anhou a tarefa jurisprudencial, neste aspecto, 
u~a conotaçao quase de fonte direta do direito, tendo de 
cnar normas para regrar uma dada situação de fato. 

~' c?mo era de esperar, desempenhou-se airosamente. 
A. pnme1ra _grande . conquista jurisprudencial, neste tema, 
foi a ~~t.ensao ~a lei 2.681 a outros transportes que não 0 
ferrov1ano "striCto sensu". Assim, inicialmente o transpor­
te u!ban?,. através de bondes, passou a ser regulado por es­
te dispositivo legal. 

~m segui.da todo o transporte rodoviário passou a ser 
considerado pela juri~pr"';l~ência como regulado pela lei 2681. 

Este passo, a principio temeroso, após decidido repre­
sen~ou um. grande avanço na solução do proble~a que 
mais e mais surgia ante os tribunais. 

Na f~lta de um dispositivo próprio, as normas conti­
da.s na lei 2.681 eram suficientes no preenchimento de uma 
gntante lacuna legislativa. 

Porém, é evidente, como solução definitiva não pode 
ser aceita es~a extensão. Ocorre que as características de 
u~ e outro tipo de transporte são bastante diversas. o pri­
meiro.- tr~nsporte ferroviário - em casos de acidente ofe­
rece, Indubitavelment~ uma maior segurança ao passageiro 
do que o segundo, alem de estarem os veículos ferroviários 
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menos sujeitos a abalroamentos do que os rodoviários. Assim 
os acidentes e os danos daí gerados terão sempre caracte­
rísticas diversas, e a unidade de solução, se satisfaz em ra­
zão do preenchimento de uma lacuna, não pode satisfazer 
em todos os aspectos. 

Deve ser entendida como uma solução temporária e 
nunca como solução definitiva este entendimento jurispru­
dencial. 

Outro aspecto bastante discutido nos tribunais ê o de 
se saber se a culpa concorrente do passageiro permitiria a 
divisão da responsabilidade. 

Concluiu a maioria de nossa jursiprudência pela im­
possibilidade, uma vez que a participação do passageiro no 
desastre era sempre, ou quase sempre, mínima e pouco in­
fluente no resultado final. 

Exemplo disto é o acórdão da lavra do Min. Ribeiro da 
Costa, in DJ de 03 . 08. 59, a pág. 2645/7: 

"Quando se enfrenta acidente de que é víti­
ma passageiro de trem, reconhece-se indistinta­
mente a culpa presumida da emprêsa responsável, 
ainda que tenha admitido o passageiro como "pin­
gente", circunstância que não a subtrai de qual­
quer parcela de responsabilidade, porque prepon­
dera aquela presunção que inteiramente absorve, 
ainda que provada, a culpa concorrente da víti­
ma, pois despe-se esta de mínima influência na 
relação obrigacional constituída pelo contrato de 
adesão, em face do responsável". 

Todos estes aspectos, como se nota, são característicos 
de um transporte específico, qual seja o transporte ferroviá­
rio. No caso do transporte rodoviário pode-se imaginar, sem 
esforço especial, outras situações, em que a atitude da ví­
tima pode ser, até, a causa direta do acidente. 

Outra solução ofertada pela jurisprudência, e de mui­
ta importância para a definição total do assunto, é a de 
que a culpa de terceiro não elide a responsabilidade civil 
do transportador. 

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

"A responsabilidade contratual do transporta­
dor, pelo acidente com o passageiro, não é elidi­
da por culpa de terceiro, contra o qual tem ação 
regressiva''. 

Com isso, deu-se grande passo à consagração da teo­
ria do risco, porém sempre com a ressalva da responsabi­
lidade contratual. 

93 



I~sistimos: será apenas em relação ao passageiro que 
mantem 1.!-I? contrato de transporte válido que se aplica a 
responsabilidade sem culpa, ou ela também pode se aplicar 
a todos os casos de acidentes que causem danos às pessoas 
transportadas? 'É o contrato ou o fato do transporte que 
determina a incidência da teoria do risco? 

Pela interpretação não extensiva da Súmula 182 apli­
ca-se a responsabilidade sem culpa apenas aqueles com' quem 
a tra11:sportadora mantém contrato de transporte, eis que 
se cogita apenas de responsabilidade contratual. 
. Entretanto, como ~ii:Tios, a distinção entre responsabi­

lidade co~trat~al e aquill~na, em nossa opinião, não repre­
s~~ta mawr diferença, eis que se diferencia da responsa­
!:nhdade extra-c~ntratual apenas quanto à origem. Pode-se 
Interpretar a Sumula 187 no sentido de ser aplicada a to­
do o passageiro, independentemente de haver ou não con­
trato de transporte. 

. Estes os a__spectos de maior relêvo discutidos nos tribu­
nais ~m. relaçao ao assunto em estudo. Outras conclusões 
contribuiram .Para a definição do problema, principalmen-· 
te na de~erminação das situações de fato que caracterizam 
força mawr ou caso fortuito que, como já referimos for­
maram gra11:des discuss?es, permitidas pela lei, neste parti­
cular esquecida da teoria do risco. 
. Pode-se concluir que a jurisprudência contribuiu, deci­

sivamente, para a crescente implantação da teoria do risco 
em n?sso mei~, a respeito de transporte. 

Fixou a diferença, atualmente existente entre os danos 
c~usados ao passageiro e a terceiros, baseando-se na distin­
çao ?e responsabilidade contratual e extra-contratual, con­
segurndo, desta. forma, um certo equilíbrio, minimizando os 
desa.strosos. efeitos de uma aplicação, sem precauções da 
teona do nsco. ' 

Verei:Tios adiante como a teoria do risco só pode ser ado­
tada c?:r;Ju_ntamente com outras medidas que evitem outro 
desequilibr:o de conseqüências perigosas. Impossibilitados 
de det~:mi.nar estas med~das~ sentiram os julgadores a in­
co!lyenienCia de uma apllcaçao total da teoria do risco e 
utilizaram-se da distinção entre responsabilidade contrat~al 
e extra-co;ntratual para restringir a sua aplicação. 

Se foi um erro no sentido técnico foi um acerto do 
ponto de vista de equilíbrio social. 
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CAPíTULO VII 

O ALCANCE DA INDENIZAÇAO 

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

Como vimos, a criação e mesmo toda a evolução da 
responsabilidade civil baseou-se na preocupação, a início in­
dividual e após estatal de recuperar um equilíbrio perdido 
em função de um dano gerado. 

Como toda a força propulsora de algo não ocorrendo 
sua desaceleração, uma vez atingido o objetivo a que se pro­
pos, a preocupação em manter um equilíbrio social rompi­
do extravasou de suas finalidades, passando a causar, amiu­
de, outro tipo de desequilíbrio. 

A preocupação de proporcionar à vítima, ou seus bene­
ficiários, as mesmas condições econômicas que desfrutavam 
antes do dano, terminou por sacrificar, em alguns casos, 
em demasia ao ofensor. 

Realmente a princípio tímido e agora francamente en­
tenderam os tribunais em estender ao máximo o alcance da 
indenização, causando, não raro, uma melhoria nas condi­
ções econômicas do ofendido (ou seus beneficiários). 

É evidente, e a ressalva cabe, que não se cogita de ar­
gumentar no sentido de que a melhoria de vida supre em 
caso de acidentes fatais ou graves, as conseqüências do da­
no. Trata-se da necessidade de adoção de critérios menos 
amplos, independentemente da relação de igualdade entre 
o dano e a indenização. 

Se é verdade que desde o Direito Romano entendeu-se 
que a reparação econômica do dano é a melhor medida de 
equilíbrio, nem porisso é indispensável a igualdade. 

Exemplo disto - melhoria na situação econômica da 
vítima ou beneficiários - é o entendimento consagrado pe­
la jurisprudência de que não é abatível da pensão devida 
pelo ofensor a quantia recebida pela vítima ou beneficiá­
rios de órgãos previdenciários, ou mesmo particulares. A 
partir daí, por exemplo em caso de morte, os beneficiários 
passam a perceber o valor da pensão previdenciária e mais 
a pensão pelo ofendido, calculada sobre o percebimento nor­
mal da vítima, de onde se deduzem, tão somente, os seus 
gastos particulares. 

Esta situação teve origem no desejo dos julgadores de 
compensar a perda da vida ou redução da capacidade de 
trabalho por parte do infortunado. 
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Da mesma natureza outros entendimentos que favore­
cem a vítima ou seus beneficiários, todos tendentes à am­
pliação da pensão. 

Esta preocupação, se salutar em princípio, tem gerado 
distorções indesejáveis e condenáveis. 

Veja-se o caso das transportadoras de pessoas, que são 
os responsáveis maís freqüentes em ações de indenizações. 

Conta a vítima com as conseqüências, por sinal justas, 
da quase aplicação da teoria do risco. Com isso está libe­
rada de provar culpa do ofensor. De outro lado tem toda 
a proteção jurisprudencial no sentido da fixação da mais 
ampla indenização possível. 

Não é levado em GOnta o problema da transportadora: 
se de um lado tem a consciência de que deve arcar com os 
riscos da exploração de seu negócio, não se pode esquecer 
que está a mesma desempenhando um serviço de utilidade 
pública, qual seja o de transporte de passageiros. 

Assim, além da desvantagem que lhe advem da adoção 
da responsabilidade sem culpa, sofrem as mesmas pesados 
ônus em face das largas pensões fixadas que, não raro, che­
gam a prejudicar a sua posição financeira. 

O princípio de que a indenização deva ser a mais am­
pla possível deve ser examinado à luz da realidade. 

Não se pode, em nome da manutenção de um equilíbrio 
social, prejudicar, como vem acontecendo, todo um sistema 
de prestação de serviços. Não pode ter tão largo alcance a 
indenização, nos casos de emprêsas de transporte, sob pena 
de ficar comprometido todo um esquema de transporte ro­
doviário de pessoas. 

Ver-se-á com maior profundidade, adiante, com a apli­
cação da teoria do risco poderá ter caráter ma:is dinâmico 
e geral, contribuindo assim para a mais rápida solução das 
pendências a este respeito, quando acompanhada, como já 
acontece em relação ao transporte aéreo, da fixação de li­
mite para a indenização, o que permite, por parte da ern­
prêsa rodoviária responsável, a adoção de medidas internas 
que contornem este problema, adequando-se econômico-finan­
ceiramente a ele. 
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2. A EMPR~SA DE TRANSPORTE RODOVIARIO 
COLETIVO DE PASSAGEIROS 

CAPíTULO VIII 

A CONCESSÃO DE SERVIÇO PúBLICO 

Após tratarmos da responsabilidade civil, em seus asp~c­
tos genéricos, embora sempr~ tendo em .mente o especifico 
do tema entendemos conveniente e elucidadora :uma ~pre­
sentação' das emprêsas rodoviárias naquilo que diz mais de 
perto ao assunto. 

Como é de conhecimento geral as tr.ansp?rtadoras r~­
doviárias atuam na qualidade de concessionanas de servi-
co público. . t d' ·t· 
:> Estas concessões são reguladas em diferex: es 1s:pos~ I-
vos legais, conforme a subordir:ação das empresas a orgaos 
municipais, estaduais ou federais. . _ ,., 

N 0 plano federal as concessões e permissoes estao a car­
go do Departamento Nacional de Estra_9-as de ~~dagem, de 
acordo com o disposto no art. 24, paragrafo u;ruco,. dC: de­
creto-lei nQ 312 de 21 de março de 1969 que a~s1m dispo~: 

"Parágrafo único: Enquanto _nao for . cr;ado 
tal órgão, os serviços de concessao,. permissao e 
fiscalização do transporte de passageiros e de c~r­
ga continuarão a cargo do Departamento Nac:o­
nal de Estradas de Rodagem, na forma da legis-
lação vigente". . , 

Assim o transporte coletivo de passageiros de carater 
interestadual ou internacional foi regulado pelo decreto n 9 

68 961 de 20 de julho de 1971. 
· São de interêsse e repercussão em noss? estudo. 9;_1g~ns 

aspectos legislativos, na medida em que fixam ex1g~nCI9:s 
para as transportadoras que entra:n em ch~que Oll; sao di­
ficultadas pelo probema da apicaçao da teoria do nsco sem 
fixação de limites indeniza ~óri_9s. . . . . 

1t exemplo disto o que d1spoe o a:t. 49 do c1tad~ dip]oma. 
"A outorga de concessao ou de au~on.zaçao pa­

ra execução dos serviços proceder-se-a VIsando ao 
interesse público nos têrmos de~te regulament?;. 

Parágrafo único: A oportunidade e convenien­
cia do serviço, para efeito de outorg~ de conces­
são, serão apura~os .Pe~o exame conJunto dos se­
guintes fatores principais: 

1- .................................... . 
II -·possibilidade de exploração economica-
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mente suficiente, aferida pelo coeficiente de utili­
zação adotado na composição tarifária. 

III - ................................... " 
Veja-se, assim, a repercussão enorme, no próprio desen­

volvimento da empresa, de sua adequação econômico-finan­
ceira. 

Outro aspecto interessante é a fixação 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
zação relativa a danos causados às bagagens dos passagei­
ros. Assim dispõe o decreto sobre a matéria: 

"Art. 33 - § 1 q - As transportadoras só se­
rão responsáveis pelo extravio dos volumes trans­
portados nas bagageiras, sob comprovante, até o 
limite do valor fixado no item II deste artigo. (2 
salários-mínimos de maior valor no país)". 

Desta forma, em assunto muito menos reflexivo na eco­
nomia da emprêsa, foi fixado um limite, dada a impossibi­
lidade das empresas de atender às postulações e pretensões 
das pessoas prejudicadas, sem a possibilidade de previsão. 

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

Cumpre ainda notar o restante das disposições legisla­
tivas e administrativas, bastante exigentes e rigorosas para 
com as transportadoras. 

Todo este conjunto é apresentado para demonstrar a 
série de ônus e encargos que têm as empresas rodoviárias, 
na exploração de suas concessões. Aliando-se estas exigên­
cias à exiguidade da composição tarifária, como adiante ve­
remos um pequeno pano de amostra da impossibilidade de 
crer, na dimensão em que hoje é tratado o assunto, com as 
indenizações fixadas pelo Judiciário. 

CAPíTULO IV 

DADOS ESTATíSTICOS 

Embora a natureza do presente trabalho, não podemos 
deixar de situar o leitor, em termos de números relativos a 
empresas de transporte rodoviário, que se revelarão impres­
sionantes. 
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Estes dados demonstram a situação de fato, instrumen­
to poderoso na mão do jurista eis que é ela, em última aná­
lise, o fim do mesmo de direito. 

Esquecendo-se a realidade dos fatos, além de tornarmos 
a ciência jurídica irreal e inócua, estaremos evitando que 
o direito se atualize e regre com maior eficiência a realida­
de social. 

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

Estes dados revelam que, efetivamente, o transporte ro­
doviário está a merecer um regime especial, não só quanto 
às relações das empresas com o respectivo poder conceden­
te mas também quanto as suas relações com os usuários, 
p;incipalmente no assunto de que tratamos, já se constituin­
do o transporte rodoviário no ·mais importante transporte 
de massa no Brasil. 

No Rio Grande do Sul, em 1970, existiam 232 empresas 
de transporte intermunicipal de passageiros, número que, 
em 1972, passou a 234, o que revela progresso, eis que a 
proliferação demasiada de transportadoras não é recomen­
dada pelos técnicos, sendo preferível a concentração dos ser­
viços em um menor número de empresas, o que ocasiona­
ria uma redução geral do custo operacional. 

Estas empresas percorreram em 1970 a astronômica ci­
fra de 116.628.758 quilômetros, o que equivale, aproximada­
mente, a 9.100 vezes o diâmetro 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, não es­
tando computadas as quilometragens realizadas pelas em­
presas de âmbito municipal, nem pelas empresas interesta­
duais ou internacionais. 

Neste mesmo ano, foram transportados 98. 229.627 pas­
sageiros, ou seja, mais do que a população brasileira na épo­
ca. Os dados referem-se igualmente apenas a empresas in­
termunicipais. 

Já dois anos após, ou seja, em 1973 os dados revelam 
um aumento espantoso. Percorreram as empresas ...... . 
166. 836. 755 quilômetros. Esta rodagem equivale a 13. 000 
vezes o diâmetro da Terra. 

Neste mesmo ano foram transportados 132.562.777 
passageiros. 

Estes números enfatizam a importância do transporte 
de passageiros por via rodoviária. 
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Esta importância dupla, ou seja, do transporte de pes­
soas dentro da responsabilidade civil e do transporte rodo­
viário dentro dos transportes, estão a exigir uma regulamen­
tação própria. 

Não se pode entender como o mais importante aspec­
to de um problema não tenha regime próprio, quando os 
menos importantes estão devida e corretamente regulados. 

CAPíTULO X 

O REGIME TARIFARIO 

O último aspecto, em relação às transportadoras rodo­
viárias, que entendemos de interesse para a solução do pro­
blema da responsabilidade civil, é a composição tarifária. 

Estes elementos, a seguir rapidamente analisados, dar­
nos-ão os dados finais para a conclusão deste pequeno es­
tudo. 

1: sabido que a tarifa de transporte rodoviário, contra­
prestação do passageiro em relação ao contrato de transpor­
te, não é fixada pela transportadora e sim pelo poder pú­
blico, em nossos dias pelo Conselho Interministerial de Pre­
ços - CIP -, relacionada sempre aos custos do transporte. 

A rentabilidade fixada pelo poder público é extremamen­
te inferior a de qualquer indústria 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 fundamentação 
no fato de que o transporte é feito mediante concessão, que 
representa ao transportador uma parcela de segurança ine­
xistente em outro tipo de exploração econômica. 

Conseqüência disto é que o transportador não pode so­
breviver sem um perfeito sistema de previsão de despesas 
e de aplicação de receita em novos investimentos. Todo o 
gasto deve ser previsível e adequado à economia da empresa. 

Apenas com finalidade ilustrativa e para confirmar o 
que se afirmou acima, transcrevemos a fórmula e seus ele­
mentos utilizados para o cálculo tarifário: 

R 
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 veículos com idade média de 
2,5 anos e 20% com idade zero. 
0,12 == taxa correspondente a remuneração de ca­
pital (12% ao ano). 
V == valor do veículo novo 
K == rodagem média anual por veículo 

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

Nenhuma empresa, sem sacrificar o seu próprio e o de­
senvolvimento de todo o sistema de transporte, poderá su­
portar o risco de sua atividade sem outra medida - limita­
ção de responsabilidade civil - sob pena de sucumbir, cau­
sando graves consequências neste importante setor da eco­
nomia nacional. 

3. CONCLUSõES 

CAPíTULO XI 

A NECESSIDADE DA LIMITAÇÃO DA RESPONSABILIDADE 

Após verificarmos, no plano teórico, qual o fundamen­
to da responsabilidade civil, examinamos os dispositivos le­
gais vigentes no Brasil e as soluções apresentadas pela ju­
risprudência; após destacarmos os principais problemas da 
responsabilidade civil; após a apresentação mesmo sumária 
das empresas de transporte; sentimos, globalmente, a im­
portância da questão da limitação da responsabilidade. 

Todos os caminhos apontam nesta direção: 
Não pode restar dúvida quanto à importância do trans­

porte rodoviário como meio de comunicação sócio-econômi­
ca. Os números trazidos bem demonstram a utilização des­
te transporte no Brasil. 

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

É evidente que estão muito mais sujeitas a problemas 
de responsabilidade civil por danos pessoais, não por ser pe­
rigosa a atividade, mas pelo fato de que em estradas são 
inevitáveis os acidentes, apesar de todas as precauções to­
madas preventivamente. 

Assim, basta um rápido olhar para os repertórios de 
jurisprudência para encontrarmos, como partes, as empre­
sas de transporte rodoviário. 
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Desta forma seus problemas transcendem sua órbita 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 não foi regrada convenientemente. 

Deixou-se à jurisprudência a tarefa de encontrar dispo­
sitivos que pudesse aplicar, sanando esta lacuna legislativa. 
Porém não é suficiente esta solução provisória: a realida­
de está a clamar por um regramento específico. 

A afirmação é tão certa quanto grande tem sido a ta­
refa jurisprudencial em resolver, adequadamente, os proble­
mas que amiude lhe são apresentados. 

E o que mais chama a atenção é o fato de que outros ti­
pos de transporte, mais recentes, desenvolveram-se extraor­
dinariamente, sem que o transporte rodoviário o acompa­
nhasse. A razão que se pode encontrar para este fato, prin­
cipalmente em relação ao transporte aéreo, é a de que as 
convenções internacionais sobre direito aeronáutico são mui­
to mais freqüentes do que as relativas a direito rodoviário. 

Já há, hoje em dia, ainda nos terrenos dos estudos, uma 
convenção internacional sobre transporte de passageiros. É 
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 atteintes à 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 l'espece ne 
pouvait pas éviter et aux consequences desquelles 
il ne pouvait pas obvier''. 

Como se vê, trata-se da aplicação da teoria da culpa, 
urna vez que se desonera o transportador quando demons­
tra que o acidente não poderia ser avitado, empregada to­
da a ediligência possível. 

Já se nota a grande dificuldade em determinar a sufi­
ciência ou não das medidas de segurança empregadas pelo 
transportador, em cada caso. 
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Soluções como essa é que entravam a pronta reparação 
da vítima, fazendo com que os processos de indenização per­
maneçam anos e 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. É o velho sistema de, adotada a teo­
ria da culpa, amenizar seus efeitos, procurando uma solu­
ção que contorne os problemas gerados. Assim, é vedado ao 
transportador, alegar em sua defesa falhas psíquicas ou men­
tais do motorista, defeitos ou mau funcioanmento do veículo. 

Entretanto, a culpa de terceiros é excludente da respon­
sabilidade do transportador segundo o sistema da convenção, 
o que gera toda a discussão sobre a "culpa" no acidente, 
atrasando-o bastante, quando poderia ter o mesmo uma so­
lução rápida. 

o próprio Brasil, que não dispõe de texto específico so­
bre a matéria, evitou o problema da culpa de terceiros, 
através de construção jurisprudencial, consubstanciada, co­
mo vimos, na Súmula 187. 

Vê-se portanto que a técnica adotada pela CVR é to­
talmente superada, representando um atraso e nunca uma 
evolução neste setor. 

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

"Article 13 - Le montant total des domma­
ges-intérêts e payer par le transporteur pour un 
même événement ne peut déspesser 250.00 francs 
per victime". 

Pode-se verificar então que a ausência de um dispositi­
vo legal que limite a indenização, em matéria de transpor­
te, é falha séria, já que é medida comum em todos outros 
países. 

E, efetivamente, podemos com segurança afirmar que, 
se de um lado a teoria do risco é o sistema mais dinâmi­
co, propiciando rápidas soluções judiciais e adaptando-se a 
uma realidade social cada dia mais exigente, não é menos 
verdade que não pode ser aplicada em toda a sua extensão 
sem o dispositivo. A fixação do limite indenizatório com­
põe a própria teoria do risco e sem ela, como dissemos o 
equilíbrio restaurado num aspecto gera desequilíbrio nou­
tro. 

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

Em relação ao passageiro, por estar subordinado às de~ 
terminações do transportador e em sua área de ação, in-
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dependente de ter contratado validamente ou não com ele, 
pode-se adotar a teoria do risco, pela qual é o transpor­
tador responsável pelo dano causado, exceto em caso de 
culpa da vítima. 

Porém, em relação ao terceiro não passageiro, enquan­
to não existir o limite que é pressuposto quase de aplica­
ção da responsabilidade sem culpa nestes casos, ter-se-á 
que recorrer à teoria da culpa. Mesmo que se adote a pre­
sunção de culpa haverá de ser permitida a prova em con­
trário da existência da mesma. Não é uma solução defini­
tiva e é válida até que se entenda limitar a responsabili­
dade do transportador, com o que se terá dado passo gigan­
tesco, eis que então a aplicação da responsabilidade sem 
culpa poderá ser total e indiscriminado. 

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

Temos certeza de que quando esta realidade for enca­
rada com a seriedade que merce, as soluções serão mais rá­
pidas e eficientes, mais justas e equânimes, e o caminho pa­
ra isso, temos certeza, será o indicado neste trabalho, ou 
seja, a limitação do valor da indenização para estes casos 
específicos. 
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RECENSÃO 

Paulo Pinto de Carvalho, Caminhos da Democracia, 
Porto Alegre, 197 4 

Por ocas1ao das comemorações da Semana do Advoga­
do ( 5-11 de agosto) , promoveu o Instituto dos Advogados 
(Secção do RGS) o lançamento da obra acima epigrafada, 
proferindo então 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 exaltação aos princípios, ideais e lutas 
que marcaram a vida de Rui Barbosa. 

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

"Direito Penal, Hoje" é direito vivo, a servi­
ço da segurança e dà paz, escrito por quem o 
tem vivido nas cátedras e nas trincheiras da Jus­
tiça". 

Acrescentaria a este elogio que o Autor do livro ora 
apresentado tem seu temperamento forjado na bigorna dos 
ideais da Instituição do Ministério Público, onde serviu com 
rara proficiência 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 jurídico de hoje, pro­
curando vivificar o direito penal à luz de tendências segu­
ras, atualizadas, voltadas para o homem, fulcro, afinal, de 
todos os direi tos. 

Jimenez de Asúa sustentou que a luta de escolas refu­
gia para o pretérito, enquanto a trégua marcava o direito 
penal contemporâneo, como característica ( 1). Há em nos­
sos dias um recíproco e indolente descaso pelos postulados 
das escolas, o que leva à convergência das soluções práticas 
e, conseqüentemente, a uma moderna direção das escolas pe­
nais para uma fase de síntese superadora. 

A conciliação das exigências técnico-jurídicas do direito 
penal moderno, com apartes positivistas, não parece ser uma 
simples justaposição de noções consagradas e aceitas, senão 
que tende a uma fecunda adoção de princípios impostos pe­
la realidade. 

Razão tem Eduardo Marquardt quando salienta que o 
verdadeiro sentido das escolas penais se embasa na repre­
sentação de "diversos momentos de uma série dialética" (2) 
que, por meio de sínteses sucessivas, elabora o direito penal 
dinâmico, em movimento, enquanto direção para o futuro. 

Este movimento dialético, que supõe a revisão das uto­
pias e o repúdio aos princípios contingentes, vem reforçado 
por exigências jurídico-políticas, já que o conflito político­
penal entre as garantias da liberdade e os princípios sur­
gidos do positivismo, continua imutável, dramaticamente 
imutável. 

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

Integrados, pois, nesses ideais, estão os conceitos do 
Professor Paulo Pinto de Carvalho em "O Direito Penal, 
Hoje", devolvendo-o à sua suprema função de direito de li­
berdade, humano e científico; direito penal que não reve­
la somente a justiça aos homens, como os clássicos, nem os 
homens, apenas, à justiça, como os positivistas; mas que 
realiza a justiça, como resultante da realidade e das exigên­
cias que a vida de hoje impõe em defesa dos indivíduos 
contra as tendências autoritárias e em defesa da sociedade 
contra o crime. , 

II - Os temas são tão apaixonantes que nos inspiram 
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a refletir. Essa reflexão, ainda que pareça pouco oportuna, 
dada a posição secundária do apresentador, leva-nos a te­
cer considerações em torno da tese apresentada no 1 Q Con­
gresso Internacional de Direito do Mar, nesta Capital, de 
11 a 15 de abril de 1972. 

Dá gosto lê-la; 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 indagação, fei­
ta pela primeira vez pelo Embaixador de Malta em 1967, 
nas Nações Unidas, tem sido renovada permanentemente. 
A relevância da questão explica-se em virtude da evolução 
histórica que se verificou nas relações do homem com o 
mar. O mar, como via de comunicação, permite a aproxi­
mação entre os homens e a integração de um mundo em 
crescente interdependência. Facilita o transporte e a tro­
ca de bens necessários. 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 àquelas, na medida em que os ocea­
nos deixaram de significar sobretudo o meio de comunica­
ção por excelência, o princípio da liberdade do mar tornou­
se insuficiente. O regime jurídico, de unidimensional, pas­
sou a ser pluridimensional. Onde a idéia do movimento im­
perava, passou a reinar a da utilização fixa dos oceanos (3). 

Como conseqüência, emerge, como traço tipificador do 
regime jurídico do mar, a noção de soberania, até então sem 
grande espaço, eis que o fator técnico não propiciava a apro­
priação das riquezas marítimas. 

Uma renovação essencial, portanto, opera-se no regime 
jurídico do mar, determinado pela mudança nas relações 
sociais. O direito, na sua função transformadora e de aten­
dimento às novas necessidades humanas, também se reno­
va e se extrema até a área penal, disciplinando princípios, 
definindo tipos penais, competência penal territorial, tudo 
como decorrência lógica do princípio de soberania. Daí a 
procedência das proposições apresentadas nas páginas bri­
lhantes da tese do autor sobre o mar e o direito penal. 

III - A Escola Técnico-jurídica afastou do Direito Pe­
nal todas as indagações alheias à dogmática, 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 à devida consideração no contexto das leis penais, ca­
rentes de informações precisas. 

A criminologia, pelo seu caráter interdisciplinar, deve 
ser o traço de união a reunir esforços para um planejamen­
to adequado de combate ao crime. 
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A distinção entre ciências naturais e ciências culturais 
já não interfere decisivamente nas relações entre o direi­
to penal e a criminologia. Pelo contrário; a reaproximação 
se impõe, sem inconvenientes para a dogmática. Capaz de 
assegurar uma reestruturação moderna do direito penal, as­
senta-se essa reaproximação sobre bases que lhe permitam 
adaptar-se, com a flexibilidade necessária, às novas e ace­
leradas alterações da vida presente e futura. Esta intera­
ção lograria, no entender do autor, aproximar a lei penal 
da realidade existente, no campo onde deve ser aplicada, 
contribuindo para a realização da justiça criminal com o 
ritmo vertiginoso das mudanças sociais em sua surpreen­
dente mobilidade. 

IV - Desejo, enfim, destacar, como de brilhante sa­
bor clássico, a conferência pronunciada pelo Professsor 
Paulo Pinto de Carvalho na Aliança Francesa. Assunto 
atual e que merece nossa meditação. Tememos que um mun­
do perturbado e agressivo venha, em desespero, a reeditar 
a pena de morte na melancólica esperança de lograr, assim, 
a redução da criminalidade, como se fosse essa passível de 
ser combatida por métodos primários. Disse o poeta Miguel 
Torga, em conferência pronunciada em Lisboa, sobre a pe­
na de morte: matar ou matar-se é o único ato absoluto ao 
alcance do homem; logo, lhe não compete. Só o Criador 
pode dispor de suas criaturas. 

Estas as palavras que entendemos devessem ser pronun­
ciadas neste ato festivo, de alto espírito, e que demonstra 
o apreço que de nós merecem o ilustre Professor Paulo Pin­
to de Carvalho e sua magnífica 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 jurídica do nosso Estado, nesta semana uma 
vez mais projetada às culminâncias do saber". 
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gados de Rosario, t. X, 1939. 
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