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RESUMO

O presente estudo tem como proposta o estudo da incidéncia do principio da defesa do
consumidor, enquanto principio geral da ordem econémica no contexto da regulagdo dos
procedimentos concursais regulados pela Lei 11.101/2005, no caso a recuperagdo judicial, a
extrajudicial e principalmente a faléncia do devedor empresario ou sociedade empresaria.
Com base em estudos comparativos e dogmaticos-juridicos, decorrentes da utilizacdo de uma
série de processos de analiticos, na dindmica do método dialétido, procurou-se, verificar na
faléncia, em especial naguelas hipoteses faticas em que o grosso do passivo de um fornecedor
em estado de crise econdmico-financeira pode ser formado de débitos decorrentes de
contratos de consumo ndo adimplidos ou ndo executados a contento, por conta justamente de
sua situacdo econdmica deficitéria, tal como ocorre com empresas de viagem, incorporadoras
e construtoras de imoveis, instituicdes privadas de ensino, dentre outros, a inser¢do do
principio da defesa do consumidor. Neste plano certo € que o conjunto de leis que compdem o
ordenamento juridico-concursal brasileiro, em especial a Lei 11.101/2005, salvo algumas
excecdes, pouco atenta para a figura do consumidor no seu contexto, tanto que quando se fala
em defesa do consumidor no juizo concursal, tem-se que todo o sistema juridico composto
para a tutela juridica do consumidor se reduz frente as normas genéricas previstas pelo direito
concursal.Contudo, tanto o direito do consumidor e suas regras, assim como as proprias
normas de direito concursal, dentro de uma perspectiva mais ampla, tém na verdade um
substrato comum, qual seja, a de regularem deferentes aspectos das relagcdes econdmicas, que
por circunstancias de fato podem exigir o entrelacamento de suas normas, cujo conflito ou
lacuna superar-se-a pela aplicacdo do principio constitucional da defesa do consumidor,
devendo tal principio comandar o processo hermenéutico de construcdo dentro do contexto

possivel da defesa do consumidor no juizo da faléncia em especial.

Palavras-chave: principio constitucional; ordem econdmica; da defesa do consumidor;
direito concursal, faléncia, Lei 11.101/2005.
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ABSTRACT

This study is studying the incidence of the principle consumer protection, while the
general principle of economic order the context of regulating the procedures regulated by law
11.101/05 to recovery and mainly for out-of-court the debtor's bankruptcy or entrepreneur
entrepreneur society. Based on studies legal comparative dogmatic-from the use of a series of
analytical processes, in the dynamics of the dialetic method, it check in bankruptcy, in
particular those assumptions facts where the bulk from a vendor in a State of economic and
financial crisis can be formed of debits arising from contracts not accomplishment or not run
the satisfaction, just their economic situation shortfall as occurs with travel companies,
inteprises of construction and buildings, private teaching institutions, among others, insertion
of the principle of consumer protection. This plan are set of laws that make up the legal-
Brazilian in concursal particular law 11.101/2005, unless some exceptions, little learning
figure the consumer in their context, so much that when it comes to consumer protection in
Concursal judgement is that the whole legal system legal composite for protecting the
consumer if reduces front generic standards laid down by the law concursal. However, both
the consumer's right and its rules, as well as the concursal law standards themselves, within a
broader perspective, have in fact a common substrate, which is, to regulate the different
aspects economic relations, which actually circumstances may require the interlacing of their
standards, whose conflict or gap overcome-from application of constitutional principle of
consumer protection and principle commanding construction process within the context

possible consumer protection bankruptcy judgement in particular.

Keywords: the constitutional principle; economic order; consumer protection; right
bankruptcy; law 11.101/2005.
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INTRODUCAO

O consumidor é peca fundamental no sistema das relagdes econbmicas, cujo
reconhecimento de sua importancia, imp6s ao ordenamento juridico a formulacdo de
instrumentos de ordem material e processual no sentido de garantir os seus direitos frente ao
poderio econdmico dos detentores dos meios de producao.

O mercado, por si s, e em funcéo de sua prépria natureza, ndo apresenta mecanismos
eficientes capazes de superar o estado de vulnerabilidade do consumidor, razdo pela qual o
modelo da auto-regulamentacdo idealizado em seu contexto, onde fornecedores e
consumidores encarregam-se da tarefa de extirpar as praticas perniciosas que derivam da
dindmica das relacGes juridicas decorrentes do ato de consumo, de forma isolada é pouco
eficaz no mister de suprir a hipossuficiéncia do consumidor, frente ao fornecedor.

Dai o papel do Estado intervindo de forma imprescindivel por meio de seus bragos
legislativo, executivo e judiciario, trazendo consigo o intervencionismo estatal, como
complemento da auto-regulamentacdo, que especificamente nesta area das relacfes entre
consumidor e fornecedor, atua disciplinando a relagdo de consumo de forma a restabelecer o
equilibrio entre as partes nela envolvidas.

Deste modo, a partir do paradigma da vulnerabilidade do consumidor é que se
concebeu esta nova forma de disciplina juridica, o Direito do Consumidor, cujo fim é,
basicamente, reequilibrar a posicdo dos sujeitos na relacdo de consumo, seja reforgcando,
quando possivel a posicdo do consumidor, seja proibindo ou limitando certas praticas de
mercado ultimadas pelo fornecedor.

Em nosso ordenamento juridico, a protecdo legal do consumidor tem como base,
solido arcabouco constitucional, eis que em seu art. 5°, inciso XXXII da Constituicdo Federal
de 1988 arrola entre os direitos fundamentais o dever do Estado de promover a defesa do
consumidor, bem como insere entre os principios gerais da ordem econémica (art. 170, V da
CF/88), o principio da defesa do consumidor.

No plano infraconstitucional tem-se a Lei 8.078 de 1990, o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), uma lei nacional, de carater multidisciplinar, dado ao fato de que abrange
muitos aspectos no contexto geral das chamadas rela¢6es de consumo, ao longo do territdrio
nacional, disciplinando entre outras coisas: 0s conceitos de consumidor, fornecedor, produto e

servico (arts. 1° a 3°); disposi¢des sobre a politica nacional de relagdes de consumo (arts. 4° e
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5°); sobre o sistema nacional de defesa do consumidor (arts. 105 e 106) e sobre a convencao
coletiva de consumo (art. 107); direitos basicos do consumidor (arts. 6° e 7°); definicGes de
direito material sobre produto e servigos e 0s seus consectarios juridicos e praticos, tais como
qualidade, seguranca e responsabilidade (arts. 8° a 25); regulamentacdo das praticas
comerciais — clausulas contratuais, informacéo e publicidade (arts. 29 a 40 e 46 a 54); sancdes
administrativas (arts. 55 a 60) e penais (arts. 61 a 80); normas sobre prescri¢do e decadéncia
(arts. 26 e 27); uma parte processual que se estende ao longo dos arts. 81 a 104, e mais alguns
dispositivos que alteram a lei da acdo civil publica (Lei 7.347/85); disposi¢des inovadoras,
tais como a disciplina dos bancos de dados cadastrais (43 a 44), da desconsideracdo da
personalidade juridica (art. 28) e da inversao do énus da prova (art. 6°, VIII).

No entanto, todo o sistema de protecdo ao consumidor é estruturado a base de um
fornecedor solvente, ou seja, capaz de honrar com as responsabilidades patrimoniais
decorrentes do desrespeito a direitos individuais e coletivos dos consumidores.

Como, por razdes diversas, qualquer sujeito pode quedar-se num estado de crise
econbmico — financeira, que culmina no estado de insolvéncia.

A afericdo objetiva do referido estado se faz, via de regra, através da observacdo de
fatores externos como o inadimplemento de uma obrigacéo resultante da impontualidade do
devedor.

O risco do ndo cumprimento das obrigacdes, nestes casos, torna-se mais patente,
exigindo do Direito uma disciplina diferenciada, atuando ai o direito concursal como
instrumento regulador dos diversos interesses relacionados a crise econémico-financeira do
devedor e dos seus efeitos concretos ou possiveis, destacando-se os interesses do devedor, e
em especial o dos credores.

Ou seja, no contexto de um processo coletivo, tal como é o processo concursal, temos
os consumidores credores diante apenas de meios individuais de tutela de seus interesses,
igualados a outras categorias de credores, cuja capacidade de absorcéo dos efeitos da quebra é
maior, bem como a possibilidade de melhor acompanharem e exercitarem seus direitos no
ambito deste processo.

Assim 0s instrumentos previstos na Lei 11.101/2005 aplicaveis aos
consumidores/credores de empresas, ndo 0s provéem, numa maneira mais geral, de meios
processuais mais especificos para a tutela individual ou coletiva de seus interesses no juizo
concursal, ocorrendo a retirada da protecdo especial que tém os consumidores na relagdo

juridica que entabulam com o fornecedor, nas hipéteses de sua solvabilidade.
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No entanto, como deve ser ressaltado, em muitos casos, 0 grosso do passivo de um
fornecedor em estado de crise econdmico-financeira pode ser formado de débitos decorrentes
de contratos de consumo ndo adimplidos ou ndo executados a contento, por conta justamente
de sua situagdo econdmica deficitaria, tal como ocorre com empresas de viagem,
incorporadoras e construtoras de imdveis, institui¢fes privadas de ensino, dentre outros.

Neste plano o conjunto de leis que compBem o ordenamento juridico-concursal
brasileiro, salvo algumas exceg¢des pouco atenta para a figura do consumidor no seu contexto,
tanto que quando se fala em defesa do consumidor no juizo concursal, tem-se que todo o
sistema juridico composto para a tutela processual do consumidor se reduz frente as normas
genéricas previstas pelo direito concursal.

Assim, por serem as regras de direito concursal e as regras de direito do consumidor,
normas que servem a disciplina da ordem econémica, imperioso para os fins de verificar nos
instrumentos dos processos concursais aqueles que atendam ao principio de defesa do
consumidor, em especial nos processos de faléncia de empresas, tal somente ocorre se ambos
0s conjuntos normativos forem informados por principios comuns, neste caso o principio da
defesa do consumidor, como principio geral da ordem econémica.

Deste modo a problematica do presente estudo gira em torno da incidéncia ou nao do
principio da defesa do consumidor sob a lei 11.101/2005 e de que modo esta incidéncia pode
vir a proporcionar a efetivacdo da defesa dos interesses do consumidor no a&mbito dos
procedimentos por ele regulados.

A questdo posta tem como justificativa a presenca no ordenamento juridico patrio, de
alguns consumidores que merecem diante de situagdes de crise-econdmica financeira dos seus
fornecedores, tutela diferenciada do Estado, exercida, via de regra, em carater coletivo,
primando pela defesa de seus interesses, no caso interesses individuais homogéneos.

E o caso dos procedimentos de intervencdo e liquidacdo extrajudicial a que se
submetem instituicbes financeiras, consorcios e cooperativas de crédito; sociedades
seguradoras, entidades abertas de previdéncia complementar e sociedades de capitalizacao;
operadoras de plano de salde; e, entidades fechadas de previdéncia complementar;
respectivamente sujeitas a disciplina legal prevista da Lei 6.024/1974, Decreto-lei 73/1966,
Lei 9.656/1998 e Lei Complementar 109/2001.

Referidos procedimentos concursais de maneira direta ou indireta trabalnam com a
diretriz de protecdo de uma coletividade de consumidores composta por poupadores,
correntistas, segurados, investidores de previdéncia privada, usuarios de planos de saude e

outros; onde resta viabilizada a tutela coletiva de seus interesses, efetivando em suas normas o
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principio da defesa do consumidor, este parte reconhecidamente hipossuficiente nas relagdes
de mercado.

Dentro deste contexto que esta inserido o estudo ora desenvolvido, justamente visando
a tutela dos consumidores que por conta da faléncia de seus fornecedores, nas mesmas
condicdes dos acima citados, tenham necessidade de protecdo analoga, porém, no contexto do
processo falimentar regido pela Lei 11.101/2005.

Certo é que num procedimento concursal ndo se pode esperar a plena satisfacdo dos
interesses dos credores nele envolvidos, em especial, 0 dos consumidores, mas no minimo que
todo o conjunto de instrumentos concebidos para a defesa de seus interesses pelo
ordenamento juridico ndo se perca no vao de um processo de faléncia ou de recuperacao
judicial, sob pena de inviabilizar a plenitude do principio da defesa do consumidor.

O objetivo do presente estudo é analisar a tutela juridica dos consumidores tendo
como referencial o principio informativo constitucional da ordem econémica, que impde a
defesa do consumidor como um de seus valores essenciais e limite objetivo da atuagdo dos
agentes econdémicos no mercado nacional, e sua subsungdo a disciplina dos procedimentos
concursais previstos na Lei 11.101/2005.

Para tanto, na primeira se¢do do estudo ora desenvolvido, fala-se da rela¢éo do direito
com o mercado e as empresas, na dindmica da disciplina das diversas relagbes juridicas ai
postas, partindo dai para uma andlise da ordem econdmica e dos principios que a regem com
destaque para o principio constitucional da defesa do consumidor.

Ja na segunda secdo se analisa a insercdo das regras de direito concursal, tal qual as de
direito do consumidor no bojo do ordenamento juridico das atividades econdmicas e sua
necessaria subsuncdo ao principio constitucional da defesa do consumidor, com fulcro nos
objetivos aqui delineados para este estudo.

Tal analise se fez por meio de uma abordagem histérica, para a contextualizacdo dos
preceitos normativos envolvidos no debate das questdes ora postas, cujas abordagens
cientificas tais como a comparativa e a dedutivo-bibliografica, se fardo Uteis para verificacdo
e observacdo das teorias e da pratica, a fim de gerar enunciados sintéticos, onde as
constatacOes particulares, a respeito da matéria, levardo a generalizagdo do tema.

Dentre os processos metodoldgicos utilizados, tém destaque o analitico-sintético,
tendo em vista a necessidade de se buscar no principio constitucional da protecdo ao
consumidor sua configuracdo genérica, bem como sua instrumentalizacdo no Direito Patrio,

de modo a formular um enunciado genérico aplicavel ao especifico disposto nas regras da Lei
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11.101/2005 disciplinadoras da faléncia, de modo a permitir sua reconstituicdo textual nos
exatos limites objetivados pela presente pesquisa.

Por fim, em razdo da peculiaridade da pesquisa ser no campo da Ciéncia do Direito
sera utilizado o processo metodologico dogmatico-juridico, especifico da Ciéncia do Direito,
consistente da analise da lei e da doutrina, de modo a interpretar as normas juridicas objeto do
estudo, no contexto do método dialético, para o almejo dos fins nele colimados, tudo por meio

de uma leitura de método dialético, proprio das ciéncias culturais.
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1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DEFESA DO CONSUMIDOR

1.1 DIREITO, MERCADO E EMPRESA

Uma vez que a proposta do presente trabalho é estudar a incidéncia do principio da
defesa do consumidor no contexto da regulacdo dos procedimentos concursais, imperioso
situar o Direito do Consumidor e suas regras, assim como as proprias normas de Direito
Concursal®, dentro de uma perspectiva mais ampla, sob a qual um e outro sistema normativo,
tem na verdade um substrato comum, qual seja, a de regularem deferentes aspectos das
relagdes econdmicas, que por circunstancias de fato podem exigir o entrelacamento de suas
normas, cujo conflito ou lacuna superar-se-4 pela aplicagdo do principio constitucional da
defesa do consumidor.

Dai a importancia de num primeiro momento, identificar que tanto as normas de
direito concursal como as de direito do consumidor compdem parte da ordem juridico-
econdmica e subsumem-se muitas vezes aos mesmos principios gerais que as orienta, dentre
0s quais merece destaque, aqui no presente, o principio da defesa do consumidor.

A fim de demonstrar a coeréncia da proposta alinhada no presente estudo, inicia-se
com as licdes que Eros Roberto Grau da sobre a atuacdo do Estado e conseguinte do direito

por ele posto na disciplina das relagcdes econémicas, colocando o autor citado que:

O Estado moderno nasce sob a vocagdo de atuar no campo econdmico. Passa
por alteracdes, no tempo, apenas a seu modo de atuar, inicialmente voltado a
constituicdo e a preservacdo do modo de producdo social capitalista,
posteriormente & substituic&o e compensacéo do mercado.?

Tal conclusdo deriva de uma anélise histdrica pelo autor empreendida, segundo o qual

0 Estado, desde o0 momento em que assume a feicdo de Estado burgués dos tempos modernos,

! Expresséo usada para significar o direito cujo objeto é o estudo da disciplina daquilo que Nelson Abrdo nomina
como procedimentos concursais, que segundo o citado autor seriam: “(...)as varias formas de processo,
administrativo ou judicial, aplicaveis na regulacdo juridica da situacdo de crise econémica de um devedor,
empresario, ou ndo, conforme o sistema legal que os adota. Esse distirbio econdmico traz conseqiiéncias no
plano financeiro, fazendo com que aquele que o sofre se torne incapaz definitivamente de pagar em dia suas
dividas e, como tal, insolvente.” (Cf. ABRAO, Nelson. Curso de direito falimentar. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1993. p. 13.). Também conhecido como direito falimentar, cuja significacdo sera melhor
tratada em préxima secdo do presente trabalho.

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 17.
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qguando ocorre a ascensdo da burguesia como classe dominante, econémica e politicamente,
até o perfodo do inicio do século XX, era um Estado dado a produzir o direito e a seguranca’,
ou seja, um Estado encarregado de assegurar aos detentores do capital o “deixai fazer” do
liberalismo cléssico, que passa em sequéncia para um estado intervencionista na seara
econémica.

Como conclui Eros Roberto Grau:

()

(i) a sociedade capitalista € essencialmente juridica e nela o direito
atua como mediacdo especifica e necessaria das relacfes de producao
que Ihes sdo proprias;

(i) essas relagcbes de produgdo ndo poderiam estabelecer-se, nem
poderiam reproduzir-se sem a forma do direito positivo, direito posto
pelo Estado;

(iii) este direito posto pelo Estado surge para disciplinar os mercados,
de modo que se pode dizer que ele se presta a permitir a fluéncia da
circulagdo mercantil, para domesticar os determinismos econdmicos.”

Determinismos estes do mercado configurados pela busca incessante dos detentores
dos meios de producéo pelo maximo lucro a custa da exploracdo da forga de trabalho e dos
recursos de producdo, fatores que se exacerbados podem constituir a ruina do sistema
capitalista e da sociedade onde ele vige, exigindo assim uma mudanca de perspectiva na
regulacdo das atividades econémicas, passando as regras juridicas postas pelo Estado a prever
maior intervencdo do mesmo no contexto das relacdes econémicas.

Deste modo Eros Roberto Grau ensina que:

(...) o mercado — além de lugar e principio de organiza¢do social — ¢
instituicdo juridica (= institucionalizado e conformado pelo direito posto
pelo Estado). Sua consisténcia é funcdo da seguranca e certeza juridicas que
essa institucionalizacdo instala permitindo a previsibilidade de
comportamentos e o calculo econémico.’

Como tal o mercado e seus agentes tém regulacdo estatal decorrente de suas
necessidades de seguranca e certeza e também das necessidades de se impor limites e freios
ao seu poder, centrado nos detentores do capital face aqueles que a ele se subordinam
(trabalhadores) ou daqueles que o mantém numa relacdo de mutualidade e interdependéncia,

Nno caso 0s consumidores.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 29.
* Ibid., p. 30.
® Ibid., p. 35.
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Ora, a historia é testemunha de que no momento em que a empresa se inseriu como
elemento socio-econdmico fundamental da sociedade capitalista, ou seja, a partir da
Revolugdo Industrial, em especial de sua segunda etapa, que teve inicio na segunda metade do
século XIX, viu-se uma avalanche de grandes avangos tecnolOgicos, tais como: a
transformacéo do ferro em aco; 0 motor a combustdo interna que introduziu o uso do petréleo
como combustivel e fonte de energia em substituicdo ao carvéo; a descoberta da eletricidade
como fonte de energia e sua utilizacdo como forca motriz para as maquinas; o surgimento e
ampliacdo dos meios de transporte, tais como a ampliacdo de ferrovias, seguida da invengéo
do avido e do automével®.

Tais fatos impulsionaram a expansdo imperialista européia sobre a Asia e a Africa,
objetivando a busca de novos mercados e fontes de matérias primas, além do que, com a
criacdo das linhas de produgdo e o aperfeicoamento dos processos que almejavam sua
racionalizagdo e maior produtividade, eis que surgiam os grandes conglomerados econémicos
detentores dos meios de producdo, das fontes de matérias-primas e de grande parte do
mercado consumidor’.

Essa dindmica autofagica impés ao Estado e ao direito por ele posto a necessidade de
preservar a instituicdes de mercado e os detentores dela de sua propria ansia de acumulacao
de riquezas, estabelecendo normas ndo s6 de constituicdo dos institutos de mercado e das
empresas como também de preservacdo das mesmas®.

Essa regulagdo tem nascedouro na Constituicdo, que nos dizeres de Fabio Konder

Comparato:

(...) ndo se limita a organizar as fungbes do Estado, mas regula também o
exercicio de poderes no dmbito da sociedade civil; se a vida politica ndo se
dissocia da atividade econdmica — aquela pertinente a esfera estatal e esta
reservada a vida privada — como assoalhava a ideologia liberal, é fora de
divida que a verdadeira reconstitucionalizacdo do pais passa por uma
reorganizacdo da sociedade civil e, nesta, por uma nova disciplina da
empresa, sua instituicdo-chave.’

® DORIGO, Gianpaolo; VICENTINO, Claudio. Historia geral e do Brasil. Sdo Paulo: Scipione, 2001. p. 334.

" HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem.(trad. Waltensir Dutra) 21. ed. Rio de Janeiro: LTC Editora,
1986. p. 218.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 18.
® COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e
financeiro. S&o Paulo/SP, ano 22, n. 50, pp. 49-74. abr/jun. 1983. p. 49.
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Esta “instituicdo-chave” conforme dito por Fabio Konder Comparato', assume
relevancia juridica impar na exata medida em que significa uma verdadeira mudanca no foco
do regime juridico-mercantil, outrora fulcrado na idéia de atos de comércio, fazendo-o mudar
de rumo, passando, desde entdo, a girar em torno da atividade econémica marcada pela
organizacgdo dos fatores de producdo para a criagdo e oferta de bens e servigos e daquele que a
impulsionasse, respectivamente a empresa e 0 empresario.™

O empresario, conforme preceituado no art. 966 do Codigo Civil, é aquele que exerce
profissionalmente atividade econémica organizada voltada para a producgdo e circulagdo de
bens ou de servigos, sendo assim sujeito de direitos.

Contudo, destaca-se, que a empresa ndo resta conceituada apesar de servir de nome
para a teoria que ilustra toda a mudanca de objeto a que se sujeitou o Direito Comercial,
“Teoria da Empresa”, bem como deu origem a novas areas do estudo juridico dedicadas a
regular atos e fatos relacionados com a idéia de empresa e todo o conjunto de relacdes sociais
gue em seu entorno se desenvolvem.

Como ensina Fabio Ulhoa Coelho*?:

A disciplina juridica da exploracdo da atividade econémica tem sido objeto
de dois diferentes niveis de abordagem da tecnologia. De um lado, temas
como o controle de precos, a intervencdo do estado na economia, a
fiscalizacdo da localizacdo da atividade, o controle da seguranca de uso de
iméveis comerciais e industriais, a tutela do meio ambiente, e outros, tém
atraido a atencdo de estudiosos de diversos sub-ramos do direito publico,
como o urbanistico, ambiental, econdmico, tributario e administrativo. De
outro, as relacBes obrigacionais envolvendo apenas o0s exercentes de
atividades econdmica e particulares, incluindo a concessdo de crédito, a
tutela dos sinais distintivos, as relagcbes entre o0s sOcios de um
empreendimento, o concurso de credores em caso de insolvéncia, constituem
sub-ramos do direito privado, assim o civil, comercial, cambiario e
industrial. A esses dois niveis de abordagem tecnoldgica da disciplina
juridica da atividade econbmica, segundo um enfoque assente, mas ndo
inteiramente indiscutivel corresponderiam diferentes sistemas juridicos.

9 1bid., p. 49.

1 SILVA, Fernando Melo da. O principio da preservacdo da empresa em crise e os instrumentos para sua
manutencdo na atual lei de faléncias e concordatas. Franca: Faculdade de Historia, Direito e Servico Social —
UNESP/Franca. 215 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito).

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v.
1.p.7-8.
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Dai a relevancia de se perquirir de seu conteudo semantico para o direito, eis que em
varios dispositivos legais se usa a expressao ‘empresa’ no sentido de delimitagdo da amplitude
de sua incidéncia sobre o fato ou ato juridico por ela disciplinado.

E o0 que ocorre no caso da Constituicdo Federal de 1988 quando em muitos de seus
artigos menciona “empresa’ ou ainda “atividade econémica” de modo a tracar-lhes principios
e regras de regulamentacdo estruturais da ordem econémica em geral, ou de determinados
setores de atividade, ou ainda disciplinar interesses soberanos da nagdo brasileira, conforme
se verifica da leitura de alguns dispositivos constitucionais, tais quais os do art. 170, 1X e seu
paréagrafo Unico; art. 173, art.174; § lo. , do art. 176; art. 199, 8 30.; art. 222; entre outros ao
longo da mesma.

A lei 6.404 de 1976, que dispde sobre a sociedade por acdes, em seu art. 20., caput,
afirma que:

Art. 20. Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo,
ndo contréario a lei, a ordem publica e aos bons costumes. (grifos nossos)

A lei 8.934 de 1994, em seu preambulo afirma que:

Disp0e sobre o Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins
e da outras providéncias. (grifo nosso)

O que se percebe é que a utilizacdo da palavra “empresa’ ou da expressdo sindbnima
“atividade econdmica” vem designar, em sua maioria, a empresa como atividade, voltada
essencialmente para obtencdo de lucros através da colocacdo no mercado de bens ou de
servicos, e muito menos como empreendedor, ou mais especificamente como empresario.

Corroborando o acima colocado, salienta Jorge Rubem Folena de Oliveira que:

A teoria da empresa ja se faz sentir algum tempo em nosso ordenamento juridico,
como pode-se verificar através da atual Lei das S/A (Lei 6.404/76), especificamente
aplicavel para as associacdes que adotem a forma de sociedade anénima.

Com a vigéncia da Lei 8.934, de 18.11.94 (DOU de 21.11.94), que dispde sobre o
Registro Publico das Empresas Mercantis e Atividades Afins, a teoria da empresa,
de forma geral, foi acolhida em nosso Direito Positivo, vez que esta lei é extensivel
a todas as formas de associacdo ou exercicio de atividade individual com fins
lucrativos, independentemente do objeto-praticado.*®

¥ OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A possibilidade juridica da declaracéo de faléncia das sociedades civis
com a adocdo da teoria da empresa no direito positivo brasileiro. Revista de direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro. Sdo Paulo, ano 37, n.113, pp.137-147. jan./mar., 1999. p. 143.
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O mencionado autor, ao falar da teoria da empresa e sua aplicabilidade no
ordenamento juridico patrio, ressalta, como acima visto, o aspecto prevalecente da atividade
econdmica como matriz caracterizadora de empresa.

Ensina Fabio Ulhoa Coelho que:

“Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a
obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou de servigos,
gerados mediante a organizacdo dos fatores de producéo (forca de trabalho,
matéria-prima, capital e tecnologia).”**

Nesta linha prevalece sendo a atividade econémica como um ente abstrato cuja
definicdo presta-se a caracterizar diversos atos ou fatos, outrora denominados simplesmente
de empresa. Atos e fatos estes que no contexto de uma relacdo intersubjetiva, que em um de
seus polos possui sempre um agente (sujeito de direitos) detentor dos meios para a execucgdo
da atividade escolhida, conforme uma liberdade outorgada pelo ordenamento juridico estatal
(liberdade de iniciativa), interagindo num universo denominado mercado, onde mediante
certeza e seguranga, procedem as trocas, fazendo circular as riquezas.

Desse modo a estrutura sistémica da regulacdo das atividades econdmicas se da,
primeiro, num plano constitucional, donde advém ndo sé as normas essenciais garantidoras da
liberdade de empreender, como também asseguradoras dos limites de atuacdo desta liberdade,
refletindo sobre a construcdo e interpretacdo das normas infraconstitucionais reguladoras do
exercicio da atividade econémica, seja no plano do direito publico ou do direito privado.

Neste sentido atuam as normas e principalmente os principios constitucionais regentes
da ordem econdmica, cujo destaque, ressalte-se para os fins do presente trabalho é o da defesa

do consumidor.

1.2 A DEFESA DO CONSUMIDOR COMO PRINCIPIO GERAL DA ORDEM
ECONOMICA

1.2.1 Principio geral de direito e ordenamento juridico

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1.
p. 18.
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Como visto alhures a estrutura sisttémica da regulacdo das atividades econdmicas se
da, ab initio, no plano constitucional, donde advém ndo sé as normas essenciais garantidoras
da liberdade de empreender, como também asseguradoras dos limites de atuacdo desta
liberdade, refletindo sobre a construcdo e interpretacdo das normas infraconstitucionais
reguladoras do exercicio da atividade econdmica, seja no plano do direito publico ou do
direito privado, ganhando destaque neste contexto os principios.

Neste contexto, entendida a ordem econdmica como:

(...) conjunto de normas que define, institucionalmente, um
determinado modo de produgdo econdmica. Assim, ordem econémica,

7

parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo é sendo o
conjunto de normas que institucionaliza uma determinada ordem
econdmica (mundo do ser).”

Reitere-se que a ordem econdmica, se estrutura por conta do direito posto, que renova-
se na medida em que as relagcdes econdmicas exigem, tendo nesta linha normas que tratam de
impor limites aos determinismos de seus agentes'®, assumindo assim os principios relevo
maior na sistematica normativa posta.

Nesta linha compde referidas normas, nos termos do que ensina Paulo de Barros
Carvalho'’ um sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um
principio unificador, de modo que as normas do sistema juridico estdo dispostas de forma
hierarquizada, regida pela fundamentacdo ou derivagdo, formando um sistema prescritivo.

Referido ordenamento juridico tem na Carta Magna papel fundamental na sua
dindmica sistematica, pois nela estdo tracadas as caracteristicas dominantes das varias
instituicbes que a legislagdo comum, posteriormente desenvolverd, imprimindo assim,
homogeneidade ao conjunto formando um sistema monoempirico prescritivo.

Dai a necessidade uma pequena e despretensiosa digressdo acerca da definicdo de
principio geral de direito, digressdo esta que tem inicio com a busca do significado do que

seja principio, que segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa®® é:

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicao de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 70.
% Ibid., p. 17 et seg.

1 CARVALHO, Paulo Barros de. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008. p. 213-214.
8 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, elaborado no
Instituto Antonio Houaiss de Lexicografia e Bancos de Dados da Lingua Portuguesa S/C Ltda. — Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 2299.
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(...) 1 o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de
uma acdo ou processo; comeco, inicio [p. da vida na Terra] [no principio do
casamento] [p. da exploragdo de petroleo neste pais] 2 o que serve de base a
alguma coisa; causa primeira, raiz, razdo 3 ditame moral; regra, lei, preceito
[foi educado sob p. rigidos] [ndo cede por uma questdo de p.] [é um homem
sem principios] 4 dito ou provérbio que estabelece norma ou regra [faca o
bem sem olhar a quem é um bom p.] 5 proposicao elementar e fundamental
que serve de base a uma ordem de conhecimentos [principios da fisica, da
matematica] 5.1 FIS lei de carater geral com papel fundamental no
desenvolvimento de uma teoria e da qual outras leis podem ser derivadas 6
proposicdo légica fundamental sobre a qual se ap6ia o raciocinio [partir de
um p. falso] 7 FIL fonte ou causa de uma acdo 8 FIL proposicao filoséfica

que serve de fundamento a uma deducao(...)

No mesmo sentido se manifesta Silvio de Macedo® ao conceituar principio, afirmando

que:

Vocabulo oriundo do latim principium, que significa
comeco, origem, ponto de partida. Na linguagem cientifica: fundamento
causa. Termo introduzido na filosofia por Anaximandro.Arist6teles enumera
0s varios sentidos do termo “principio”, na Metafisica, Liv. V, 1, 1012b 32-
1013a 19, aduzindo a enumeragdo antiga mais o sentido de “causa”.Cristian
Wolff, no século XVIII, define o principio como aquilo “que contém em si a
razdo de alguma coisa” (Ontologia, § 866), de modo analogo ao de

Avristoteles.

¥ MACEDO, Silvio de. Enciclopédia Saraiva de Direito. FRANCA, Rubens Limongi (coord.). Sdo Paulo:

Saraiva, 1977. p. 504.
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Como se pode verificar, de todos os significados que assume a palavra principio, um
dos que mais se aproximam do objeto do presente estudo &, primeiramente, o de inicio, base,
esséncia, uma vez que todo principio traz incito na sua estruturacdo a idéia de alicerce,
fundamento para algo.

Além desse, o outro significado que se destaca é o de preceito de natureza geral,
regra, ou seja, assume o principio uma natureza dogmatica no exato sentido em que muitas
vezes € utilizado como norma basica que justifica a formacao de um sistema.

No mesmo sentido, mais uma vez relevante ¢ a licdo de Paulo de Barros de

Carvalho®, ao expor sobre principio lecionando que:

(...) principio é palavra que freqlienta com intensidade o discurso filoséfico,
expressando o ‘inicio’, o ‘ponto de origem’, 0 “‘ponto de partida’, a ‘hipotese
limite” escolhida como proposta de trabalho. Exprime também as formas de
sintese com que se movimentam as meditacoes filoséficas (“ser’, ‘ndo-ser’,
‘vir-a-ser’ e ‘dever-ser’), além do que tem presenga obrigatéria ali onde
qualquer teoria nutrir pretensdes cientificas, pois toda ciéncia repousa em um
ou mais axiomas (postulados). Cada ‘principio’, seja ele um simples termo
ou um enunciado mais complexo, é sempre susceptivel de expressdo em
forma proposicional, descritiva ou prescritiva.

Nesta linha ao se fazer uma associacao das idéias aqui destacadas, pode-se afirmar que
principio seria regra fundamental e estrutural de um sistema, ou conforme bem explica Carlos
Ari Sundfeld:

Os principios sdo idéias centrais de um sistema, ao qual ddo sentido ldgico,
harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-
se. (...) A enunciagdo dos principios de um sistema tem, portanto, uma
primeira utilidade evidente: ajudar no ato do conhecimento.

Assim é evidente a funcdo que tem o principio de propiciar a compreensao global de
um sistema e de viabilizar sua identificacdo, de modo a permitir a sua distingéo relativa a
outros sistemas.

Angel Latorre, sobre o tema, no direito, em especial no direito positivo, discorre que:

Por principios gerais do direito entendem-se 0s enunciados gerais a que se
subordina um conjunto de solugdes particulares. Ndo devem confundir-se
com as normas juridicas, por mais amplas que estas sejam. Tanto as normas
como 0s principios sdo gerais, mas uma norma juridica estabelece-se para
um ndmero indeterminado de actos ou factos e s rege para esses actos ou

2 CARVALHO, Paulo Barros de. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 255.
2l LATORRE, Angel. Introduc&o ao direito. Coimbra — Portugal: Livraria Almedina, 1997. p. 87.
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factos. Um principio, pelo contrario, comporta uma série indefinida de
aplicacdes . Pode dizer-se, assim, que as regras juridicas sdo aplicacGes dos
principios, a ndo ser que estabelegcam excepgdes a eles.

Nos dizeres do mencionado autor tem-se que os principios se configuram como regras
gerais que permeiam a estruturacao juridico-positiva de um sistema, tal qual se verifica para
sua utilizacdo em outras ciéncias.

Nesta linha se pronuncia Caio Mario da Silva Pereira®, ao afirmar que:

(...)a invocacdo dos principios gerais de direito, com a qual
o aplicador investiga o pensamento mais alto da cultura juridica, juntamente
com a fixacdo da orientacdo geral do ordenamento juridico, e os traz ao caso
concreto. Perquire o pensamento filosofico sobranceiro ao sistema, ou as
idéias estruturais do regime, e impde a regra em que dada espécie se contém

implicita no organismo juridico nacional.

E segue o citado autor® afirmando que:

Todo direito observa linhas de orientacdo genérica, premissas implicitas a
que o legislador se sujeita, como sejam, as tendéncias democréticas ou
totalitarias, a realizagdo de uma economia capitalista ou socialista, a sujeigdo
a dados morais essenciais, como a infra-estrutura cristd ou marxista.
Descendo ao exame, encontram-se principios dominantes em certos ramos
do direito, como a protecdo ao empregado no direito do trabalho ou a
flexibilidade do crédito no direito mercantil. Aprofundando na anélise,
buscam-se inspiragdes especificas de certas provincias ou de determinadas
instituicGes, como seja a idéia de amparo aos filhos no direito de familia ou o
principio da autonomia no direito do contrato. Os principios gerais de
direito, no dizer de Cogliolo, sdo entdo aquelas regras oriundas da abstracéo
I6gica daquilo que constitui o substrato comum das diversas normas
positivas.

De forma mais ampla Paulo de Barros de Carvalho®, diz que o termos “principio”

assume diversas acepc¢des semanticas passando a ter Varios usos que seriam:

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v.1. p. 49.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicOes de direito civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v.1. p. 49.
24 CARVALHO, Paulo Barros de. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 256.
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(...) & como norma juridica de posicdo privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posicdo privilegiada que estipula
limites objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posi¢do
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas
normativas; e d) como limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nos
dois primeiros, temos ‘principio’ como ‘norma’, nos dois ultimos,
‘principio’ como ‘valor’ ou como “critério objetivo’.

Ou seja, as normas juridicas tm como substrato basico ou limite de alcance objetivo
0s principios gerais de direito, podendo algumas servir para sua explicitagdo, vez que alguns
principios juridicos podem também ser implicitos, contudo sem perder, na sua configuracdo
normativa ou valorativa, o carater de linha diretiva que ilumina a compreensdo de setores
normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de valor de agregacao.

Assim sendo, como bem adverte Luis Antonio Rizzatto Nunes® , o principio geral de
direito ndo se constitui em mera regra abstrata, mas sim em norma de influéncia efetiva sobre
0 sistema juridico do qual faz parte, servindo-lhe como base para sua formacdo e
determinando o exato alcance a ser dado a interpretacdo de qualquer norma que o componha.

Nesta mesma linha de raciocinio segue o citado autor:

N&o é preciso, pois, nada aguardar, nada postergar, nem
imaginar que o principio fique apenas edulcorando o universo ético, como a
constelacdo iluminando o céu. Ele é real, palpavel, substancial, e por isso
esta presente em todas as normas do sistema juridico, ndo podendo, por
consequéncia, ser desprezado. (...)Os principios situam-se no ponto mais alto
de qualquer sistema juridico, de forma genérica e abstrata, mas essa
abstragdo n3o significa inincidéncia no plano da realidade. E que, como as
normas juridicas incidem no real e como elas devem respeitar os principios,

acabam por leva-los & concretude.”®

Dessa forma, como bem colocado acima, os principios gerais de direito ndo sdo meros

instrumentos para supressdo de lacunas no ordenamento juridico positivo, como faz crer a

25 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p. 164.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introducdo ao estudo do direito. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.p.
164.
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regra constante no art. 40. da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil ou a regra constante do art.
126 do Cddigo de Processo Civil, mas sim a sua base estrutural, a esséncia que compde 0
amalgama, a premissa maior que lhes da sustentacdo l6gica, bem como os limites conjunturais

e estruturais para a interpretacdo das normas juridicas de um determinado sistema.

1.2.2 A defesa do consumidor como principio da ordem econémica

Ao afirmar Eros Grau®’ que os determinismos do mercado configurados pela busca
incessante dos detentores dos meios de producdo pelo maximo lucro a custa da exploracdo da
forca de trabalho e dos recursos de producdo, exigiram uma mudanga de perspectiva na
regulacdo das atividades econdmicas, passando as regras juridicas postas pelo Estado a prever
maior intervencdo do mesmo no contexto das relagdes econémicas, verifica-se a clara fungédo
do direito posto pelo mesmo no sentido de impor limites a liberdade de empreendimento e
acumulacéo de riquezas do sistema capitalista de producéo.

E continua o autor a afirmar que o mercado assume configuracdo de uma instituicao
juridica posta e conformada segundo os ditames do ordenamento posto®, cuja conformagéo
alberga de um lado a figura do empreséario e de outro aquele a quem dirige sua atividade e de
onde pretende obter o lucro com a producdo e circulagcdo de produtos ou a prestacdo de
Servigos, no caso, 0 consumidor.

Este num primeiro momento entendido como sendo todo aquele que adquire produtos
ou requer a prestacdo de servigos de um determinado empresario, sem distinguir ainda, aquele
que o faz como seu destinatario final ou aquele que o faz no contexto daquilo que Newton de
Lucca®® chama de consumo intermédio, ou seja, “(...) aquele que é utilizado pelas empresas
dos bens de servicos necessarios para 0 processo produtivo, consoante consagrada definicéo
existente sobre a matéria.”

No momento em que se faz a devida distin¢do entre as diferentes formas de consumo e
de consumidor, verifica-se que o consumidor, caracterizado como destinatario final do

produto ou do servico oferecido pelo empresario fornecedor (art. 2°. do CDC), este carece de

2" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 30.
28 H

Ibid., p. 35.
2 LUCCA, Newton De. Direito do consumidor: teoria geral da relagdo de consumo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2003. p. 120.
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tratamento diferenciado do direito a partir do momento em que o mercado, em uma de suas
faces vira mercado de consumo.

Como bem observa Ada Pellegrini Grinover e Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin®, antes do século X V111 e das grandes descobertas que deram impulso & Revolucéo
Industrial, comprador (diga-se consumidor) e vendedor (diga-se fornecedor), encontravam-se
em uma situacdo de relativo equilibrio de poder de barganha, até porque se conheciam, no
polo do consumidor estes eram poucos dado a pouca capacidade de aquisi¢cdo de bens e de
servicos que dada a especificidade e complexidade do processo de producdo eram caros e de
parca acessibilidade.

O direito civil e o direito comercial outrora suficientes para a disciplina juridica
daquilo que equivalia ao que hoje se da o nome de relagdes de consumo, eis que a base dessas
relacGes era relativamente igualitaria, passaram a se tornar insuficientes na sua tarefa de
regulamentar de forma justa os interesses envolvidos naquele tipo especifico de relacdo
juridica, na exata medida em que os produtos comecaram a sair das unidades de produgdo em
grandes quantidades, chegando ao consumidor final apds a passagem por uma cadeia muito
grande de intermediarios.

A ideologia do liberalismo econdmico que acompanhou a Revolugdo Industrial, fez
consolidar a crenca de que o desenvolvimento do todo social esta na dependéncia da liberdade
do individuo para realizar e construir um mundo novo, tornando-se o individualismo a marca
indelével que impregnou o direito ao mesmo tempo em que a realidade social ja carecia de
novo conjunto normativo habil a disciplinar fatos e situacdes completamente ignorados até
entdo.

Como decorréncia da Revolugdo Industrial, surgia a sociedade de consumo, hoje
caracterizada por um numero crescente de produtos, servicos, pelo dominio do crédito e do
marketing, bem como pelas dificuldades de acesso a justica, 0 que torna obsoletos o direito
classico (civil e comercial) em sua original conformacéo, cuja responsabilidade derivada de
um contrato ou de um ato ilicito (teoria subjetiva da culpa) ensejava o ressarcimento de

eventuais danos, mas com acentuada lentiddo e de forma um tanto dispendiosa.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cdigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 6-7.
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Neste prisma o fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou
comerciante) assume uma posi¢do de forca na relagdo de consumo e que, por iSSO mesmo,

131

passa a “ditar as regras™", colocando o consumidor numa posicao de vulnerabilidade.

Por ter a vulnerabilidade do consumidor diversas causas, ndo pode o Direito
proteger a parte mais fraca da relacdo de consumo somente em relacdo a
alguma ou mesmo a algumas facetas do mercado. Ndo se busca uma tutela
manca do consumidor. Almeja-se uma protecdo integral, sistematica e
dindmica. E tal requer o regramento de todos os aspectos da relagdo de
consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios produtos e servicos, sejam
outros que se manifestam como verdadeiros instrumentos fundamentais para
a producao e circulagdo destes mesmos bens: o crédito e o marketing.*

O modelo da auto-regulamentacdo que inspira 0 mercado e seus agentes, onde
fornecedores e consumidores encarregam-se da tarefa de extirpar as praticas perniciosas,
como visto, de forma isolada é pouco eficaz no mister de suprir a vulnerabilidade do
consumidor.

Dai o surgimento do Estado, com um papel de extrema relevancia a desempenhar no
deslinde da presente questdo, surgindo como complemento da auto-regulamentacdo imposta
pelo mercado, por meio do intervencionismo estatal, que especificamente nesta area das
relagBes entre consumidor e fornecedor, atua regulamentado a relagdo de consumo de forma a
restabelecer o equilibrio entre as partes nela envolvidas.

Neste contexto, volta-se aos determinismos do mercado, que sem limites objetivos em
nada consideraria a circunstancia da pessoa fisica ou juridica destinataria final dos produtos e
servigos produzidos pelas empresas fornecedoras.

Poder consumir, nos dias de hoje, num plano sécio-econémico, € ter cidadania, é
possuir condicOes de participar de uma instituicdo essencial (0 mercado) do sistema capitalista
de produgéo.

N&o ter renda ou condicOes de participar deste processo social é dele ser excluido, é
uma cidadania vazia, quase morta para o hoje, dai a intervencdo do Estado ao disciplinar as
relacBes juridicas decorrentes do consumo em massa, que somente assegurara dignidade a
pessoa do agente consumidor, se protecdo juridica especifica ele tiver, vez que como

acentuado por Eros Roberto Grau®, “(...) consumidor &, regra aquele que se encontra em uma

1 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cdigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 6.

% Ibid., p. 7.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.
251.
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posicao de debilidade e subordinagéo estrutural em relagdo ao produtor do bem ou do servico
de consumo.”

E sendo a dignidade da pessoa humana eleita no art. 170 da Constituicdo Federal de
1988, como valor a ser considerado no contexto da disciplina das relagdes da ordem
econbmica, nada mais I6gico que tal principio, fosse necessariamente efetivado por outro, no
caso, o principio da defesa do consumidor, inserto no inciso V do mesmo art. 170 da CF/88.

Como anota Eros Roberto Grau**, o principio constitucional da defesa do consumidor

Principio constitucional impositivo (Canotilho), a cumprir dupla funcéo,
como instrumento para a realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia
digna e objetivo particular a ser alcancado. No dltimo sentido, assume a
feicdo de diretriz (Dworkin) — norma objetivo — dotada de carater
constitucional conformador, justificando a reivindicacdo pela realizagdo de
politicas publicas.

Ao principio confere a Constituicdo, desde logo, concre¢do nas regras

inscritas nos seus arts. 5°., XXXII - “ o Estado promovera,na forma da lei, a
defesa do consumidor” -, 24, VIII — responsabilidade por dano ao
consumidor -, 150, 8§ 5° - “a lei determinara medidas para que 0s

consumidores sejam esclarecidos dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servigos” -, e 48 das Disposi¢des Transitorias — determinacédo
de que o Congresso Nacional elaborasse, dentro de cento e vinte dias da
promulgacéo da Constituicdo, codigo de defesa do consumidor.

Deste modo, a defesa do consumidor erige-se no cerne da Constituicdo como principio
regulador da ordem econémica e das normas que servem a sua disciplina, concretizando-se
por meio dos preceitos constitucionais citados e se efetivando por meio de especifica
normatividade que discipline dentre outras coisas: 0s conceitos de consumidor e fornecedor;
disposicOes sobre a politica de relacbes de consumo; direitos basicos do consumidor; sobre o
sistema nacional de defesa do consumidor; definicbes de direito material sobre produto e
Servicos e 0S seus consectarios juridicos e praticos, tais como qualidade, seguranca e
responsabilidade, assim como prazos e formas de fluxos diferenciados de prescricdo e
decadéncia; regulamentacdo das praticas comerciais — clausulas contratuais, informacéo e
publicidade; sangdes administrativas e penais; disposi¢des inovadoras, tais como a disciplina
dos bancos de dados cadastrais, e; tutela diferenciada dos interesses do consumidor em juizo,
tal como ocorre no atual Cddigo de Defesa do Consumidor.

Referido campo especifico do direito positivo e da ciéncia do direito ndo se constitui

como um direito de classe, mas sim, como um direito de ordem publica e de interesse social,

% Ibid., p. 249.
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fatores estes denotados pelo assento constitucional do principio expresso no V, do art. 170 da
CF/88, que limita a liberdade de iniciativa ao respeito dos bens e interesses do consumidor,
bens e interesses estes de natureza difusa, numa espécie de simbiose, segundo Bobbio®, onde
estaria o direito do consumidor entre os direitos de segunda e terceira geracdo, ou seja, entre
os de natureza social, voltados para a mitigacdo das desigualdades resultantes do conflito de
classes, e, os de natureza difusa, cujo foco seria a protecdo de interesses da sociedade (ou da
humanidade) como um todo.

Por conta do principio constitucional que assenta o valor da defesa do consumidor
como baliza para a contencdo das liberdades dos agentes do mercado, sua efetivacao se da nos
varios planos da regulacédo da atividade econémica, manifeste-se ela no plano do individual,
do social ou do difuso, razdo pela qual ndo escapam as normas de direito concursal, em
especial as da Lei 11.101/2005, que disciplina a faléncia e a recuperacdo de empresas, do

espectro de abrangéncia do principio da defesa do consumidor.

% BOBBIO, Norberto apud ALMEIDA, Luiz Claudio Almeida. A legitimidade do ministério publico para a
defesa dos interesses individuais homogéneos do consumidor: um caminho para a eficacia social da norma
dentro de um modelo garantista. Revista de direito do consumidor. n. 52, out/dez. 2004, pp 66-91. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 68.
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2 APLICACAO DO PRINCIPIO DA DEFESA DO CONSUMIDOR NO
DIREITO CONCURSAL

2.1 O DIREITO CONCURSAL NO CONTEXTO DA REGULACAO DA ATIVIDADE
ECONOMICA

O primeiro passo neste topico do presente trabalho é o enquadramento das normas de
direito concursal no contexto do direito posto a servi¢o da ordem econémica.
Neste passo importante relembrar a licio de Fabio Ulhoa Coelho® ja citada no

contexto do presente estudo segundo a qual:

A disciplina juridica da exploracdo da atividade econdmica tem sido objeto
de dois diferentes niveis de abordagem da tecnologia. De um lado, temas
como o controle de pregos, a intervencdo do estado na economia, a
fiscalizacdo da localizacdo da atividade, o controle da seguranca de uso de
imdveis comerciais e industriais, a tutela do meio ambiente, e outros, tém
atraido a atencdo de estudiosos de diversos sub-ramos do direito publico,
como o urbanistico, ambiental, econdmico, tributario e administrativo. De
outro, as relacbes obrigacionais envolvendo apenas os exercentes de
atividades econémica e particulares, incluindo a concessdo de crédito, a
tutela dos sinais distintivos, as relagbes entre o0s sOcios de um
empreendimento, o concurso de credores em caso de insolvéncia,
constituem sub-ramos do direito privado, assim o civil, comercial,
cambiério e industrial. A esses dois niveis de abordagem tecnoldgica da
disciplina juridica da atividade econdémica, segundo um enfoque assente,
mas ndo inteiramente indiscutivel corresponderiam diferentes sistemas
juridicos. (grifos nossos)

Nesta se tem que a disciplina da faléncia do empresario, de sua possibilidade de
reorganizacdo e recuperacdo econdémico-financeira, no contexto dos novos paradigmas que
influem na construgdo deste especifico ramo do direito comercial, como parte daquilo que se
pode chamar de direito empresarial privado.

Porém, direito falimentar ou simplesmente concurso de credores, ndo condiz com a
conjuntura do quadro de normas juridicas que visam a disciplina das relagcbes dos credores

com o devedor insolvente.

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v.
1.p.7-8.
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Inicialmente, portanto, faz-se necessario definir de forma simples o que seja direito
concursal, para, a partir de entdo verificar sua subsuncdo ao principio da defesa do
consumidor.

Para tanto, remete-se ao que preleciona o professor Nelson Abréo ao definir o que seja

procedimentos concursais:

Procedimentos concursais sdo as varias formas de processo, administrativo
ou judicial, aplicaveis na regulacédo juridica da situagdo de crise econémica
de um devedor, empresario, ou ndo, conforme o sistema legal que os adota.
Esse disturbio econdmico traz conseqiiéncias no plano financeiro, fazendo
com que aquele que o sofre se torne incapaz definitivamente de pagar em dia
suas dividas e, como tal, insolvente.*’

Neste contexto direito concursal seria o especifico sub-ramo do direito dedicado ao
estudo dos procedimentos concursais, tal qual acima definido, eis que estes procedimentos
englobam alguns aspectos comuns, que no plano do direito comparado, se apresenta de forma
juridico-positiva unificada, ou seja, um Unico diploma legal a disciplinar todas as diversas
questdes decorrentes da insolvéncia de todas as classes de devedores, sem distincao.®.

Ainda com lastro na conceituagdo acima delineada por Nelson Abr&o, percebe-se que
0 elemento chave sobre o qual se debruca o direito concursal e em que pende toda a sua
estruturacdo é a insolvéncia, que ndo so se resolve pela faléncia ou liquidacdo do devedor
nesta situacdo (situagdo de crise econdmico-financeira), mas também de outras formas que
podem prevenir ou evitar a faléncia (v.g. recuperacdo judicial e extrajudicial), sempre em
interacdo com os credores, dai a adogdo da expressdo direito concursal ao invés de direito
falimentar, por abranger em seu sentido estas outras figuras juridicas.

Voltando, sob o ponto de vista econdmico, a insolvéncia configura-se como sendo o
estado patrimonial do devedor que possui ativo inferior ao passivo, refletindo, nos dizeres de
Darcy Bessone, um estado patolégico da empresa™.

Referida situacdo difere do inadimplemento, que significa o fato do ndo cumprimento
de uma obrigacdo, bem como se distingue da impontualidade, que se configura como
modalidade de inadimplemento quando ndo cumprida uma obrigacdo no tempo ajustado,

apesar de servir de referencial para a construgdo de conceitos proprios do direito concursal.

3" ABRAO, Nelson. Curso de direito falimentar. 4. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p.13.

% LoBO, Jorge. Direito concursa: direito concursal contemporaneo, acordo pré-concursal, concordata
preventiva, concordata suspensiva, estudos de direito concursal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

% BESSONE, Darcy. Instituicdes de direito falimentar. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 8.
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A insolvéncia é precedida ou acompanhada do inadimplemento de uma obrigacao,
fazendo com que surja dai uma série de litigios, em especial entre devedor e credores, todos
carecedores de uma regulamentacédo juridica, cuja funcdo é exercida pelo direito concursal
enguanto conjunto sistémico de normas reguladoras da situacdo juridica de um devedor em
estado de crise econdmico-financeira.

Este conjunto sistémico de normas juridicas reguladoras de procedimentos concursais
tem como base a regra da Lei 11.1101/2005, disciplinadora da faléncia,recuperagdo judicial e
extrajudicial de empresarios e sociedades empresarias em geral, ficando a cargo de leis
especificas a disciplina de procedimentos concursais aplicaveis a certas e determinadas
categorias de sociedades empresarias dedicadas ao exercicio de especificas atividades
econdmicas, no caso, instituicbes financeiras, consorcios e cooperativas de crédito; sociedades
seguradoras, entidades abertas de previdéncia complementar e sociedades de capitalizacéo;
operadoras de plano de saude; e, entidades fechadas de previdéncia complementar;
respectivamente sujeitas a disciplina legal prevista da Lei 6.024/1974, Decreto-lei 73/1966,
Lei 9.656/1998 e Lei Complementar 109/2001.

Complementando este conjunto normativo vigem as regras sobre a insolvéncia civil,
conhecida nos termos do CPC como execugao por quantia certa contra devedor insolvente,
disciplinada nos arts. 748 ao 786 do CPC e art.s 955 ao 964 do Cddigo Civil, prestando-se a
solucdo das questdes juridico-obrigacionais derivadas do estado de crise econdmico financeira
dos devedores ndo empresarios, a exemplo das pessoas fisicas ndo empresarias, das
associacdes e fundacdes™.

Feitas estas colocagdes conclui-se que o direito concursal é parte do ordenamento
juridico disciplinador da atividade econémica, ficando na seara daquelas normas que servem a
atuacdo estatal no sentido da preservagao do mercado.

E tdo evidente tal caracteristica, visto que nfo s em sua maioria tais normas se
prestam a disciplinar as conseqliéncias da insolvéncia para o devedor exercente de atividade

econdmica face seus credores, como também servem referidas normas para conferir a certeza

“0 Certo é que associagdes e fundacdes podem exercer atividade econdmica a bem do cumprimento de seus fins e
algumas adentrando e setores que ao Estado cabia exercer, substituindo-o naquilo que se chama de terceiro
setor. Sobre o exercicio da atividade econdémica por fundacdes e associacfes em fins lucrativos cf. DINIZ,
Gustavo Saad. Direito das fundacGes privadas: teoria geral e exercicio de atividade econémica. 3. ed. Séo Paulo:
Lemos e Cruz, 2006.
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e seguranca juridica a0 mercado e a seus agentes, imprescindiveis para a realizacdo de
qualquer negdcio™.

Assim, inegével sua subsungdo ao principio da defesa do consumidor, devendo-se
agora proceder a andlise dos meios de instrumentalizacdo deste preceito constitucional no
contexto dos procedimentos constitucionais, com especial destaque neste trabalho para a

faléncia do devedor empresario ou sociedade empresaria, posta pela lei 11.101/2005.

2.2 A DEFESA DO CONSUMIDOR NA LEI 11.101/2005

Uma vez concluido que o direito concursal, em especial as regras dos procedimentos
concursais disciplinados pela Lei 11.101/2005 — faléncia, recuperacéo judicial e extrajudicial
— fazem parte da ordem juridico econdmica, logo aplicavel aos seus procedimentos o
principio da defesa do consumidor.

Tal necessidade surge no exato momento em que justamente a crise econdmica da
empresa possa refletir em bens, direitos e interesses dos consumidores, que em dadas
circunstancias podem vir a se tornar um grande contingente de credores a se esvair no buraco
negro dos procedimentos concursais, como no caso de crise econdmico-financeira que afete
construtoras de imoveis, empresas de turismo, institui¢bes particulares de ensino, entre outras.

Como dito na fixacdo da idéia acerca do principio da defesa do consumidor, tem-se
que ele aparece na estrutura da ordem econémica na forma de limites a atuagdo do empresario
fornecedor, de modo a respeitar a massa difusa dos consumidores, assegurando-lhes
seguranca, salde, qualidade e quantidade em relacdo aos produtos e servicos; equalizacdo das
relacdes contratuais; repressao a praticas comerciais abusivas e, especialmente, mecanismos
de defesa diferenciado do consumidor em juizo de maneira individual e coletiva.

No entanto, na mesma linha expressa-se o citado principio como diretriz, como valor a
informar o conjunto da normatividade que se debruca sobre a disciplina das relacdes
econbmicas, a exemplo do que acontece com as normas sobre faléncia e demais

procedimentos concursais a que se submetem os empresarios.

“1\VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Das pessoas sujeitas e ndo sujeitas aos regimes de recuperagéo de
empresas e ao da faléncia. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Direito falimentar e a nova lei de faléncias e
recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin; 2005. p. 82.
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De outro lado a faléncia enquanto mecanismo de minoragdo dos riscos do
empreendimento e os meios de sua prevencdo (recuperacdo judicial e extrajudicial) como
forma de garantia de seguranca e cumprimento das obrigagdes assumidas pelo devedor em
crise econdmico financeira, deve, nos dizeres de Fabio Ulhoa Coelho® derivar,
primordialmente, de solugdes do proprio mercado.

Ou seja, nos dizeres do autor:

Nesse contexto, pode-se afirmar que, em principio, se ndo ha solucdo de
mercado para a crise de determinada empresa, é porque ela ndo comporta
recuperacdo. ( )Quando ndo ha solugdo de mercado, aparentemente ndo se
justificaria a intervencdo do estado (Poder Judiciario) na tentativa de
recuperacdo da empresa. O préprio instituto juridico da recuperagdo parece,
prima facie, um despropésito no sistema econémico capitalista. Se ninguém
quer a empresa, a faléncia é a solugdo do mercado, e ao ha por que se buscar
a forca a sua recuperacao.

N&o é bem assim, contudo. Quando as estruturas do sistema econdmico nao
funcionam convenientemente, a solucdo de mercado simplesmente néo
ocorre. Nesse caso, 0 estado deve intervir, através do Poder Judiciario, para
zelar pelos vérios interesses que gravitam em torno da empresa (dos
empregados, consumidores, fisco, comunidade etc.).*

Na linha do pensamento acima exposto, a recuperacdo da empresa em crise, deve ser
solucdo excepcional a ser aplicada ao devedor titular de empresa (empreendimento) viavel
economicamente, em condigdes de reorganizagdo econdmica, a ser empreendida, por meio
dos procedimentos judiciais de recuperacéo judicial ou extrajudicial, nos quais o principio da
defesa do consumidor deve imperar se interesses deles houver, em especial os individuais
homogéneos, no procedimento em concreto, principalmente os mecanismos de defesa coletiva
em juizo de modo a evitar a manipulacdo da massa de credores consumidores pelo devedor-
fornecedor, v.g. no @mbito da assembléia geral de credores (art. 45 da Lei 11.101/2005).

Assim, como visto a recuperagdo judicial ou extrajudicial da empresa, insere-se
naquilo que Eros Roberto Grau* identifica como intervencdo do Estado, por meio do direito
posto no mercado, intervengdo esta que a bem do principio da defesa do consumidor deve
também ocorrer no processo de faléncia, nos termos em que regulado pela lei 11.101/2005.

No entanto, como deve ser ressaltado, em muitos casos, 0 grosso do passivo de um
fornecedor em estado de crise econdmico-financeira pode ser formado de débitos decorrentes

de contratos de consumo ndo adimplidos ou ndo executados a contento, por conta justamente

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito comercial: direito de empresa. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 234.
43 |
Ibid., p. 235.
4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 19.
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de sua situacdo econdmica deficitaria, tal como ocorre com empresas de viagem,
incorporadoras e construtoras de imdveis, instituicdes privadas de ensino, dentre outros.

Neste plano o conjunto de leis que compdem o ordenamento juridico-concursal
brasileiro, salvo algumas exce¢des pouco atenta para a figura do consumidor no seu contexto,
tanto que quando se fala em defesa do consumidor no juizo concursal, tem-se que todo o
sistema juridico composto para a tutela processual do consumidor se reduz frente as normas
genéricas previstas pelo direito concursal.

Assim, por serem as regras de direito concursal e as regras de direito do consumidor,
normas que servem a disciplina da ordem econdmica, imperioso que estas atendam ao
principio de defesa do consumidor, em especial nos processos de faléncia de empresas, uma
vez que ambos 0s conjuntos normativos sdo informados por principios comuns, neste caso 0
principio da defesa do consumidor, como principio geral da ordem econémica.

Nesta linha interessante colocar a grande questdo fatica que motiva o presente estudo,
no caso, sobre os efeitos da decretacdo da faléncia sobre os contratos de consumo, em
especial, os de execugdo continuada, recorrendo-se ai ao que observa Fabio Ulhoa Coelho® ao

comentar a questao dos contratos de consumo no processo de faléncia, in verbis:

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo traz nenhuma regra sobre os
contratos de consumo na hip6tese de faléncia do fornecedor. Aplica-se,
portanto, a norma geral de rescindibilidade dos contratos bilaterais de
execucdo ndo iniciada, quando presentes 0s seus pressupostos. Ndo havendo
norma especifica na legislacédo tutelar dos consumidores, também em relacédo
aos contratos de consumo (bilaterais e ndo cumpridos ou unilaterais), a
palavra final sobre a integridade ou a dissolugdo do vinculo contratual é
exclusiva dos drgdos da faléncia, intérpretes dos interesses da coletividade
de credores (expressa pela busca dos efeitos de redugdo ou ndo elevacdo do
passivo ou de preservacdo do ativo). Se for do interesse da massa, nesse
caso, rescindir contrato que o consumidor gostaria de ver executado, ou vice-
versa, prevalece o primeiro, posto que silente o Coédigo de Defesa do
Consumidor sobre a matéria. Por outro lado, tendo ja o consumidor feito o
pagamento ou recebido o produto ou servico, no todo ou em parte,
igualmente se aplica o disposto na Lei de Faléncias acerca da generalidade
dos contratos, isto é, se credor o consumidor, deve habilitar o crédito; se
devedor, deve pagar ao administrador judicial.

A esta realidade excetua-se, segundo o autor, a viabilidade da aplicagdo da

possibilidade de responsabilizar pessoalmente os administradores na hipétese de terem sido

45 COELHO, Féabio Ulhoa. Comentarios & nova lei de faléncias e de recuperacio de empresas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 326.
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eles responsaveis pela quebra da empresa-devedora, nos termos do art. 28 do CDC, o que
coincide na linha do principio constitucional da defesa do consumidor*®.

Contudo, no caso de faléncia de incorporadoras imobiliarias, contudo, na Lei
4.591/1964, por conta de alteracdo introduzida pela Lei n°® 10.931, de 2 de agosto de 2004,
introduz no direito positivo brasileiro um moderno mecanismo de segregacdo de riscos,
aplicavel as incorporac@es imobiliérias, que constitui, sem divida, atividade de extraordinario
alcance econémico e social, o chamado patriménio de afetagcdo, que no contexto do art. 119,
IX da Lei 11.101/2005, que permite a continuidade das atividades relacionadas a patriménios
de afetacdo independente do processo de faléncia até que cumpram sua finalidade.

O chamado patriménio de afetacdo impde a segregacdo do patriménio vinculado a
cada incorporagéo imobiliaria. Para esse fim, faculta a criacdo de um regime de vinculacdo de
receitas visando a completa execucdo da obra e da poderes aos adquirentes para, em caso de
paralisacdo da obra, recuperacdo da empresa incorporadora ou faléncia da mesma, prosseguir
a obra com autonomia, independente de intervencdo do Judiciario.

Para assegurar a eficacia do sistema, a lei torna incomunicavel o acervo da
incorporacdo afetada, protegendo-o, conseqlientemente, contra 0s riscos empresariais da
incorporadora, nos termos do que reza os arts. 31-A a 31-F da Lei 4.591/1964 combinado com
o art. 119, IX da Lei 11.101/2005, garantindo assim aos adquirentes dos imoveis o resguardo
do que investiram no custeio da obra, em parte, suportado pelos préprios adquirentes, com 0s
recursos provenientes das prestacGes pagas durante a obra, sem que seja este patriménio
arrecadado para a massa do devedor falido.

Diante do que se tem na regra ora exposta, verifica-se aquilo que mencionou Eros
Grau*” acerca da efetivacéo do principio da defesa do consumidor, que segundo ele demanda
normas infraconstitucionais que o instrumentalizem, especificamente, no plano dos processos
concursais, com destaque para a faléncia.

Tem-se ainda o que observa Darcy Bessone*®, acerca das medidas previstas nos
procedimentos concursais especiais a que se submetem bancos, seguradoras, entidades abertas
de previdéncia complementar, sociedades de capitalizagdo; sociedades operadoras de plano de

salde; e, entidades fechadas de previdéncia complementar, que contam com a participacao

“ COELHO, Fébio Ulhoa. Comentérios & nova lei de faléncias e de recuperacio de empresas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 326.

4T GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.
251.

“8 BESSONE, Darcy. Instituicées de direito falimentar. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 208.
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efetiva do Estado através de diversos 6rgaos pela razdo da vulnerabilidade de um numeroso e
disperso universo de credores, sem aptiddo para defesa individual de seus interesses.

Na linha de pensamento do jurista acima citado essas regras especiais tutelam um
universo de credores, compostos justamente por consumidores, no caso, pequenos
poupadores, correntistas, segurados, investidores de previdéncia privada, usuarios de planos
de saude e outros; que individualmente, dificilmente teriam a defesa de seus interesses
resguardada num contexto de colapso econdmico de seus fornecedores.

No caso especifico das operadoras de planos de saude, além de instrumentos
preventivos da crise-econdmico financeira a cargo da ANS, tem-se para o caso de liquidacéo
definitiva da operadora, assegurado aos créditos derivados de prestacdo de servicos de
assisténcia privada a salde preferéncia no recebimento, s6 suplantada pelos créditos de
natureza trabalhista e fiscal, conforme art. 24-C da Lei 9.656/1998.

Os exemplos acima indicados sdo tipicas normatividades infraconstitucionais, de
carater interventivo que se prestam a efetivacdo do principio constitucional da defesa do
consumidor, no ambito de processos concursais, sejam eles especiais ou geral (faléncia), que
servem de parametro analdgico para a busca da supressdo desta lacuna no regime juridico
concursal da Lei 11.101/2005, tendo como diretriz hermenéutica o principio constitucional da
defesa do consumidor.

N&o obstante isto, certo que, de lege ferenda normas especificas de tutela dos
consumidores em geral para o processo de faléncia se fazem imperiosas, face aos ditames do
inciso V, do art. 170 da CF/88.
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CONCLUSOES

Sendo a proposta do presente trabalho estudar a incidéncia do principio da defesa do
consumidor no contexto da regulacdo dos procedimentos concursais, imperioso situar o
Direito do Consumidor e suas regras, assim como as proprias normas de Direito Concursal,
dentro de uma perspectiva mais ampla, sob a qual um e outro sistema normativo, tem na
verdade um substrato comum, qual seja, a de regularem deferentes aspectos das relacdes
econdmicas, que por circunstancias de fato podem exigir o entrelagamento de suas normas,
cujo conflito ou lacuna superar-se-a pela aplicacdo do principio constitucional da defesa do
consumidor.

Deste modo conclui-se que 0 mercado e seus agentes tém regulacéo estatal decorrente
de suas necessidades de seguranca e certeza e também das necessidades de se impor limites e
freios ao seu poder, centrado nos detentores do capital face aqueles que a ele se subordinam
(trabalhadores) ou daqueles que 0 mantém numa relacdo de mutualidade e interdependéncia,
No caso 0s consumidores.

Referida regulacdo tem inicio no bojo da Constituicdo e desce para a planta das
normas infraconstitucionais, normas estas de direito publico ou privado, que criam uma
dindmica sistémica do Estado, do direito posto e do mercado, formatando a constituicao,
preservagdo, complementagdo, compensacao e substituicdo deste mercado e de seus agentes,
em especial a empresa.

Neste sentido, destaca-se a empresa, encarada em seu sentido semantico de expresséo
sinbnima de “atividade econémica”, designando, em sua maioria, a empresa como atividade,
voltada essencialmente para obtencdo de lucros através da colocacdo no mercado de bens ou
de servigos, e muito menos como empreendedor, ou mais especificamente como empresario.

Assim tem-se a atividade econdmica como um ente abstrato cuja definicdo presta-se a
caracterizar diversos atos ou fatos, outrora denominados simplesmente de empresa. Atos e
fatos estes que no contexto de uma relagdo intersubjetiva, que tem um de seus pdlos sempre
um agente (sujeito de direitos) detentor dos meios para a execugdo da atividade escolhida,
conforme uma liberdade outorgada pelo ordenamento juridico estatal (liberdade de iniciativa),
interagindo num universo denominado mercado, onde mediante certeza e seguranca,

procedem as trocas, fazendo circular as riquezas.
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Desse modo a estrutura sistémica da regulacdo das atividades econdmicas se da,
primeiro, num plano constitucional, donde advém ndo sé as normas essenciais garantidoras da
liberdade de empreender, como também aquelas asseguradoras dos limites de atuacdo desta
liberdade, refletindo sobre a construcdo e interpretacdo das normas infraconstitucionais
reguladoras do exercicio da atividade econdmica, seja no plano do direito publico ou do
direito privado, compondo aquilo que resta definido como ordem econémica.

A ordem econdmica, entendida como conjunto de normas que define,
institucionalmente, um determinado modo de producdo econdmica, se estrutura por conta do
direito posto, que renova-se na medida em que as relagfes econdmicas exigem, tendo nesta
linha normas que tratam de impor limites aos determinismos de seus agentes, assumindo
assim os principios relevo maior na sistematica normativa posta.

Referido ordenamento juridico tem na Carta Magna papel fundamental na sua
dindmica sistematica, pois nela estdo tracadas as caracteristicas dominantes das varias
instituices que a legislacdo comum, posteriormente desenvolverd, imprimindo assim,
homogeneidade ao conjunto formando um sistema monoempirico prescritivo.

Deste modo, a defesa do consumidor erige-se no cerne da Constituicdo como principio
regulador da ordem econémica e das normas que servem a sua disciplina, concretizando-se
por meio dos preceitos constitucionais citados e se efetivando por meio de especifica
normatividade que discipline dentre outras coisas: 0s conceitos de consumidor e fornecedor;
disposicOes sobre a politica de relacBes de consumo; direitos basicos do consumidor; sobre o
sistema nacional de defesa do consumidor; definicdes de direito material sobre produto e
Servicos e 0s seus consectarios juridicos e praticos, tais como qualidade, seguranca e
responsabilidade, assim como prazos e formas de fluxos diferenciados de prescricdo e
decadéncia; regulamentacdo das praticas comerciais — clausulas contratuais, informacéo e
publicidade; san¢des administrativas e penais; disposicdes inovadoras, tais como a disciplina
dos bancos de dados cadastrais, e; tutela diferenciada dos interesses do consumidor em juizo,
tal como ocorre no atual Cédigo de Defesa do Consumidor.

Referido campo especifico do direito positivo e da ciéncia do direito ndo se constitui
como um direito de classe, mas sim, como um direito de ordem publica e de interesse social,
fatores estes denotados pelo assento constitucional do principio expresso no V, do art. 170 da
CF/88, que limita a liberdade de iniciativa ao respeito dos bens e interesses do consumidor,
bens e interesses estes de natureza difusa, numa espécie de simbiose, segundo Bobbio, onde
estaria o direito do consumidor entre os direitos de segunda e terceira geracdo, ou seja, entre

os de natureza social, voltados para a mitigacdo das desigualdades resultantes do conflito de
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classes, e, 0s de natureza difusa, cujo foco seria a protecdo de interesses da sociedade (ou da
humanidade) como um todo.

Referida protecdo deve ser estendida a disciplina dos atos e fatos que se desenvolvem
no contexto do ordenamento juridico concursal, visto que, inegavel sua subsuncdo ao
principio da defesa do consumidor, por serem suas normas atinentes a regulacéo de especifico
aspecto das relacGes juridicas decorrentes do exercicio da atividade econémica.

Ao longo do estudo foram indicados exemplos de regras que se prestam a tipica
normatividade infraconstitucionais, de carater interventivo que se prestam a efetivacdo do
principio constitucional da defesa do consumidor, no ambito de processos concursais, sejam
eles especiais ou geral (faléncia).

Sendo certo que, de lege ferenda normas especificas de tutela dos consumidores em
geral para o processo de faléncia se fazem imperiosas, face aos ditames do inciso V, do art.
170 da CF/88, as regras de procedimentos concursais especiais, ou que servem ao processo de
faléncia (procedimento concursal geral) sdo padrfes para uma analogia que busca a supressao
desta lacuna no regime juridico concursal da Lei 11.101/2005, tendo como diretriz
hermenéutica o principio constitucional da defesa do consumidor.

Conclui-se por fim, que uma analise mais pormenorizada destes instrumentos se faz
necessaria como forma de operacionalizar no contexto dos procedimentos concursais o
principio constitucional da defesa do consumidor, alargando mais o horizonte do debate sobre
0 tema ora posto.
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Inviabilidade de subtracéo de coisa alheia movel por conta de estar

previamente vigiada. Tentativa de furto ou crime impossivel?
Giovane Alves Nunes.
Advogado, pos-graduando em Ciéncias Penais - Rede LFG

e Instituto Panamericano de Politica Criminal - IPAN.

1. Considerac0es iniciais.

Atualmente, existe uma grande celeuma em relacdo a conduta de
apropriacdo de objetos (furto), quando estes se encontram monitorados ou vigiados por
sistema de seguranca, Seja por meios mecanicos ou por pessoas.

Os argumentos dicotdmicos giram em torno de: crime tentado (art.
14, 1) ou crime impossivel (Art.17, caput). Tais posicionamentos originam uma
desproporcionada divergéncia no mundo juridico.

Todavia, em que pese toda essa discussao, mister se faz, verificar
0s pontos divergentes entre uma teoria e outra, no intuito de se buscar um

posicionamento mais didatico referente a esse assunto.

2. Definigéo de furto.

O furto € incriminado desde a antiguidade, haja vista, que sempre
houve entre os homens aqueles afeigcoados ao patrimonio alheio.

Assim, de acordo com o que dispde o artigo 155, caput, do Cadigo
Penal, o crime de furto é a subtracio de coisa alheia mdvel para si ou para outrem. E,
pois, 0 assenhoramento da coisa com o fim de apoderar-se dela de modo definitivo®.

Em linhas gerais, o furto € o crime do individuo de casta infima, do
paria, destituido, em regra, de audacia e temibilidade para o roubo ou para a extorsao;
de inteligéncia para o estelionato; e desprovido de meios para a usurpagdo. Sendo

considerado freqiientemente como o crime do necessitado.

3. Da consumagao e tentativa.
Diversas sdo as teorias que procuram estabelecer o momento
consumativo do crime de furto, entre elas: a) contrectacio — periodo dos romanos, que

ndo conheciam a tentativa. O crime consumava-se quando sujeito punha a mdo no

! Mirabete, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal, Parte Especial. Vol.Il. 222 Editora Atlas - 2004,
p.223.
2 Noronha, E. Magalh&es. Direito Penal, Vol 2. Editora Saraiva - 1976, p.220.
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objeto material; b) amotio — esta teoria considera consumado o furto apenas com a
deslocacdo da coisa; c) ablatio — aqui para ocorrer a consumacéo, exigia-se tanto a
apreensdo como a deslocacdo do objeto; d) apprenhensio rei — para essa teoria basta
somente segurar o objeto alheio para caracterizar o furto.

Entretanto, nenhuma dessas teorias satisfaz aos doutrinadores. Para
o professor Damasio de Jesus, no direito brasileiro, o furto atinge sua consumacao no
momento em que 0 objeto material é retirado da esfera de posse da vitima, pelo agente,
ainda que este ndo obtenha a posse tranqgiila®. Nesse sentido, também entende
Mirabete”.

Logo, para esses dois doutrinadores, a inviabilidade de subtracao
de coisa alheia movel que esta previamente vigiada, caracteriza tentativa de furto e ndo
crime impossivel, com fundamento na vontade (conduta) do agente contra o direito, e 0

inicio da execugéo o crime.

4. Do crime impossivel.

Crime impossivel nada mais é, do que a tentativa ndo punivel,
inidénea ou inadequada, pois, 0 agente se vale de meios absolutamente ineficazes e
improprios, que tornam impossivel a consumacao do crime.

O nosso Cddigo Penal adotou a teoria objetiva temperada, ou seja,
deve-se levar em consideragdo 0s requisitos essenciais do crime impossivel, sendo
imprescindivel que a ineficacia do meio e a impropriedade do objeto, sejam absolutas.

Caso sejam relativas, havera o crime tentado®.

5. Consideracdes Finais.
Da subtracédo de coisa alheia movel previamente vigiada.

Com o0 avanco dos instrumentos mecanicos de seguranga COmo
cameras, alarmes dentre outros, associados ao treinamento pessoal dos agentes e
vigilantes, cada vez mais, esses mecanismos, torna polémico o tema do furto em

ambientais previamente monitorados.

® de Jesus. Damasio Evangelista.Direito Penal Vol. 2, Parte Especial. Editora Saraiva — 1999, p.305.

* Mirabete, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal, Parte Especial. Vol.ll. 222 Editora Atlas - 2004,
p.227.

> de Jesus. Damésio Evangelista.Direito Penal Vol.1, Parte Geral. Editora Saraiva — 1998, p.346
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E esse assunto, causador de acaloradas discusses, €
constantemente discutido em nossos superiores Tribunais, bem como, em nossas
doutrinas. Entdo, qual sera o motivo de acaloradas discussdes jurisprudéncias e
doutrinarias?

Parte da Jurisprudéncia (STJ) entende que a conduta do agente de
tentar furta coisa em ambientes previamente vigiados caracteriza a tentativa e nao crime
impossivel. Conforme precedentes: “Considera-se consumado o delito de furto, bem o
de roubo, no momento em que 0 agente se torna possuidor da res subtraida, ainda
gue ndo obtenha a posse tranquila do bem, sendo desnecessaria que o bem saia da
esfera de vigilancia da vitima. Precedentes do STF E DO STJ” ( STJ, REsp.
671781/RS, Rel. Min. Gilson Dipp. 5 T. DJ 23/5/2005. P.336).

Entretanto, data maxima vénia, o posicionamento acima defendido
pelos superiores Tribunais e pelos ilustres professores, em que pese ser este tema
bastante polémico, entendemos casuisticamente, que no caso da conduta do agente ser
previamente vigiada, certa é a hipdtese da impossibilidade da consumacdo do delito,
haja vista, 0 meio utilizado pelo agente ser absolutamente ineficaz, posto que desde o
inicio era vigiado.

Assim, ndo sendo efetivamente colocado em perigo o bem juridico
tutelado, ndo ha que se punir o agente a titulo de tentativa imperfeita, visto que certo € o

reconhecimento do crime impossivel.
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Incide ISSQN sobre os contratos de locacao de bens méveis?

O contrato de locacdo de coisas é aquele em gque, uma das partes se obriga a ceder a outra,
por tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa
retribuicdo (CC, art.565). Por esta definicdo legal, podemos destacar que no contrato de
locacdo de coisas, seus elementos fundamentais sdo os mesmos do contrato de compra e
venda, quais seja, coisa, preco e consentimento. O CC dispde:

Art. 565. Na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo
determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicao.

A locacdo de coisas pode recair sobre bens mdveis ou bens imdéveis, destacando que na
hipdtese de coisa movel, esta terd que ser infungivel (veiculos, roupas, livros, filmes
cinematograficos, telefones, aparelhagem de som, etc), pois para as coisas fungiveis (milho,
feijdo, arroz, café, etc), aplica-se o contrato de mituo. Como excecao, segundo Goncalves
(2002:95), admite-se, no entanto, a locacdo de coisa movel fungivel quando o seu uso tenha
sido ad pompam vel ostentationem (para ornamentacdo), como uma cesta de frutas, com
adornos raros, por exemplo.

E imprescindivel o preco ou valor do aluguel (remunerac&o) a ser paga pelo locatario, pois
ndo existindo a cobranca de um preco, ndo sera contrato de locagdo, e sim de comodato,
hipdtese em que haveria 0 gozo ou uso da coisa gratuitamente.

Portanto o contrato de locacdo de coisas € um instrumento juridico regido pela lei civil. A
legislacdo e a doutrina ainda diferenciam o contrato de locacdo de coisas e o de locagédo de
servigos. O primeiro é obrigacdo de dar e 0 segundo obrigacao de fazer.

Assim, enquanto as obrigacfes de dar consistem na entrega de uma coisa movel ou imdvel,
para a constituicdo de um direito real (venda, doacéo, etc.), concessdo de uso (empréstimo,
locagdo) ou restituicdo ao dono; as de fazer consistem em todas as prestagGes que nédo se
compreendem entre as de dar e tém, na verdade, por objeto um ou mais atos, ou fatos do
devedor, como trabalhos materiais ou intelectuais. A doutrinadora civilista Maria Helena
Diniz, assim define:

"A obrigacdo de fazer é a que se vincula o devedor a prestacdo de um servico como ato
positivo, material ou imaterial, seu ou de terceiro, em beneficio do credor ou de terceira
pessoa."

Resta evidente ponderar, portanto, que o cerne da materialidade da hip6tese de incidéncia
do ISS ndo corresponde ao "servico" em si, mas a uma “prestacdo de servigo",
compreendendo um negocio (juridico) pertinente a uma obrigacdo de "fazer", em
conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado, até porque o Direito
Tributario consiste em um direito de superposi¢do, incidindo sobre realidades postas por
outros ramos do direito, nos termos do artigo 110, do Cddigo Tributario Nacional, que
possui eficacia de lei complementar:

"Art. 110 - A lei tributéria ndo pode alterar a definicéo, o contetdo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constitui¢cdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias."
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Nossa atual Carta Politica, no artigo 170, inciso 1V, pela primeira vez, expressamente,
erigiu o postulado da livre concorréncia ao patamar constitucional. O mencionado principio
possui carater instrumental da livre iniciativa, tendo em vista que constitui um dos
elementos a balizar seu exercicio, a fim de que ela seja exercida dentro de suas finalidades
sociais, mantendo condigdes propicias a atuacao dos agentes econémicos, de um lado, e
beneficiando os consumidores, de outro.

A lei tributaria que determinar a cobranca de ISS estard violando os preceitos da legislacéo
civil, contrariando a livre concorréncia, ja que o Estado estard impondo mais encargos para
a iniciativa privada, restringindo de forma indevida estas atividades. Alguns doutrinadores
da éarea tributaria, e algumas jurisprudéncias minoritarias, dizem a que a obrigacdo de dar
em si contém uma obrigacgdo de fazer. Isto € um absurdo, ja que esta interpretacdo extensiva
contraria o disposto no codigo tributario, onde alguns tributaristas desejam alterar os
conceitos estabelecidos na legislacéo civil, cerceando a livre concorréncia através de uma
intervencdo indevida do Estado.

Tal interpretacdo ainda viola o principio da capacidade contributiva. A capacidade
contributiva a ser aferida é a capacidade subjetiva do contribuinte, a real aptiddo de
determinada pessoa para recolher ao Fisco. Assim, observa o ilustre mestre Aliomar
Baleeiro, na sua obra classica Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar, verbis:

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia ap0s a deducéo das
despesas necessarias para a manutengdo de uma existéncia digna para o contribuinte e sua
familia. Tais gastos pessoais obrigatorios (com alimentacdo, vestudrio, moradia, saude,
dependentes, tendo em vista as relagcdes familiares e pessoais do contribuinte, etc.) devem
ser cobertos com rendimentos em sentido econébmico — mesmo no caso dos tributos
incidentes sobre o patrimonio e herancas e doagcfes — que ndo estdo disponiveis para o
pagamento de impostos. A capacidade econdmica subjetiva corresponde a um conceito de
renda ou patriménio liquido pessoal, livremente disponivel para o consumo, e assim,
também para o pagamento de tributo. Desta forma, se realizam os principios
constitucionalmente exigidos da pessoalidade do imposto, proibicdo do confisco e
igualdade, conforme dispdem os arts. 145, §81°, 150, Il e 1V, da Constituig&o.

Parte minoritaria da doutrina e da jurisprudéncia desejam dizer que a obrigacdo de dar
contém implicitamente a obrigacdo de fazer, ja que a maioria das loca¢Ges possui um
servigo acessorio. Esta interpretacdo é equivocada, pois 0 que deveria ser tributado € na
verdade o servico efetivamente prestado e ndo o simples aluguel de bens mdveis. Isto fica
claro na propria jurisprudéncia favoravel a teria prejudicada:

"STF - Ementa: Tributario. ISS na locacdo de bens mdveis. O que se destaca, ¢utilitatis
causa’, na locacdo de bens moveis, ndo € apenas 0 uso e gozo da coisa, mas sua utilizacdo
na prestacdo de um servico. Leva-se em conta a realidade econdmica, que ¢ a atividade que
se presta com o bem mdvel, e ndo a mera obrigacdo de dar, que caracteriza o contrato de
locacdo, segundo o artigo 1.188 do Cddigo Civil. Na locacdo de guindastes, 0 que tem
relevo € a atividade com eles desenvolvida, que adquire consisténcia econémica, de modo a
tornar-se um indice de capacidade contributiva do imposto sobre servigos." (RE n.
112.947/SP, Segunda Turma do STF, Rel. Min. Carlos Madeira, pub. 7/8/1987).

O julgador neste caso analisa a capacidade contributiva do sujeito passivo, alegando que o
aluguel de moveis é essencial para a atividade desenvolvida. Ora ai ha um erro grave, pois a
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analise da capacidade contributiva é uma limitacdo ao poder de tributar, devendo ser
analisada pelo legislador antes de instituir o tributo e ndo no momento da cobranca do
mesmo. Ademais, ja que esta caracterizada uma atividade econdmica do contribuinte deve a
lista identificar esta com sua caracteristica, e ndo misturar o aluguel de méveis em sua base
de célculo, ja que uma coisa nada tem de comum com a outra.

Sobre o principio da competéncia tributaria para a tributacdo de servigos pelo municipio
esculpido no art. 156 da CF, penso que 0 mesmo nao da autonomia para a instituicdo de ISS
sobre a locacdo de bens moveis, ja que este item ndo faz parte da lista de servigos
constantes da LC 116/2003. Em que pesem os entendimentos doutrinarios divergentes,
entendo que somente podem ser tributados pelo ISS os servigos constantes da lista anexa a
LC 116/03, eis que a referida lista possui carater taxativo (art. 156, 111, CF), em respeito ao
principio da estrita legalidade tributéria. Contudo, embora taxativa, os itens constantes da
referida lista poderdo ser interpretados de maneira que possibilite abranger servicos
congéneres, que possuam a mesma natureza dos itens ali elencados, porém com
denominacdo distinta, de modo a impossibilitar manobras de evasdo fiscal, 0 que néo
ocorre no caso de locacdo de bens moveis, ja que o fato gerador ndo guarda relacdo com o
termo “servico”.

A locacdo de bens moveis iria fazer parte do item 3.01 (Locacdo de bens mdveis) da lista da
Lei Complementar 116/2003, no entanto foi vetada pelo Presidente da Republica.

Adiante, a transcri¢do da razdo ao veto pela presidéncia:
Item 3.01 da Lista de servigcos
"3.01 — Locacdo de bens moveis."
Razbes do veto

Verifica-se que alguns itens da relacdo de servicos sujeitos a
incidéncia do imposto merecem reparo, tendo em vista decisfes
recentes do Supremo Tribunal Federal. Sdo eles:

O STF concluiu julgamento de recurso extraordinario interposto por
empresa de locacdo de guindastes, em que se discutia a
constitucionalidade da cobranca do ISS sobre a locacdo de bens
moveis, decidindo que a expressao "locacao de bens mdveis" constante
do item 79 da lista de servicos a que se refere o Decreto-Lei n° 406, de
31 de dezembro de 1968, com a redagdo da Lei Complementar n° 56,
de 15 de dezembro de 1987, € inconstitucional (noticiado no
Informativo do STF no 207). O Recurso Extraordinério 116.121/SP,
votado unanimemente pelo Tribunal Pleno, em 11 de outubro de 2000,
contém linha interpretativa no mesmo sentido, pois a "terminologia
constitucional do imposto sobre servicos revela o objeto da tributagéo.
Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo a contrato
de locagdo de bem movel. Em direito, os institutos, as expressoes e 0s
vocabulos tém sentido proprios, descabendo confundir a locacéo de
servigos com a de moveis, praticas diversas regidas pelo Codigo Civil,
cujas definicdes sdo de observancia inafastavel." Em assim sendo, o
item 3.01 da Lista de servicos anexa ao projeto de lei complementar
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ora analisado, fica prejudicado, pois veicula indevida (porque
inconstitucional) incidéncia do imposto sob locacdo de bens moveis.

Dessa forma a locacdo de imoveis, locacdo de carros, maquinas e outros bens ndo tém a
incidéncia do ISS por ndo se caracterizar servico e ndo ter previsao de incidéncia em Lei
Complementar.

Porém, se a empresa locar maquinas com operador, carros com motorista, etc. havera a

incidéncia do ISS, pois ha a prestacdo do servico. A base de calculo do ISS, neste caso, sera
o valor do servigo prestado (art. 7° da Lei Complementar 116/2003)
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Competéncia nas acOes de reparacdo de danos por textos publicados em
blogs.

Resumo

O presente trabalho faz uma reflexdo sobre um impasse tipico da era virtual,
analisando como o ordenamento juridico atual ainda ndo se adaptou ao mundo
moderno. O que fazer quando h&d um suposto dano moral em um texto publicado em
um site ou blog na internet? Onde abrir o processo, no foro do domicilio de quem
ofendeu ou de quem se sentiu ofendido? Sabe-se que nosso pais tem uma extenséo
territorial enorme, ou seja, dependendo da resposta acima as distancias podem

representar uma enorme diferenga para as partes envolvidas.

Introducao

E notavel que nos dias de hoje presenciamos uma constante e rapida evolugéo nos
meios de comunicagdo, principalmente com a popularizacdo da Internet. Tais
modificacdes ocorrem de maneira muito rapida, o que faz com que o Direito muitas
vezes nao acompanhe tal evolucao.

Uma das razdes se deve ao fato do ordenamento juridico ndo ter condi¢cdes de
prever as inUmeras situacdes que a vida pode proporcionar, outra se deve ao fato de
que, mesmo com acles repetidas, a evolucdo dos meios de comunicacdo e do
préprio pensamento do ser humano altera essa realidade, o que faz com que o
ordenamento juridico deva estar sempre se modificando.

Nos casos citados, a verdadeira dificuldade estd em como o interprete adequara sua
interpretacdo em relacdo as necessidades que emergem das relacdes entre 0s seres
humanos.

Diante disto, com a popularizacéo da internet, muitas novas situagdes foram criadas,
situacbes essas anteriormente consideradas apenas ficcdo, passaram a ser
possiveis de acontecer, o que faz com que o ordenamento juridico tenha que se
adaptar rapidamente.

Como entdo interpretar as regras ja existentes em face desses novos

acontecimentos? GROSSFELD, (2000), diz que tais acontecimentos nao podem se
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distanciar do “mundo real”, o que faz com que tenhamos que adaptar a legislacao
existente aos mais diversos acontecimentos®.

O presente trabalho versa sobre a competéncia civil na Internet, mais precisamente
nos casos envolvendo acbes de reparacdo de danos por textos ou reportagens

publicados em sites ou blogs.

Objetivos

O presente trabalho tem o objetivo de trazer algumas reflexdes acerca da
competéncia territorial nos casos de acdo de reparagcdo de danos causados por
textos ou reportagens jornalisticas publicados em sites ou blogs na internet,
analisando-se mais profundamente os artigos 94 e 100 do cédigo de processo civil

brasileiro.

Metodologia

A metodologia eleita pelo autor se pauta ho método eclético dedutivo, sem deixar de

assumir seu perfil empirista.

Desenvolvimento

Para o desenvolvimento do seu trabalho, o autor buscou informac¢des acerca do
tema em doutrinas, jurisprudéncias, artigos publicados em sites juridicos e,

principalmente, na legislagéo vigente.

Resultados

Precoce nos parece falar de resultados, temos consciéncia da singeleza da proposta
trazida pelo presente exposto, mas ainda assim, esperamos que ao final da
intersubjetividade desejada, possamos ter contribuido pelo menos com uma

proposta de dialogo em torno do tema, 0 que com certeza, tera enriquecido muito,

! GROSSFELD, B. Where Internet Meets Geography. in The American journal of
corporative law, 48/261. n. 2, 2000. p.. 305.
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(ou pouco quem sabe), sobre o ponto fulcral da questdo: Onde abrir 0 processo
guando ha um suposto dano moral em um texto publicado em um site ou blog na

internet?, No foro do domicilio de quem ofendeu ou de quem se sentiu ofendido?

Consideracoes Finais

Em ulteriores consideracdes, esperamos pelo presente trabalho ter alcangado nosso
0 objetivo: O de trazer algumas reflexdes acerca de um impasse que acontece com
freqUiéncia desde que houve a popularizacdo da Internet em nosso pais. O que fazer
guando ha um suposto dano moral em um texto publicado em um site ou blog na
internet?

Analisando a Constituicdo Federal temos em seu artigo 220 § 1° o seguinte:

“Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V,
X, Xl e XIV.”

O art. 94 do Cdéd. de Processo Civil traz as regras gerais da competéncia territorial,
ja o art. 100 do mesmo dispositivo, traz as excecdes a regra geral disposta no art.
94. Ao analisarmos o inciso IV, “d” temos:

IV - do lugar:

d) onde a obrigacdo deve ser satisfeita, para a acdo em
que se lhe exigir o cumprimento;

Embora o Par. Unico nos diga que nas acdes de reparacdo do dano sofrido em
razao do delito ou acidente de veiculos, sera competente o foro do domicilio do autor
ou do local do fato, entendemos que o correto seria aplicar o disposto no inciso 1V, d,
pois considera-se o local do fato aquele onde ocorreu o upload do texto considerado
ofensivo.

Em nosso entendimento, ao permitir que o autor ajuize a acdo de reparagdo de
danos no foro de seu domicilio, o processo fica dificultado e torna a liberdade de

expressao contida no art. 220 § 1° da carta magna prejudicado.
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Portanto, ao publicar um artigo ou texto que, mais tarde, possa vir a ser entendido
ofensivo, individuos que exercem a liberdade de informacao jornalistica em blogs ou
sites pessoais ficam pressionados, pois ndo possuem nenhuma estrutura
institucional ou empresarial para lhes respaldar. Dessa maneira, com a extensao
territorial de nosso pais, o 6nus de litigar em foro de outro estado que ndo o seu
seria insuportavel, obrigando esses “blogueiros” a renunciar ao seu exercicio da
liberdade de informacéo jornalistica.

Conclui-se entdo que, o principal interessado nas reportagens jornalisticas ndo é o
autor e nem menos o réu, mas sim a sociedade, pois temos hoje como maior fonte
de informacdo a Internet. Como garantido na Constituicdo, a liberdade de
informacdo jornalistica deve ser plena, e, permitir que se ajuize a acdo apenas no
domicilio do autor, como diz o art. 100 do CPC, causaria embaraco a essa plena
liberdade, o que, ao nosso ver, torna inconstitucional a aplicacado do disposto no art.

100, Par. Unico nas acées de reparacéo de danos por textos publicados na Internet.
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SUBSTRATOS E CONCEITOS DO CRIME.

Autor: Gustavo Falchi®.

FB — Faculdade Barretos.

Entendemos que para entrarmos no cerne do conceito do que é o crime, é
necessario, fazermos uma diferenciagcdo, e mostrarmos primeiramente os elementos ou
como aqui preferimos chamar de substratos que compde o fato tipico, antijuridico e
culpavel, pois, para uma melhor compreensdo do que é o conceito formal, o material, o
analitico, dentre outros, que iremos realcar logo mais abaixo, entendemos ser mais
explicativo, e de facil interpretacdo, portanto, explicaremos o que é acdo, tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade, punibilidade e seus requisitos intrinsecos; 0 que as
doutrinas, explicam, depois de explanarem 0s conceitos acima expostos, e nesse

trabalho, explanaremos com mais énfase 0s seus substratos.

| - ACAO:

A acdo é um comportamento humano voluntéario que produz uma modificacéo no
mundo exterior, esse comportamento humano, pode ser, tanto um fazer (acdo em
sentido estrito), como pode ser um ndo fazer (omissdo), portanto, os dois aspectos,

podem infringir a Norma Juridica.

A acdo tem seus elementos intrinsecos, que sdo: Vontade, ou seja, um querer
interno, aqui se engloba o dolo e a culpa, pois ndo ha que se falar em vontade, sem estar

intrinsecamente mencionando o dolo e a culpa, sendo que o dolo € a vontade consciente

! Académico do curso de Direito da FB - Faculdade Barretos.
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de praticar o tipo e a culpa € quando a conduta (a¢do ou omisséo) voluntaria que produz
resultado antijuridico ndo querido, mas previsivel, e excepcionalmente previsto, que
podia, com a devida atencdo, ser evitado, ou seja, por negligéncia, impericia ou
imprudéncia o agente pratica tal delito, Atuacdo, ou seja, movimento corporal (a¢éo) ou
uma abstencdo (omissdo), e por fim o Resultado, que nada mais €, que uma

modificacdo no mundo exterior visada pelo agente quando praticada com dolo.

Assim podemos conceituar os elementos da culpa, “crime culposo”, como sendo:
a conduta; a inobservancia do dever de cuidado objetivo; o resultado lesivo
involuntario; a previsibilidade; e por fim a tipicidade.

A conduta culposa é, portanto, elemento do fato tipico. O resultado ndo foi
visado, mas por negligéncia, imprudéncia ou impericia realizou o tipo descrito na Lei
penal, como j& exposto acima, logo ha ainda o Nexo Causal, que € a ligacdo da conduta
humana com o resultado, pois se ndo houver o liame entre a conduta com o resultado,

inexiste o crime.

Il -TIPICIDADE:

E a acdo (acdo ou omissdo) praticada pelo agente dolosamente ou culposamente,
ser descrita na Lei como sendo delito, ou seja, estar tipificada a conduta humana
prevista pela Lei e correspondente ao crime, logo, como ensina Anibal Bruno, “a Lei
penal ndo se limita a dizer, por exemplo, ndo furtaras, ou, se furtares, te aplicara tal
pena, deixando ao julgamento do juiz determinar o que se deve entender por essa
expressdo demasiadamente vaga de furtar, mas define precisamente pelas suas

circunstancias elementares o fato que se deve entender por furto™.

E certo que, se 0 atuar do agente corresponde ou n&o a uma dessas figuras ou tipos
causando um resultado, sendo necessario 0 nexo de liame da acdo do agente ao
resultado, é a primeira investigacdo a ser realizada pelo julgador, depois da qual vira a

da sua ilicitude e a da culpabilidade do seu autor;

2. ANIBAL, B. O. F., Direito Penal, tomo |, Parte Geral, pag. 326, 327, 32 Ed.,Rio de Janeiro: Forense,
1967.
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111 - ANTIJURIDICIDADE:

A antijuridicidade é a contradi¢do do ato com as exigéncias da ordem juridica, ou
seja, a contradi¢do entre o fato e a norma; portanto, apés o0 momento da adequacéo
tipica do fato, mister, suceder outro, sobre sua conformidade ou antagonismo com o
Direito, como podemos notar claramente que ndo basta somente a realizagdo da conduta
tipica, que é a adequacdo de um ato (comissivo ou omissivo) ao tipo penal, € preciso
verificar se ha a contradicdo deste ato a norma reguladora da vida social, ou seja, o

direito penal.

Ha uma dificuldade em saber quando a acdo € contraria ao direito, uma vez que a
Lei ndo menciona quando a conduta é antijuridica, logo, 0 nosso cddigo resolve a
questdo, inversamente, pois estabelece na Lei quando a conduta ndo é antijuridica.
Assim, podemos mencionar que ndo ha crime quando o agente pratica o fato em “estado

[1]

de necessidade”, “legitima defesa”, “estrito cumprimento do dever legal” e “no
exercicio regular de direito”, todos esses fatos mencionados estdo previstos no artigo 23

e seguintes do Cddigo Penal Brasileiro.

A ilicitude se verifica por exclusdo, ou seja, caso ndo prevista nenhuma causa de

exclusio, o fato ¢ ilicito.

IV - CULPABILIDADE:

Antes de iniciarmos o estudo da culpabilidade, necessario dizer que chegamos no
substrato mais debatido na teoria do delito, e sem sombras de davidas, afirmamos que €
a culpabilidade a mais apaixonante dos estratos da teoria do crime, notadamente por
suas evolugdes em toda a sua historicidade e que até os dias de hoje sdo ainda debatidas

entre os maiores doutrinadores penalistas do mundo.

A culpabilidade nada mais é do que a reprovabilidade do injusto ao autor, segundo
Zaffaroni “(...) é culpavel quando é reprovavel ao autor a realizacdo desta conduta
porgue ndo se motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu,

que nela se motivasse. Ao ndo se ter motivado na norma, quando podia e lhe era
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exigivel que o fizesse, o autor mostra uma disposicdo interna contraria ao direito™,

sendo ainda do elemento da culpabilidade o substrato da imputabilidade, potencial

consciente de ilicitude.

Notadamente, podemos dizer, que uma acao tipica para ser considerada como
crime, ndo basta que ela seja antijuridica, mister ser ela também culpével; pois bem,
quem praticou uma violagdo a um bem juridico, so terd cometido um crime, se ele

procedeu diverso do que Ihe era exigivel.

A conduta ilicita, portanto, s sera delituosa e punivel, se contiver o coeficiente da
culpabilidade, pois a culpabilidade é a ligacdo da acdo tipica e antijuridica ao homem,
estabelecendo assim, o substrato da “exigibilidade de um comportamento diverso”,
“Imputabilidade” e “Potencial consciente de ilicitude”, pois a todos compete agir de
acordo com a Lei, “o autor mostra uma disposi¢do interna contraria ao direito; para que
haja culpabilidade, necessario que o autor do delito tenha tido a possibilidade exigivel
de compreender a antijuridicidade de sua conduta e que o &mbito de autodeterminagéo

do sujeito tenha tido certa amplitude” *.

V - PUNIBILIDADE:

As condi¢des objetivas de punibilidade constituem, igualmente, elementos
exteriores ao fato. A existéncia de tais condicdes foi, pela primeira vez, assinalada por

BINDING, que as disciplinou com fundamento em sua teoria das normas.

Partiu BINDING da distingdo entre Deliktstatbestand (tipo de delito) e
Verbrechenstatbestand (tipo de crime), dando ao primeiro uma nocdo peculiar. A
culpabilidade seria caracteristica geral do tipo de delito. Existem, porém, nas leis penais,

momentos objetivos, totalmente estranhos ao delito (dem Delikt ganz fremden), que

3. ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H., Direito Penal Brasileiro, Vol. 1, Parte Geral, pag. 517, 62 Ed.,
Revista dos Tribunais.

* - lbid., pag. 521.
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constituem pressupostos da punibilidade, como sinais objetivos, que ndo atingiriam a
reprovabilidade da conduta®.

Como podemos observar, sem uma orientacdo béasica, a disciplina juridica das
condicdes de punibilidade torna-se totalmente insegura. E este, hoje, um dos conceitos
mais debatidos da doutrina do Direito Penal, divergindo os autores ndo s6 na definicao
das condicdes objetivas de punibilidade, como também, especialmente, em sua
aplicacdo prética.

Com felicidade Antolisei descreve e conceitua a punibilidade como sendo:
“Quando o sujeito pratica um crime surge a relacdo juridico-punitiva: de um lado,
aparece 0 Estado com o jus puniendi; de outro, o réu, com a obrigacdo de ndo
obstaculizar o direito de o Estado impor a sancdo penal. Com a préatica do crime, o
direito de punir do Estado, que era abstrato, torna-se concreto, surgindo a punibilidade,

que é a possibilidade juridica de o Estado impor a Sang&o™®.

Dai, dizer que as condigdes objetivas de punibilidade sdo apenas um nome, sem
carater; em nossa pesquisa podemos conceituar a punibilidade de um modo mais facil
de compreensdo, sendo entendida como o pressuposto do crime, ou seja, a submissdo a

uma pena pelo fato praticado pelo agente.

VI - CONCEITO DO CRIME: TEORIA DO DELITO:

Para a corrente Bipartida, crime € o “fato tipico, e ilicito”, pois, para os estudiosos
dessa corrente, 0 elemento da culpabilidade nao faz parte do conceito analitico de crime,

sendo portanto, apenas o pressuposto de aplicacdo da pena, logo, essa corrente de

> - Apud - BINDING, Die Normen und ihre Uebertretungen, vol. 1, 1916, pags. 232 e seguintes, e

Handubch dés Strafrechts, 1885 pags. 588 e segs. Cf. ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in
Bindings Normentrehorie, 1954, pag. 212. BEMMANN, Zur Frage der objektiven Bedingungen der
Strafbarkeit, 1957, pag. 3, afirma que foi FRANCKE o primeiro a referir-se as caracteristicas que mais
tarde foram chamadas “Condi¢Ses objetivas de punibilidade”. E inegavel, porém, que somente com a
obra de BINDING a existéncia de tais condi¢Ges penetrou na doutrina do Direito Penal - Artigo publicado
no volume Estudos de Direito e Processo Penal em homenagem a Nelson Hungria, ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1962, p. 158-179

6. Apud — Antolisei, Manual de derecho penal, trad. Juan del Rosal e Angel Torio, Buenos Aires, UTEHA,
1960, p. 531. In Damasio E. de Jesus, Direito Penal, Parte Geral, PAG. 675, 12 Vol., 282 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.
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estudiosos do direito penal é seguida por doutrinadores como: Celso Delmanto, Julio

Fabbrini Mirabete, Damasio de Jesus, Fernando Capez, dentre outros.

Nesta corrente, em nossa concepc¢do é lacunosa, posto que, torna o conceito
analitico de crime incompleto, ao cogitar que a culpabilidade ndo faz parte deste. No
entanto, a mais correta € a analise concomitante da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, portanto, esta conclusdo é seguida pela corrente majoritaria da doutrina,

que serd vista a seguir.

A concepc¢do Tripartida, incontestadamente aparenta ser a mais eficiente, tendo
entendimento que ndo somente a tipicidade e ilicitude sdo pressupostos da pena, mas
também a culpabilidade, todavia, ambas em nossa concepcdo colaboram para que o
agente criminoso seja responsabilizado ou ndo pelo crime praticado.

Para esta corrente tripartida, para ocorrer uma analise de objetividade completa, e
chegar a conclusdo que o fato praticado na finalidade do agente é crime ou nao,

necessario analisar 0s substratos da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

No mesmo seguimento, preceitua Luis Augusto Freire Teotonio, que traz 0 mesmo
raciocinio: “N&o € correta a afirmacéo de alguns doutrinadores de que o finalismo
apenas se afina com a corrente bipartida, que considera a culpabilidade como mero
pressuposto de aplicacdo da pena. Welzel, considerado pai do finalismo, seus
discipulos, bem assim os autores que introduziram a doutrina no Brasil, Jodo
Mestieri, Heleno Fragoso e Assis Toledo, entre outros, nunca disseram que 0 crime
formava-se apenas pelo fato tipico e ilicito, considerando sempre a culpabilidade
como um dos seus elementos ou requisitos.””.

Nesse diapasdo seguem a maioria dos doutrinadores, podemos citar, 0s seguintes:
Edgard Magalhdes Noronha, Francisco de Assis Toledo, Cezar Bittencourt, Heleno
Fragoso, Anibal Bruno, Frederico Marques, Nelson Hungria, Guilherme Nucci, Luis

Régis Prado, Hans Welzel, entre outros.

7 - TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade, Concepcdes e modernas tendéncias

internacionais e nacionais. Campinas — SP: ed. Minelli. 2002. p. 120.
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Veja bem, o conceito estratificado do delito, conceito analitico, tem por escopo
esmiucar um mesmo fendmeno. Por isso o signo “elementos” vem sendo tdo criticado
pela doutrina moderna.

Para o direito 0o que importa sdo os aspectos formais e analiticos. O formal
entendido como o enquadramento de determinada conduta a lei ocasionando uma
infracdo a qual se comina uma consequiéncia juridica.

H& doutrinadores que juntam os dois conceitos para dizer que o0 que a gente

conhece como conceito analitico é “formal-analitico”.

Pense no delito como solo, subsolo e algo mais no centro da terra. Pense em
camadas. A primeira delas ¢ o fato tipico (Roxin, Damasio, Nelson Hungria, Magalhaes
Noronha) e tipicidade (Zaffaroni e Antonio Carlos Moni); a segunda a ilicitude e a

terceira a culpabilidade.

O Conceito Formal, consagra o crime como sendo “todo fato que a lei proibe sob
a ameaca de uma pena”, ou seja, crime é a acdo humana contréria a lei, todavia, esse
conceito, em uma visdo mesmo que perfunctéria nos mostra claramente que alcanca
apenas um dos aspectos do fendmeno do crime, ou seja, a antijuridicidade. Essa nogédo
acima exposta, ndo traz ao patamar do que é a esséncia do crime, é como se dissesse que

crime é crime, ndo nos tras uma conclusdo objetiva.

Sob o aspecto formal, para Fernando Capez o conceito analitico de crime
resultada mera subsuncdo da conduta ao tipo legal e, portanto, considera-se infracao
penal tudo aquilo que o legislador descrever como tal, pouco importando o seu
conteddo®.

Diante da divergéncia que foi esse conceito puramente formal, adveio a doutrina
por dois métodos, sendo o primeiro partindo de uma esséncia socioldgica — juridico, que
trouxe a seguinte conclusdo: “que o crime sempre ofende ou ameaga um bem ou um
valor considerado fundamental para a coexisténcia social, sendo por isso protegido pelo

Estado sob a ameaca de uma pena”.’

- CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, parte geral. p. 106. v. 1. 72 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2004.

o JORGE, Wellington Roberto, Do Crime, pag. 08, Ed. Iguatemi.
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Surgindo dai, um conceito material do crime, como: O ato que ofende ou ameaca
um bem juridico tutelado pelo Estado, sob a ameaca de uma pena; ou ainda, como José
Frederico Marques o conceitua “como sendo a violagdo de um bem juridico penalmente

protegido™.*°

J& o0 segundo método que adveio a doutrina, tendo por alicerce o conceito formal
do crime, j& exposto acima, chegando - se a concluir que o crime € uma Ac¢éo, ou seja,
uma manifestacdo da vontade humana no mundo exterior por dolo ou culpa; ndo basta
ser apenas uma acdo, mister se faz, ser uma Acdo Antijuridica, ou seja, contréria ao
Direito, tendo em vista, ser uma acdo que desrespeita o preceito contido em uma norma

juridica.

Somente esses substratos ndo conceituam o crime, mas sim, ser também uma
Acdo Tipica, pois, € uma acdo que se enquadra a uma das descri¢cdes previstas no tipo
penal, por fim, uma Acdo Culpavel, ou seja, uma acdo do sujeito ativo que
conscientemente ou inadvertidamente realizou todos os elementos para configurar a
acao vedada em Lei (tipo), e ainda, exigindo uma conduta diversa do que a praticada
pelo sujeito criminoso, tornando-se ilicito esse proceder, sendo entdo, a culpabilidade
psico-normativa, visto que, o elemento psicoldgico afere-se o individuo ao ato (dolo ou
culpa), e normativa por que é um juizo de reprovacdo contra o sujeito de um ato, pois, a

todos compete agir em conformidade com a Lei.

“Considerando que a politica criminal deve definir o @mbito da incriminacdo, bem
como os postulados da dogmatica juridico-penal, Roxin sustenta que a
responsabilidade do autor do fato punivel também deve ser elemento do conceito
analitico do delito” ™.

Diante do acima exposto, diremos que o principio nullum crimen sine lege,
adquire, hoje, maior vigor e precisao com a formula nullum crimen sine typo, sine culpa

et nisi contra jus.*?

1% Apud - SILVA, José Geraldo da, Teoria do Crime, pag. 137, Ed. Millennium, 2002.
1 Apud - ROXIN, Claus. Politica Criminal y Estructura del Delito, Elementos de Delito en la Base a la

Politica Criminal. Barcelona: PPU, 1992. p. 62 In Fernando Galvao e Rogério Greco, Estrutura Juridica do
Crime. Belo Horizonte: Mandamentos. 1999. p.49.

12 NORONHA, E. Magalh3es, Direito Penal, pag. 102, Vol. 1, Ed. Saraiva, 1985.
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Pois bem, crime é a acdo tipica, antijuridica e culpavel, e a punibilidade que afere
sobre a pena, logo, ndo integra o crime, pois esta € o pressuposto dele, ou seja, uma
consequéncia ou reacdo, com felicidade, escreve Hungria que um fato pode ser tipico,
antijuridico, culpado e ameacado com a pena (in thesi), isto é, criminoso, e, no entanto,
anormalmente deixar de acarretar a efetiva imposicdo de pena, como nas causas
pessoais de exclusdo de pena (eximentes, escusas absolutérias), tal qual se d& no furto
familiar (art. 181, | e Il) nas causas de extincdo de punibilidade e nas extintivas
condicionais (livramento condicional e sursis), em que ndo ha aplicacdo de pena, mas o

crime permanece. ™

No entanto, para configurar se uma acdo humana é crime é necessario que se

reinam todos esses elementos estruturais do crime.

Com esta pesquisa estratificada, € possivel notar que abordamos os principais
pontos de maneira bem sucinta e coerente para que se possa ter uma Vvisao mais

profunda sobre o conceito do crime.

Todavia, deixamos aqui mencionado, que ha ainda outros tépicos de muitissima
importancia, mas os essenciais foram declinados neste trabalho, portanto, para 0s
apaixonados no direito penal, € mister, sempre buscar mais conhecimentos dos assuntos
guem envolvem especificadamente 0s conceitos e seus substratos intrinsecos e

extrinsecos.

Logo, neste artigo ficou evidente em nosso entendimento, que o crime é
conceituado na concepcao tripartida, ou seja, como sendo um fato tipico, antijuridico e
culpavel, ficando como pressuposto da pena a reprovabilidade, uma vez que, todos os
substratos exigidos para cada um desses elementos do conceito de crime, sdo
imprescindiveis para a configuracdo do mesmo, caso falte algum dos elementos
anteriormente articulados, em nosso entendimento, deixa de existir o crime, ou seja, 0

fato tipico, antijuridico e culpavel.

B NORONHA, E. Magalh3es, Direito Penal, pag. 103, Vol. 1, Ed. Saraiva, 1985.
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Resumo:
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Poder de Policia, utilizado como instrumento da Administracdo Publica que visa
a restricdo da propriedade ou da liberdade dos individuos em razdo do bem-
estar geral da coletividade, as suas formas de atuacdo e os limites ao seu
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Introducao

O presente trabalho tem por finalidade estudar o instituto do poder de policia, 0
qual esté inserido no arcabouco do Direito Administrativo.

Assim, veremos sua origem etimoldgica, seus usos e suas alteracdes ao longo

da histéria e seu conceito dentro da sisteméatica do Direito.

Afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro que o direito
administrativo surgiu como ramo autdnomo em fins do século
XVIII e inicio do século XIX, em decorréncia da consolidacéo
de principios informativos préprios. *

A andlise do poder de policia ha de ser feita, portanto, em cotejo com a
principiologia administrativista cuja observancia € fundamental para a correta

compreensao de sua estrutura.

Feita a devida mencdo aos seus alicerces, o conceito do instituto sera
explicitado consoante o entendimento de renomada doutrina, que ressalta os

pormenores de sua definicdo e seu verdadeiro alcance.

Ja tratando propriamente do tema serdo estudas suas principais caracteristicas

e atributos e, sobretudo, os limites que lhe afetam.

E, por fim, serdo enumeradas algumas de suas principais formas de atuacao

no ambito da Administragédo Publica.

! DI PIETRO, M. S. Direito Administrativo.122 Edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2000.p.23
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1. Poder de Policia — Evolucgéo Histérica

A palavra policia vem do latim “politia” que tem vasto significado e do grego
“politea”, um termo usado para designar as “polis” ou cidades-estado. A
acepcao da palavra foi se alterando em decorréncia das transformacfes da
sociedade de forma a se distanciar do sentido em que esta € usada

atualmente.

O Estado de Policia era forma anterior ao Estado de Direito, sua forma de
governo é a monarquia governada por seu principe ou rei, detentores da
soberania e da policia. A principal diferenca é a de que naquele formato o
Estado nao sofria limitacdo legal.

Durante o feudalismo, onde o principe concentrava o poder, seus atos eram
realizados em nome da boa ordem da sociedade civi. Em contrapartida,
competia a autoridade eclesiastica zelar pela boa ordem moral e religiosa da
sociedade.

Aproximadamente no final do século XV, na Alemanha, o principe obteve maior
poder para interferir na vida privada dos cidadaos, o qual, a pretexto de manter
a seguranca e o bem estar coletivo, estendeu-se inclusive aos assuntos

religiosos ou espirituais.

O direito do poder de policia passou por diversos momentos. A nomenclatura
“Poder de Policia” corresponde ao periodo em que estava relacionado a idéia

de coacao, era imposto pelo principe e até sobrepunha-se aos Tribunais.

Ocorre que este poder comecou a enfrentar restricbes, primeiro religiosas,

militares e por fim financeiras.

Com o passar do tempo a as transformacdes da sociedade, houve alteracdes
na forma como ela era gerida. O marco dessas mudancas reside no
liberalismo, em que se erguia a bandeira de um Estado de Direito, que

proporcionasse aos individuos direitos subjetivos, tal como a liberdade e a
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propriedade. Nesse contexto a interferéncia na esfera dos cidadaos passa a se

dar apenas em situacdes excepcionais.

Outrossim, os individuos encontravam-se assegurados pelas Declaracdes
Universais de Direitos, cujos valores imbuiam as Constituicbes. A partir de

entdo a policia administrativa era em sua esséncia uma policia de seguranca.

Num segundo momento, o Estado Liberal transformou-se em Estado
intervencionista; e, a partir de entdo, o poder de policia transbordou-se para a

ordem econdmica e social.

Nesse momento o poder de policia autorizava a Administracao a interferir nas
relacbes dos particulares, e por outro lado, avocava para si a imposicao de
obrigacBes positivas relativas a orbitas mais abrangentes de carater social e

econdmico;

Resulta dessa atuacdo que, além de impor uma obrigacdo de ndo fazer como
antes, passa a impor também uma obrigacdo de fazer, como plantar em solo

nao utilizado, vender produtos, o cultivar a terra, regular precos etc.

Vimos, portanto, que com a evolucdo do Estado houve a necessidade de
ampliar seus poderes para melhor proteger e manter a ordem. No entanto,
observa-se que essas medidas transcendiam o dever, trazendo um novo
instrumento do Estado para intervir na propriedade, com intuito de assegurar o
bem comum (funcdo social da propriedade), podendo ser considerada uma

atribuicao positiva.

Nasce desta forma o poder de policia dos tempos atuais. Doutrinadores
costumam denomind-lo “limitacdes administrativas a liberdade e a
propriedade”, por acreditarem que diante da Constituicdo Federal de 1988, na
qual se prestigiam os direitos e garantias fundamentais, a expressao “poder de
policia” comporta diversos significados que podem deturpar o sentido que a

expresséao deve ter.

68



Revista Jurisnet
N° 02 - Ano | - DEZEMBRO 2009 - ISSN 2176-5103

2. Conceito

2.1Preambulo

Antes de abordarmos o tema, € salutar fazer mencdo aos principios que

equilibram os interesses coletivos e os individuais.

Estes principios estdo previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal e
sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (Emenda
Constitucional n°19/98). E outros foram estabelecidos pela Constituicdo
Estadual em seu artigo 111, como o principio da razoabilidade, a finalidade, a

motivacao e o interesse publico.

Aqui eles serdo abordados de forma sintética posto serem aplicados ao Poder
de Policia. O primeiro principio é o da legalidade, que abrange tanto os
administrados quanto Administracdo Publica: os primeiros podem exercer
qualquer atividade que a lei ndo entender proibida, ja a segunda sé podera agir

na forma em que a lei determinar.

A impessoalidade se manifesta de duas formas, no que tange ao administrado
entende-se que a Administracdo pratica um ato sem saber quem € a exata
pessoa a ser “atingida” por ele, como no caso dos precatérios pagos na forma

do artigo 100 da Constituicao Federal.

Ja quanto a Administracdo, a impessoalidade implica dizer que ndo séo seus
agentes quem praticam 0 ato e sim o0 0rgao ou a entidade administrativa que

este representa face ao administrado.

A moralidade é algo subjetivo, porém deve ser pautado pelos padrbes de
conduta da maioria (homem meédio) na aplicacdo do ato administrativo. A
publicidade se refere ao acesso dos interessados dos atos praticados pelo
Poder Publico.

O principio da eficiéncia é apontado por Alexandre de Moraes como :
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‘O direcionamento do bem comum, imparcialidade,
neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximac¢ao dos

servigos publicos da populacédo, eficacia, desburocratizagéo e
busca da qualidade™.

Assim, deve a Administracao ser assidua, participativa, rapida na realizacéo de
uma acao necessaria entre outras posturas que seriam realizadas no padrao

do homem médio.

2.2Poder de Policia

Tendo sob andlise o individuo e a Administracdo, verifica-se que esta ultima
tem o dever de condicionar o exercicio dos direitos relativos ao bem-estar
coletivo daqueles e, portanto, tudo aquilo que é garantido ao administrado pode

Ihe ser juridicamente limitado.

Entretanto tais limitacbes somente podem ser impostas pela Administracao
Publica com o fito de garantir alguns dos direitos individuais ameacados devido
a falta de disciplina normativa, utilizando-se, pois, do poder de policia, desde
que para garantir o interesse publico, ainda que em detrimento do interesse

particular.

Dessa forma, o poder de policia € considerado a atividade que limita o
exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico. O que se
busca € a harmonia do exercicio dos direitos individuais dos cidadaos e o bem-

estar social ou o proprio interesse do poder publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assim entende:

“Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder
de policia é a atividade do Estado consistente em limitar o
exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse

puablico.”®

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2002.p.109
*PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 103.
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A ilustre doutrinadora arremata dizendo que o interesse publico a que se fez
mencao corresponde aos mais diversos assuntos de interesse coletivo, tais
como seguranca, moral, saude, meio ambiente, defesa do consumidor,
patriménio cultural, propriedade etc. Dando-se origem a divisdo da policia
administrativa em varios ramos: policia de seguranca, das florestas, das aguas,

de transito, sanitaria, etc..

Sobre o conceito de poder de policia, afirma Hely Lopes Meirelles:

“Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de
policia € o mecanismo de frenagem de que dispbe a
Administracdo Publica para conter os abusos do direito
individual. Por esse mecanismo, que faz parte de toda
Administracao, o Estado detém a atividade dos particulares que
se revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar
social, ao desenvolvimento e a seguranca nacional.”

Ja o administrativista Marcal Justen Filho faz outras consideracdes:

“O poder de policia administrativa é a competéncia
administrativa de disciplinar o exercicio da autonomia privada
para a realizacdo de direitos fundamentais e da democracia,
segundo principios da legalidade e da proporcionalidade™

Ou seja, o poder de policia se apdia em dois pilares fundamentais, como visto
acima, por um lado a possibilidade de eventuais desvios na conduta do
particular que interfiram de forma anormal na 6rbita da sociedade e por outro
lado, a vocagdo da Administracdo Publica para a preservacdo do interesse
publico, mais amplamente, para a realizacdo de politicas publicas que

assegurem direitos decorrentes de imperativo constitucional.

Ressalte-se que esta visdo se coaduna com 0s principios democréticos e
republicanos na medida em que os individuos sdo sujeitos de direitos
fundamentais, dotados de meios civis e legais para interferir na atividade
estatal sendo que a propria Administracdo faz também sua auto-regulacdo com

base nas limitacdes que Ihe sdo impostas.

* MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p.
131.
®> JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. 22ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.393
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Ha limitacBes ao exercicio do Poder de Policia, que sao impostas pelo Poder

Legislativo. Ou seja, o Estado cria as limitagdes administrativas mediante lei.

Vale lembrar que a Administracdo Publica, por sua vez, regulamenta as leis e
controla sua aplicacdo, por meio de portarias, licencas, notificacdes, ordens,

entre outros, seja de forma repressiva ou preventiva.

Ha ainda a definicdo contida no artigo 78 da lei n® 5.172, de 25 de outubro de

1966 (Cddigo Tributario Nacional) que conceitua o poder de policia:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da
administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencédo de
fato, em raz&o de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de
policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos
limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria,
sem abuso ou desvio de poder.

Sendo assim, é legitimo usar de todos 0os meios previstos em lei para proteger
0 meio ambiente, a propriedade ou mesmo impedir um cidadao de agir contra
os bons costumes, desde que observadas a competéncia, processo legal e a
auséncia de abuso ou desvio de poder quando da lei resulte alguma
discricionariedade.

Importante lembrar que o poder de policia, ou limitagcbes administrativas
inseridos no Codigo Tributario Nacional em seu artigo 78, traz uma implicacéo,
qual seja o fato de constituir o exercicio desse poder um dos fatos geradores

de taxa.
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José dos Santos Carvalho Filho, ensina sobre o poder de policia conceituado

dentro do CTN:

“Observe-se, contudo, que a atividade do Poder Publico no
exercicio do poder de policia autoriza-o a exigir do interessado
0 pagamento de taxa, conforme exprimem a citada disposicéo
constitucional e o art. 78 do Cdédigo Tributario Nacional. Em
conseqliéncia, ndo é cabivel a cobranca de tarifa, que se
caracteriza como preco publico, e que, diferentemente daquele
tributo, tem natureza negocial ou contratual, sendo adequado,
por exemplo, para remunerar servigos publicos econdmicos,
inclusive os executados por concessionarios e permissionarios
de servicos publicos (energia, transportes, linhas telefénicas
etc.). Desse modo, é ilicito que ato administrativo institua tarifa
para remunerar o poder de policia, quando o correto é a
instituicdo de taxa, a ser processada por lei.”

Prossegue o mesmo autor:

Assim, tem-se que o

“Da mesma forma, para que seja legitima a cobranca de taxa
pelo Poder Publico competente, necesséario se faz que a
entidade exerca efetivamente o poder de policia. Por essa
razao, varias decisdes judiciais invalidaram os atos de
cobranca de taxa quando o Poder Publico nédo lograva
demonstrar o exercicio do poder de policia. Se é esta atividade
gue constitui o fato gerador do aludido tributo, logicamente
inexiste fato gerador se ndo ha o desempenho da atividade que
lhe serve de base.”’

poder de policia guarda grandes pontos em comum com a

nocéo de servigo publico, uma vez que traz em seu bojo as finalidades afetas

ao interesse publico e quando € efetivo esta sujeito a gerar a taxa

correspondente ao servigo prestado.

Contrariamente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, aborda o tema da seguinte

forma:

“Outro atributo que alguns autores apontam para o poder de
policia é o fato de ser uma atividade negativa, distinguindo-se,
sob esse aspecto, do servigo publico, que seria uma atividade

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo:

Ldamen Jdris, 2008.p. 71.
" Idem.
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positiva. Neste, a Administracdo Publica exerce, ela mesma,
uma atividade material que vai trazer um beneficio, uma
utilidade, aos cidadéos: por exemplo, ela executa os servicos
de energia elétrica, de distribuicdo de agua e gas, de transporte
etc.; na atividade de policia, a Administracdo apenas impede a
pratica, pelos particulares, de determinados atos contrarios ao
interesse publico; ela impde limites & conduta individua.”

No entanto, se se considerar o0 servico publico como uma atividade positiva,
estarq também se considerando o mesmo para Administragdo no exercicio de
seu Poder de Policia, uma vez que visa a um acréscimo ao individuo, isto é,
quando o exerce, seja isoladamente ou coletivamente, o faz para proteger tanto
o particular de seus proprios atos, quanto de outrem que possam interferir no

coletivo e nas atividades publicas.

Diz-se que a atividade negativa do Estado esta presente toda a vez que se
restringe o direito do particular. Ou seja, quando a Administracdo impde uma
obrigacdo de fazer ao administrado, exemplificando, fazer o exame de
habilitacdo para motorista para obter licenca para conduzir veiculos

automotores.

O que é discutivel, pois o intuito, na verdade, é de prevenir que no futuro possa
haver infortinios, como atividades ou situacdes executadas pelo particular de

maneira perigosa ou nociva contrariamente ao interesse coletivo.

3. Distingao entre Policia Administrativa e Policia Judiciaria

A policia administrativa manifesta-se através de atos normativos concretos e
especificos. Tendo por objetivo manter a ordem publica geral, impedindo
preventivamente possiveis infragdes as leis. Essa é considerada multiforme

devido ao seu carater discricionario.

E por isso, ressalta-se o carater preventivo da policia administrativa em relacao
a atividade de cunho eminentemente repressivo da policia judiciaria. A policia

judiciaria é a atividade desenvolvida por organismos com a funcdo de reprimir a

® PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 108.
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atividade de delingientes através da instrucdo policial criminal e captura dos
infratores da lei penal, na qual estdo presentes 6rgados especializados como a

policia civil e a policia militar.

N&o é outro o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“[...] com base no caréater preventivo da primeira e repressivo
da segunda. Esta ultima seria a atividade desenvolvida por
organismo — o da policia de seguranca — que cumularia
funcdes préprias da policia administrativa com a fungdo de
reprimir a atividade dos delinqlentes através da instrugéo
policial criminal e captura dos infratores da lei penal, atividades
gue qualificariam a policia judicidria. Seu traco caracteristico
seria 0 cunho repressivo, em Oposi¢ao ao preventivo, tipificador

da policia administrativa”.’

Elucidando melhor esta diferenca faz-se oportuno o ensinamento de Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

“A diferenca ndo €, no entanto, absoluta, pois a policia
administrativa tanto pode agir preventivamente (como, por
exemplo, proibindo o porte de arma ou a dire¢do de veiculos
automotores), como pode agir repressivamente (a exemplo do
gue ocorre quando apreende a arma usada indevidamente ou a
licenca do motorista infrator). No entanto, pode-se dizer que,
nas duas hipoteses, ela esta tentando impedir que o
comportamento individual cause prejuizos maiores a
coletividade; nesse sentido, € certo dizer que a policia
administrativa é preventiva. Mas, ainda assim, falta precisdo ao
critério, porque também se pode dizer que a policia judiciaria,
embora seja repressiva em relacao ao individuo infrator da lei
penal, € também preventivo em relagdo o interesse geral,
porque, punindo-o, tenta evitar que o individuo volte a incidir na
mesma infrag&o.”°

A policia judiciaria tem ainda como finalidade auxiliar o Poder Judiciario,
investigando a ocorréncia de delitos, perseguindo marginais ou efetuando
prisbes de pessoas que praticam delitos penais. Mas essa ndo é a sua Unica
funcdo, também atua na esfera preventiva, quando somente realiza

policiamento de rotina em regides de risco. Mesmo nos casos em que efetua a

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo.252 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.p. 820.
YPIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 105.
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prisdo do delingiente é considerado uma medida preventiva, considerando que

ela evita a pratica de outros crimes.

Conforme visdo de José dos Santos Carvalho Filho, h& diferenca entre as duas

se estabelece da seguinte maneira:

“A policia administrativa é atividade da Administracdo que se
exaure em si mesma, ou seja, inicia e se completa no ambito
da funcdo administrativa. O mesmo ndo ocorre com a Policia
Judiciéria, que, embora seja atividade administrativa, prepara a
atuacdo da funcéo jurisdicional penal, o que faz regulada pelo
Caddigo de Processo Penal (arts. 4° e seguintes) e executada
por 6rgaos de seguranca (policia civil ou militar), ao passo que
a Policia Administrativa o € por 6érgdos administrativos de
carater mais fiscalizador. Outra diferenca reside na
circunstancia de que a Policia Administrativa incide
basicamente sobre atividades dos individuos, enquanto a
policia judiciaria preordena-se ao individuo em si, ou seja,
aquele a quem se atribui o cometimento de ilicito penal.” **

Desta forma é necessario entender que a distincdo entre as duas policias tanto
a administrativa quanto a judiciaria ndo é somente o carater preventivo ou
repressivo respectivamente. Ha também em alguns casos o exercicio da policia
administrativa tem caréater repressivo principalmente quando houver danos a

coletividade.

José dos Santos Carvalho Filho, d4 exemplos da policia administrativa e da

policia judiciaria:

“Vejamos um exemplo: quando agentes administrativos estdo
executando servicos de fiscalizacdo em atividades de
comércio, ou em locais proibidos para menores, ou sobre as
condi¢cbes de alimentos para consumo, ou ainda em parques
florestais, essas atividades retratam o exercicio de Policia
Administrativa. Se, ao contrario, 0s agentes estao investigando
a préatica de crime e, com esse objetivo, desenvolvem vérias
atividades  necessarias a sua apuracdo, como oitiva de
testemunhas, inspecdes e pericias em determinados locais e
documentos, convocagdo de indiciados etc., sdo essas

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 202 ed. S3o Paulo:
Ldmen Jdris, 2008.p. 75.
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atividades caracterizadas como Policia Judiciaria para, se for o
caso, providenciar a propositura da agéo penal.”?

Ensina ainda Celso Antonio Bandeira de Mello,

“A dissolucao de um comicio, de uma passeata, atos tipicos da
policia administrativa, tem lugar apenas quando se revelam
perturbadores da tranquilidade publica, isto é, quando ja
feriram o interesse protegido pelo poder de policia e, em
consequencia, jA causaram um dano, uma perturbacdo, a
coletividade.™[...]

“O mesmo se diga da apreensdo de produtos farmacéuticos
deteriorados ou alimentos impréprios para 0 consumo, ja
postos a venda e absorvidos pelos adquirentes, -cuja
nocividade s@ chegue ao conhecimento da autoridade publica
depois do dano causado. Também nestes casos a policia
administrativa sanitaria ndo se tera caracterizado pelo carater
preventivo. O fechamento e interrupcao de espetaculo ofensivo
a moralidade social, da mesma forma, s6 ocorrerdo depois de
patenteada sua feicdo corrosiva dos valores éticos; portanto,
posteriormente a ocorréncia do evento anti-social. Também ai
a policia administrativa de costumes ndo se ter4 manifestado
preventivamente, sem que tal fato a desnature ou a transfira
para a categoria de policia judiciaria.”*

Observamos que o carater preventivo ou 0 carater repressivo esta presente em

ambas, mesmo que de forma implicita.

A melhor maneira de diferencia-los seria indagando se houve o ilicito penal (a

responsavel é a judiciaria), ou se a acao fere somente questdes administrativas

gue buscam o bem coletivo (a responsavel é a administrativa).

Nota-se também que o carater repressivo da policia judiciaria se da na

conducao do infrator ao conhecimento do Poder Judiciario para aplicacdo da

sancao prevista.

Observe-se a jurisprudéncia abaixo:

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo:

LUamen Jdris, 2008.p. 75.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.252 ed. Sd0 Paulo:

Malheiros, 2008p. 821.
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“Administracdo Publica — Poder de Policia — Licenca e
autorizacao. A licenca e a autorizacdo sao atos de competéncia
da policia administrativa, sendo o primeiro vinculado e o
segundo discricionério. N&o pode a policia judiciaria cassa-los,
posto que sua competéncia € responsabilizar na forma da
Carta processual penal, eventuais violadores da lei ou posturas
municipais, denunciando a autoridade que detém o poder de
policia administrativa as infracées e pedindo-lhe providéncia”.

(Reex.Necess. 229 — Corumba — TCiv — Rel. Des. Marco
Antbnio Candia — TJ — MS, apud ADCOAS n° 106925, 1986).”

Conclui-se que, enquanto a policia administrativa se dispde unicamente a
impedir ou paralisar atividades anti-sociais, a policia judiciaria se preordena a

responsabilizacédo dos violadores da ordem juridica.
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4. Caracteristicas

O ato de policia, espécie de ato administrativo, tem certas caracteristicas
proprias, das quais destacamos: emana da Administracdo Publica, visa o
interesse publico, baseia-se no poder de império e recai sobre a propriedade

ou sobre a liberdade dos administrados.

Luis Manuel Fonseca Pires caracteriza o poder de policia da seguinte forma:

“[...] segundo toda a doutrina que declinamos podemos indicar,
em geral, as seguintes caracteristicas das limitacbes
administrativas a liberdade e a propriedade: a) trata-se de uma
manifestacdo da fungdo administrativa; b) fundamenta-se na
supremacia geral; c) absolutamente subordinada a ordem
juridica; d) caracteriza-se pela pratica de atos de império, o que
significa dizer que decorrem da manifestagdo de um poder de
autoridade; e) tratam da conformacdo de direitos e da
manutencdo da ordem juridica; f) podem fundar-se numa
competéncia discricionaria ou vinculada, mas em qualquer
caso se trata de um dever da Administragdo, e ndo simples
faculdade; g) pela ¢tica da finalidade ultima que se quer
alcancar caracteriza-se, para parcela significativa da doutrina,
por ser um nao - fazer, pois se deseja que o administrado n&o
se comporte de forma a prejudicar a si ou a terceiros; h) em
alguns casos ha a auto-executoriedade.” **

Pode-se dizer que a auséncia de algum desses caracteres indica nao se tratar

do ato de policia propriamente dito.

" PIRES, L. M. F. Limitacdes Administrativas a Liberdade e & Propriedade. 2006. p. 205.
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5. Competéncia

Vista de forma ampla a competéncia para o exercicio do poder de policia tem

carater legislativo, jurisdicional e administrativo.

A Constituicdo Federal dispbe sobre a competéncia legislativa sobre

determinada matéria.

Deste modo, os assuntos federais estdo sujeitos a regulamentacédo da Unido, e
no que tange a implementacdo das politicas publicas que irdo concretizar 0os
designios das normas séo distribuidas as funcbes a o6rgdos federais que

deterdo a jurisdicdo cada qual com a sua misséo.

Ja os de interesse regional sujeitam-se a expedi¢cdo de normas pelo Estado-
membro. Assim como cabe ao Municipio o exercicio da policia administrativa
nos interesses locais tais como construcao, transporte coletivo, loteamento (art.
30, 1,V da Constituicdo Federal de 1988).

Conforme Marcal Justen Filho observa:

“A limitacdo dos abusos individuais ndo € uma funcdo
exclusivamente administrativa. Trata-se de um dos fins
buscados pelo Estado, que justificam sua existéncia.”*®

Ressalte-se que havera maior complexidade nos casos em que a divisdo nao
esteja absolutamente nitida como nos casos mencionados pelo ilustre autor
que perpassam as diversas esferas administrativas, federal, estadual e
municipal, como questdes atinentes ao consumidor ou ao meio-ambiente que

transcendem os limites territoriais e formais acima expostos.

> JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. 22ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.398
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6. Atributos do Poder de Policia

A exteriorizacdo dos atos de policia revela a presenca de atributos que Ihe sao

peculiares.

Em geral, esses atributos tornam viabilizam na pratica o poder de policia.

6.1Discricionariedade

Aqui convém fazer um parénteses para explicar que, o ato de policia ndo é
sempre discricionario nem sempre vinculado, razdo pela qual faremos uma

breve exposigao.

Vinculado ou regrado diz-se do ato adstrito a lei, isto €, ao que o Direito

Positivo postula ao agente publico, em todas as suas especificacdes.

Equivale dizer que, tais atos da administracdo tém liberdade minima, pois
deixando de atender qualquer requisito legal, omitindo-se ou modificando seu
conteudo, seja no motivo, na validade, no tempo, na forma, ou em qualquer
outro modo indicados, o ato é invalido. No entanto resta a Administracdo o

Poder Discricionario, sobre o qual posteriormente trataremos.

Deve-se verificar a co-existéncia dos elementos inerentes ao ato administrativo,
quais sejam a competéncia, a finalidade e a forma com a qual a lei

expressamente permite ou impede a sua utilizacao.

Corroborando, nesse sentido, a jurisprudéncia do STF, RDA 42/227.

“A legalidade do ato administrativo, cujo controle cabe ao
Poder Judiciario, compreende ndo sé a competéncia para a
pratica do ato e de suas formalidades extrinsecas, como
também o0s seus requisitos substanciais, os seus motivos, 0s
seus pressupostos de direito e de fato, desde que tais
elementos estejam definidos em lei como vinculados do ato
administrativo”.
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Com isso, o0 ato vinculado € aquele no qual o agente administrativo fica adstrito
ao texto normativo, sem o qual o ato sera considerado nulo e desvinculado de

seu tipo padréo.

Em contrapartida, discricionario € o ato em que se verificou a necessidade da
atuacdo do administrador preenchendo lacuna no texto legal para atender a
finalidade almejada pelo legislador. Nem por isso confunde-se
discricionariedade com arbitrariedade, pois a Administracdo € norteada por
principios proprios e constitucionais devendo sempre respeitar a

proporcionalidade e a legalidade em seus atos.

Posto isso, de inicio, temos que a policia administrativa na colocacao de Celso

Antdnio Bandeira de Mello é:

“A atividade da Administracdo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em
sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos individuos, mediante acdo ora fiscalizadora,
ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstencédo (“non facere”) a fim de
conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais
consagrados no sistema normativo”.'®

Quando a Administracao se utiliza de seu poder de policia discricionario, ela
estd avaliando qual serd melhor sancdo a ser aplicada, a conduta mais
acertada perante tal caso previsto em lei. Esta se utilizando da sua liberdade
de agir dentro dos parametros legais, que podem ser rigidos ou elasticos.

A discricionariedade é a margem que se da ao agente publico para verificar a
oportunidade e a conveniéncia de seus atos e sO podera ser considerada
legitima quando exercida nos limites legais e a autoridade competente se

mantenha na posicao atribuida.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.252 ed. Sd0 Paulo:
Malheiros, 2008. p. 825.
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De certa forma, esta amplitude de acéo se justifica pelo fato da impossibilidade
por parte do legislador de abarcar todas as hipoteses em que seria necessaria
a utilizacdo do poder de policia. E, de outro bordo, conforme afirma Marcal

Justen Filho:

“Um regime democratico exige que a solugdo para o exercicio
da liberdade seja proporcionada as circunstancias concretas.
Logo, a lei contera uma disciplina que funcionard como
moldura delimitadora das decisdes administrativas.” *’

Nesse caso, resta a Administracdo apreciar, face aos elementos, motivo ou o

objeto, o meio de acdo adequado a situagao.

No entanto, em determinados momentos, a lei dita a Administragcdo como agir,
€ quando a lei confere ao ato certos preenchimentos legais e ao particular o
direito subjetivo de requerer da administracdo o cumprimento da norma, como
a expedicdo de alvar4 caso 0 estabelecimento encontre-se enquadrado em

todos os requisitos para sua liberacdo e funcionamento.

Nesse e em outros exemplos como o das liberagBes das licengas para dirigir
veiculos automotores, o exercicio das atividades profissionais para construir;
Assim também como torna licito a Administracdo fiscalizar, apreender ou
multar, entre outros, desde que a situacdo de alguma maneira esteja prevista

em lei como ilegal ou proibida.

Nesse caso, podera e sera um poder vinculado, como € ressaltado por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

“O ato de policia vinculado é o da licenca. Para o exercicio de
atividades ou para a préatica de atos subjetivos ao poder de
policia do Estado, a lei exige alvara de licenca ou de
autorizacdo. No primeiro caso, o0 ato é vinculado, porque a lei
prevé os requisitos diante dos quais a Administracdo é
obrigada a conceder o alvara (...)"™®

7 JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. 22ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.401
¥ PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 106.
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O poder discricionario ndo tem uma norma padrdo para ser seguida. Ja nos
casos em que os limites da atuacdo da Administracdo estdo previstos em lei, o
ato é vinculado em decorréncia de uma exigéncia legal. Geralmente porque ja
houve a reiteracdo de um ato praticado pelo particular, fazendo-se necesséria
uma norma que o preveja, e lhe propicie uma san¢cdo ou uma restricdo mais

adequada.

Pode-se dizer que esta presente, na maior parte dos casos o poder vinculado e

residualmente o poder discricionario.

6.2Autoexecutoriedade e eficacia

A autoexecutoriedade € tida como a prerrogativa da Administracdo usar de
meios proprios para executar suas decisées sem necessidade de recorrer ao

Poder Judiciario.

Nos casos em que o interesse publico se sobrepbe ao do particular, a
Administracdo n&o pode ficar a mercé da conduta dos administrados, impondo,
desde logo, obrigacdes desses para como a mesma.

Uma vez presentes 0s pressupostos legais os atos podem ser praticados
imediatamente, sem necessidade de intervencdo de outro poder para torna-lo

efetivo.

Corroborando, Hely Lopes Meirelles ensina:

A auto-executoriedade, ou seja, a faculdade de Administracdo
decidir e executar diretamente sua decisdo por seus proprios
meios, sem interven¢do do Judiciario, € outro atributo do poder
de policia. Com efeito, no uso desse poder, a Administracao
impde diretamente as medidas ou sancdes de policia
administrativa necessaria a contencdo da atividade anti-social
gue ela visa a obstar. Nem seria possivel condicionar os atos
de policia a aprovacdo prévia de qualquer outro 6érgdo ou
Poder estranho a Administracdo. Se o particular se sentir
agravado em seus direitos, sim, podera reclamar, pela via
adequada, ao Judiciario, que intervira oportunamente para a
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correcdo de eventual ilegalidade administrativa ou fixacdo da
indenizac&o que for cabivel®.

O STF (RF 124/438) ja decidiu que no exercicio regular da autotutela
administrativa, pode a Administracdo executar diretamente os atos previstos e
emanados do seu poder de policia sem utilizacao de via cominatéria, posta em

sua disposicao em carater facultativo.

Os doutrinadores entendem que pode ser dividida quanto a exigibilidade e

guanto a executoriedade.

Na primeira, entende-se que o Poder Publico utiliza-se de meios indiretos de
coacdo, ou seja, de tomar decisbes executorias. Ndo importando se o
Judiciario € contra sua atuacdo no caso, basta impor ao administrado a

obrigacdo em geral negativa.

Marcal Justen Filho® faz a distincdo analisando a eficacia do
ato. Assim, as medidas de policia, segundo o ilustre autor
podem ter graus de eficacia: minimo, médio e maximo.

Este dltimo caso que tratamos em que se utiliza meios indiretos de coacao sao
aqueles atos de eficacia com grau médio, quando ocorrida a condi¢do ou o

termo a que subordinam

Quanto a executoriedade, também chamada de privilege d’action d’ office e
considerada medida com eficacia de grau maximo por aquele autor, a
Administracdo utiliza-se de meios diretos de coacédo, nesse caso, ja foi tomada
a decisdo executoéria, podendo obrigar o executado atras da forca publica que

efetua tal ato ou se abstenha dele.

Didaticamente, ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.292 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 137.
22 JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. 22ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2006. p.402.
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“Para que a Administracdo possa se utilizar dessa faculdade, é
necessario que a lei a autorize expressamente, ou que se trate
de medida urgente, sem a qual podera ser ocasionado prejuizo
maior para o interesse publico. No primeiro caso, a medida
deve ser adotada em consonancia com o procedimento legal,
assegurando-se ao interessado o direito de defesa, previsto
expressamente no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo. No
segundo caso, a propria urgéncia da medida dispensa a
observancia de procedimento especial, 0 que ndo autoriza a
Administracdo a agir arbitrariamente ou a exceder-se no
emprego da forca, sob pena de responder civiimente o Estado
pelos danos causados (cf.art. 37, § 6°, da Constituicdo), sem
prejuizo da responsabilidade criminal, civil e administrativa dos

servidores publicos™.

Uma excecdo a autoexecutoriedade seria 0 caso de cobranca de multa, na qual

o poder de policia exerce a execucado por inscricdo na divida ativa.

A autoexecutoriedade também esta presente nos casos em que se apreende
mercadorias, embarga-se uma obra com risco de cair, interdita-se
estabelecimentos por falta de alvara ou destréi-se produtos nocivos a saude,

conforme previsdo no Cédigo do Consumidor.

Analisemos um caso muito comum: quando o condutor recebe uma multa por
velocidade e ndo paga, enquanto ndo ha o adimplemento, a administracdo néao
permite a renovacdo. No entanto, para que tal ato seja valido é necessario que
o Poder Publico notifique o infrator.Segue jurisprudéncia nesse sentido:

Renovacédo em licenciamento de veiculo. Pagamento de multas
de transito. Notificacdo prévia. Precedentes. 1. Prevalece nesta
Corte o entendimento de que é ilegal a exigéncia, para a
renovagdo de licenciamento de veiculo, do pagamento de
multas de transito sem prévia notificacdo do infrator. 2. A
comprovacdo do recebimento das notificacBes implica no
revolvimento do conjunto probatério. Incidéncia da Sumula
279/STF. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF —Al 495.703 Agr/SP — 12 Turma — Rel. Min. EROS GRAU
— publ.DO de 15.4.2005).

*L PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 107.
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Deste modo, a notificacdo, um ato de eficacia minimo, obsta que um ato de
eficacia média (a multa) influencie num ato de eficacia maxima (proibicdo do

licenciamento).

6.3Coercibilidade

A coercibilidade nédo é indissociavel da executoriedade, € uma possibilidade
dos atos de grau de eficacia maxima, de impor o cumprimento da medida
emanada pelo Poder Publico por meio de forca material. Segundo Hely Lopes

Meirelles:

O atributo da coercibilidade do ato de policia justifica o
emprego da forga fisica quando houver oposicédo do infrator,
mas nao legaliza a violéncia desnecessaria ou desproporcional
a resisténcia, que em tal caso pode caracterizar 0 excesso de
poder e 0 abuso de autoridade nulificadores do ato praticado e
ensejadores das acdes civis e criminais para reparacdo do
dano e punicdo dos culpados®.

Como em todo ato realizado pela Administracéo Publica, € necessario agir com
cautela no estrito cumprimento da lei (principio da proporcionalidade). N&o
basta a minima resisténcia do administrado para o “esbofetear”, € de suma
importancia que o exercicio de uma fungcdo que vise o interesse publico, o
Poder Publico aja com o minimo de agressividade, a utilizacdo de meios
violentos reduz sensivelmente a carga de sua legitimidade politica, podendo

até incorrer em abuso de poder. Vejamos:

Poder de Policia — Fiscalizagcdo — Abuso de Poder. Comete
desvio e abuso do poder a autoridade que, a guisa de proteger
o direito dos trabalhadores ao descanso semanal
remunerado(Lei n° 605/49), ordena o fechamento de
supermercado em funcionamento em dia de domingo, sob a
alegacdo de que, por ndo comerciar somente genéricos
alimenticios, faria concorréncia desleal aos mercados; e, ndo
atendida sua ordem, posta-se a entrada do estabelecimento a
aplicar repetidamente a multa prevista na CLT.

(ApCiv n° 64.038 — 1982 — 5% Turma do TFR —Rel. Min.
JUSTINO RIBEIRO —in RDA 149/189).

?2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.292 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 138.
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7. Proporcionalidade e Limites

Conforme visto no capitulo anterior o Poder de Policia possui trés atributos
esséncias para sua aplicabilidade (discricionariedade, autoexecutoriedade,

coercibilidade).

O Poder de Policia sofre as mesmas restricbes impostas aos atos
administrativos, relativas a competéncia, a forma e a finalidade, que sé&o

condi¢des sine qua non de eficacia de todo ato administrativo.

A competéncia diz respeito a quem a lei atribui o poder de aplicar determinado
ato, configurando uma caracteristica subjetiva por delimitar a atribuicdo do

agente publico.

A forma configura o meio através do qual emerge o ato ao mundo fenoménico
e estabelece uma manifestacdo de como sera aplicado determinado ato no
caso concreto, gerando uma limitacdo da acdo ou da omissdo dos

administrados nos limites estabelecidos em lei.

Por fim, a finalidade dos atos da Administracdo sempre estara vinculada a
supremacia do interesse publico. Neste peculiar aspecto, leciona a doutrina,
gue uma caracteristica dos atos administrativos decorrentes do Poder de
Policia no que tange a finalidade estd em qualificar como restricao a pratica de
certos atos pelos administrados, configurando um aspecto negativo a prestacéo

da atividade administrativa.

Entretanto os primeiros limites a serem impostos ao Poder de Policia advém da
propria Constituicdo Federal, que sédo os direitos fundamentais declarados e
assegurados por esta em seus artigos 5° 147 e 170, incisos Il e lll, entre

outros.

88



Revista Jurisnet
N° 02 - Ano | - DEZEMBRO 2009 - ISSN 2176-5103

Com efeito, todos tém direito a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e
a igualdade. No entanto, apesar desses direitos pertencerem a cada
administrado individualmente e serem inviolaveis, tais qualidades néo os torna
absolutos, j& que a harmonia entre os direitos dos cidaddos depende da
relativizacdo dos direitos individuais a ponto de permitir a coexisténcia de todos
os interesses juridicamente tutelados. Nos dizeres de Sdo Tomas de Aquino: “o

direito de um acaba a partir do momento em que comecga o do outro”.

Desta forma, cabe a Administracdo por meio do Poder de Policia fiscalizar e
aplicar sancfes aqueles que ndo seguirem as normas, e a cada cidadao ceder
uma parcela interesses particulares com a finalidade de garantir a totalidade
dos direitos individuais e da sociedade. Cabendo ao Estado prover seguranca,
educacédo, saude, ordem entre outros, de forma a ndo haver conflitos e sim
promovendo bem estar geral, sem restringir ou coibir a efetiva manifestacao

dos direitos individuais.

As condutas individuais restritas pelo Poder de Policia, mesmo que muitas
vezes ndo constituam crimes, S0 inconvenientes ou até mesmo nocivas ao
interesse da coletividade, sujeitando-se as limitacdes legais. Contudo, havera
hipéteses em que a lei ndo abrangera a totalidade das circunstancias e
demandara do intérprete a capacidade de adequar os preceitos contidos no
principio da estrita legalidade e da supremacia do interesse publico para o fim

de adequadamente aplicar a norma geral ao caso concreto.

Neste sentido leciona Odete Medauar:

“a) Existem lei disciplinadora do direito fundamental. Neste caso, o poder de policia é
limitado pelos preceitos da lei, ndo se admitindo prescricdo mais rigorosa que a lei; as
restricbes da lei devem ser interpretadas de modo restrito, isto é, no sentido mais
favoravel ao exercicio do direto. Por vezes a lei confere a autoridade administrativa a
faculdade de agravar disposicdes da lei, em casos especiais, mas sempre de modo
temporario.

b) Inexiste lei disciplinadora do direito fundamental. Neste caso,
observadas as regras de competéncia, a medida de policia,
sempre fundamentada no interesse publico, deve ser: bl)
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necessaria, isto é, exigida ante as circunstancias, para evitar
conflitos, desordens, perigo a integridade de pessoas e bens;
b2) eficaz, isto é, adequada para evitar perturbacdes; b3)
proporcional a gravidade da possivel perturbacdo; por exemplo:
em locais sem nenhum afluxo de pessoas; em geral medidas

temporarias podem ser mais rigorosas que medidas gerais e

permanentes™,

Ademais, limita a atuacdo do Poder de Policia o principio da legalidade, que
consiste na implementacdo dos meios expressamente previstos em lei. A lei é,
consoante a melhor doutrina, a exteriorizagdo da vontade da Administracéo,

que so fara o que a lei permite.

A guisa de comparacio, no ambito do direito privado, vigora o principio da
autonomia da vontade (relativizado), em que se atribui validade a tudo que n&o

€ proibido pelo ordenamento juridico.

No entanto ha casos em que a situacdo concreta propde desafios que a lei ndo
oferece limitacdo clara, ou seja, se mostra omissa, cabendo a Administracéo,
com o fim de dar continuidade as atividades que vem sendo desenvolvidas, se
utilizar de sua discricionariedade para solugcéao do conflito, se pautando sempre

no principio da proporcionalidade entre os meios empregados e os fins visados.

Em seu livro Irene Patricia Nohara, visualiza o desdobramento desse principio

em trés:

“ 1) adequacdo, s6 uma situagdo fatica extremada autoriza
medidas como a demolicdo de obra ou a destruicdo de bens
particulares;

2) necessidade, ndo dever haver imposicdo de sancao
desnecesséria e excessivamente gravosa;

3) proporcionalidade em sentido estrito entre a limitacdo do
direito e a gravidade da situacdo.”

%3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 92 ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2005.p.396.

24 NOHARA PATRICIA, Irene. Direito Administrativo. 2009. p 39.
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Deve haver adequacdo entre o ato praticado e a medida a ser aplicada, sob

pena do ato ser nulo por incorrer em abuso de poder.

Hely Lopes Meirelles ponderou sobre o principio da proporcionalidade:

“Sacrificar um direito ou uma liberdade do individuo sem
vantagem para a coletividade invalida o fundamento social do
ato de policia, pela desproporcionalidade da medida.
Desproporcional é também o ato de policia que aniquila a
propriedade ou a atividade a pretexto de condicionar o uso do
bem ou de regular a profissdo. O poder de policia autoriza
limitagdes, restricbes, condicionamentos; nunca supressao total
do direito individual ou da propriedade particular, o que so
podera ser feito através de desapropriacao.

A desproporcionalidade do ato de policia ou seu excesso
equivale a abuso de poder e como tal, tipifica ilegalidade
nulificadora da sancéo.

Os meios devem ser legitimos, humanos e compativeis com a
urgéncia e a necessidade da medida adotada.

S6 a resisténcia do particular a ordens e proibicdes legais
legitima 0o emprego moderado da forga publica para remové-la,
como Uultimo recurso contra o capricho do administrado ao

poder de policia da Administracio”®>.

Em mesma vertente nos diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“A autoridade que se afastar da finalidade publica incidira em
desvio de poder e acarretarda a nulidade do ato com todas as
consequéncias nas esferas civil, penal e administrativa.

A finalidade ndo é destruir os direitos individuais, mas, ao
contrario, assegurar o0 seu exercicio, condicionando-o ao bem —
estar social; s6 poderd reduzi-los quando em conflito com
interesses maiores da coletividade e na medida estritamente
necessaria a consecucao dos fins estatais”26.

Outrossim, o Poder de Policia estd vinculado a lei ou ao principio da
proporcionalidade, de qualquer maneira como ja visto anteriormente, ao limitar
o direito de seus administrados este deve sempre estar imbuido de um motivo
fundado no preceito da adequacgao entre a conduta a ser adotada e a sanc¢ao

imposta. Exemplificativamente, se numa padaria, ao ser fiscalizada,

> MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 2005. p. 141.
* PIETRO, M. S. Z. D. Direito Administrativo. 2007. p. 109.
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encontrarem-se ratos, a medida a ser utilizada sera multa e possivelmente
interdicdo do estabelecimento, no entanto, depende da quantidade de ratos no
local e das condi¢des de higiene. Ndo poderia a Administracdo Publica aplicar
uma multa de um milhdo de reais ou mesmo interditar o estabelecimento
comercial pelo aparecimento de um simples rato, todavia, aplicar uma
notificacdo seguida de multa de algo aproximado de quinhentos reais seria

hip6tese plausivel (exemplo ficticio).

Cumpre destacar que o exercicio do Poder de Policia é evidentemente
norteado pelo preceito do devido processo legal. Assim como no Poder
Judiciario o conflito de interesses deve ser solucionado pelos principios
garantidores do devido processo legal, a Administragcdo quando aplica sancdes
aqueles que praticam atos contrarios ao interesse publico, também deve

resguarda-lo.

Em ambos é obrigatéria a presenca do contraditério e da ampla defesa. No
processo administrativo a previsdo encontra-se no artigo 5°, inciso LV da

Constituicao Federal.

Ademais, o controle do ato de policia esta sujeito aos controles vigentes em
ambito administrativo e judicial. Diogenes Gasparini, explica:

. contra eles cabem os recursos administrativos (recurso
hierdquico) e judicias (mandado de seguranca, acdo civil
publica, acdo popular) para obstar os gravames que podem
causar aos administrados, a propria Administracdo Publica e a

coletividade (interesses difusos e coletivos)™’.

Oportuno ressaltar o direito subjetivo de obstar o ato administrativo que ocorre em
desacordo com tais limitagbes. Porque sdo diversas as intervengfes estatais na vida

do particular conforme alerta o saudoso doutrinador Hely Lopes Meirelles:

“A extensdo do poder de policia é hoje muito ampla,
abrangendo desde a protecdo a moral e aos bons costumes, a
preservacdo da saude publica, o controle de publicagbes, a

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.p 123.
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seguranca das construgdes e dos transportes até a seguranca
nacional em particular.

Dai encontramos nos Estados modernos a policia de
costumes, a policia sanitaria, a policia das construcdes, a
policia das aguas, a policia atmosfera, a policia florestal, a
policia de transito, a policia dos meios de comunicacdo e
divulgacdo, a policia das profissées, a policia ambiental, a
policia da economia popular, e tantas outras que atuam sobre
atividades particulares que afetam ou possam afetar os
superiores interesses da comunidade que ao Estado incumbe
velar e proteger. Onde houver interesse relevante da
coletividade ou do préprio Estado havera, correlatamente, igual
poder de policia administrativa para a protecdo desses
interesses. E a regra, sem excecao.

Com a ampliagdo do campo de incidéncia do poder de policia,
gue se iniciou com a necessidade de proteger os habitantes
das cidades romanas — polis, gerando o termo politia, que nos
deu o vernaculo policia - , chegamos, hoje, a utilizar esse poder
até para preservacao da seguranca nacional, que €, em ultima
andlise, a situacao de tranquilidade e garantia que o Estado
oferece ao individuo e a coletividade, para a consecucao dos
objetivos do cidaddo e da Nagéo em geral”®.

E prossegue 0 mesmo autor:

“As sancdes do poder de policia, como elemento de coacao e
intimidag&o, principiam, geralmente, com a multa e se
escalonam em penalidades mais graves como a interdicdo de
atividade, o fechamento de estabelecimento, a demolicdo de
construcao, o embargo administrativo de obra, a destruicdo de
objetos, a inutilizacdo de géneros, a proibicdo de fabricagcéo ou
comércio de certos produtos, a vedacdo de localizacdo de
industrias ou de comércio em determinadas zonas e tudo o
mais que houver de ser impedido em defesa da moral, da
saude e da segurangca publica, bem como da seguranca

nacional, desde que estabelecido em lei ou regulamento”®.

Conforme demonstrado, € de suma importancia a aplicagdo da sancgdo
respaldada pela lei, bem como, pelo principio da proporcionalidade, ou seja, 0
dano causado a sociedade ou ao proprio Estado pela pratica de um ato de um
ou mais administrados vai gerar uma sancao que deve ser aplicada conforme a

extensao do dano causado.

% MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 2005. p. 134.
# |dem. p. 139 e 140.
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Através da ADI 1.969/99, Irene Patricia Nohara menciona exemplo de

desproporcionalidade:

“Nao foi proporcional o decreto editado pelo governo do Distrito
Federal que vedava a realizacdo de manifestacdo de carros,
aparelhos e objetos sonoros, porgue sem esses meios
praticamente se inviabilizaria o protesto pacifico tipico do

direito de reunido, tal qual praticado em todos os paises

democraticos”.*°

A desproporcionalidade da Administracdo esta presente em VAarios casos
envolvendo o Poder de Policia, pois esta tem que tomar muitas vezes decisdes

de forma rapida para evitar dano iminente.

Assim sendo, quando da atuacdo do Poder Publico, ha que se aferir, na
situacao concreta, o interesse da sociedade, juntamente como os limites da

Administracdo e 0s principios ja expostos.

%0 NOHARA PATRICIA, Irene. Direito Administrativo. 62 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.p 39.
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8. Formas de atuacgéo

A atuacdo da Administracdo recai sobre a utilizacdo de bens e exercicio de
atividades quaisquer, de modo a promover o bem estar geral da coletividade e,
como ja vimos, nem sempre requer um ato de policia de grau maximo de

eficécia.

De forma ampla, o poder da Administracdo atua em trés sentidos :

- Atos normativos: decretos, resolugdes, portarias, instrugcoes

- Atos administrativos/Operacdes materiais: que se subdividem em medidas
preventivas (fiscalizagdo, vistoria, ordem, notificagdo, autorizagéo, licenca) e
medidas repressivas (dissolucdo de reunido, interdicdo, apreensdo de

mercadorias, internacdo de pessoa com doenca contagiosa)
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Conclusao

Com relacdo ao tema exposto ha dois pontos extremamente delicados: um € o
exercicio da Administracdo publica, cuja finalidade, em ultima analise repousa
na supremacia do interesse publico e o outro € o relevante aspecto da
preservacdo dos direitos individuais do administrado, ambos sob a égide do
Estado Democratico de Direito.

Ha que se destacar que a Administracdo Publica age para alcancar os fins do

Estado, utilizando-se do Poder de Policia como instrumento.

E que os atos administrativos sdo género do qual o ato de policia é espécie

sujeitando-se aos mesmos requisitos quanto para que seja considerado valido.

Comum se confundir policia administrativa e policia judiciaria, e que para
diferencia-las é preciso trés critérios: fazer a correta caracterizacdo da primeira,
identificacdo da instituicdo que a detém e verificar a ocorréncia do ilicito penal
para acionamento da segunda, que ndo se exaure em si, mas sim encaminha o

infrator ao Poder Judiciario.

Observa-se que, as medidas do poder de policia tém graus de eficacia
crescente conforme a utilizagdo de meios materiais pela Administragao de se
coibir ou obrigar determinada conduta do administrado. Classificando-se em

normativas e administrativas, de carater preventivo e repressivo.

Finalmente, verifica-se o Poder de Policia constitui um instituto dotado de
atributos que |he cercam de efetividade quais sejam: coercibilidade,

discricionariedade e autoexecutoriedade

Entretanto nem por isso pode ser exercido de forma inadequada ou
desproporcional porque esta sempre sujeito ao ordenamento juridico.
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OS PORTADORES DE DOENCA GRAVE TEM DIREITO A ISENCAO DE
IMPOSTQOS!

Os portadores de doenca grave tem direito a isencdo de tributos e beneficios especiais,
de acordo com a legislacao brasileira.

A Lei brasileira concede beneficios especiais para casos comprovados.A doenca deve
ser comprovada com pericia de servigo medico oficial.

Pela lei, quem tiver doenca grave comprovada tais como: Aids, Cancer, Cegueira,
Contaminacdo por Radiacdo, Doenca Renal, Doenca do Figado, Doenca do Coracao,
Doenca de Paget em estados avancados, Doenca de Parkinson, Esclerose multipla,
Hanseniase, paralisia irreversivel e icapacitante, tuberculose ativa, alienacdo mental,
pode pleitear os seguintes beneficios como:

-comprar um veiculo;

-quitar a casa prépria( desde que esteja financiada pela Caixa Economica Federal);
-ter prioridade em atendimento judicial,

-conseguir o tratamento médico custeado pelo governo ou plano de saude;

-viajar dentro do estado sem pagar passagem de Onibus, trem ou metrd;

-isencdo do imposto de renda retido na fonte.

Na Lista de tributos dos quais os portadores de doenca grave podem obter isencao, estao
Imposto de Renda, Imposto sobre Operacdes Financeiras(IOF), Imposto sobre Produtos
Industrializados, Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos(ICMS),e Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores(IPVA).

A lei ainda prevé que o paciente pode pedir a liberagdo do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico e o PIS/PASEP para usar no tratamento de doencas cronicas e
degenerativas.

No caso do Imposto de Renda, a isencdo do tributo é apenas para pacientes aposentados
ou que recebem pensdo.Mas a boa noticia é que ja existem juizes que entendem que
pessoas que tem outras fontes de renda também podem conseguir o beneficio.

A isencdo é computada a partir da confirmacgéo do diagnostico.Por exemplo a doenca foi
diagnotiscada em 2002, mas a fonte pagadora continua descontando, vocé pode reaver
o dinheiro descontado indevidamente.

Mesmo depois da morte do contribuinte, a vilva ou os dependentes podem pedir a
devolucédo do imposto, desde que seja respeitado o prazo de cinco anos de prescrigéo.
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Para usufruir da isencéo, inicialmente o contribuinte deve comprovar ser portador da
doencga apresentando laudo pericial emitido por servico medico oficial da Unido,
Estado, DF ou municipios junto a sua fonte pagadora.

Apds o reconhecimento da isencdo, a fonte pagadora deixara de proceder aos descontos
do imposto de renda.

Caso a fonte pagadora reconheca a isencéo retroativamente, isto é, em data anterior cujo
descontos do imposto na fonte ja foi efetuado, ocorre duas situagdes:

a)o contribuinte pode solicitar a restituicdo na Declaracdo de Ajuste Anual do exercicio
seguinte, declarando os rendimentos como isentos a partir do més da concessdo do
beneficio.

b)se o reconhecimento da fonte pagadora retroage a data de exercicios anteriores ao
corrente, entdo, dependendo dos casos, adota-se, apresentar a declaracdo de imposto de
renda retificadora para esses exercicios.

Outro caso é que também se a doenca puder ser controlada, o laudo mencionado o
tempo do tratamento, a isencdo tambem vale para esse periodo.

Em sintese se for comprovado que a doenca existia ha algum tempo, € possivel pedir a
devolucéo do imposto de renda descontado na aposentadoria ou na pensao recebida nos
anos anteriores.

Mas existem situagbes que ndo geram isencdo: S8o os rendimentos decorrentes de
atividade, isto €, se o contribuinte for portador de uma moléstia, mas ainda ndo se
aposentou, também ndo gera isencdo o0s rendimentos decorrentes de atividade
empregaticia ou de atividade autbnoma, recebidos conjuntamente com os de
aposentadoria, reforma ou pensdo, nem rendimentos de alugueis

Por isso se vocé enquadra-se nas situacOes acima, procure orientagdo com um
profissional.

Marcio Leme de Paula, Consultor Tributario, e
Estudante 2°. Direito-Faculdade Barretos.

e-mail (marcio-btos@ hotmail.com).
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