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Apresenta;éo

No momento em que assumimos a Direcao da Escola de Magistra-
tura (EMERJ), cumpre reiterar nossa intencdo de agregar valor as inicia-
tivas anteriormente empreendidas, quanto aos propdsitos da Revista da
EMERJ. Nesse sentido, é de direito explicitar de publico nossas homena-
gens ao esforgo e aos resultados do trabalho relevante desenvolvido ao
longo de tantos anos pelo Desembargador Décio Gama, verdadeiro artifice
e pioneiro das realizacdes da Revista, desde sua fundacao.

Na tentativa de promover avanc¢os e nos irmanarmos a iniciativas
do género em outros Tribunais, a partir de agora, a Revista da EMERIJ serd
veiculada por meio eletrénico, com alicerces no propédsito de demo-
cratizar o acesso a informacdo, bem como de tornar mais funcional a intera-
¢do do periddico com seus leitores potenciais, que, a par dos magistrados,
incluem outros pensadores e profissionais interessados na problematica
gue instiga a reflexdo sobre o direito contemporaneo.

Considera-se ainda oportuno registrar sinceros agradecimentos ao
Desembargador Geraldo Prado que, com sua experiéncia académica, nos
impulsionou nessa dire¢do, ao jornalista Irapua Araujo, editor da Revista
e a servidora Maria Cristina Jodo de Fonseca Passos, por sua valiosa con-
tribuicdo para a viabilizacdo deste nimero e do futuro projeto da Revista
da EMERJ.

Ao mesmo tempo em que se manifesta grata satisfacdo pelo resul-
tado obtido, impGe-se que se busque o continuo aprimoramento, tendo
em mente a persistente e revigorada evolucdo da producao cientifica juri-
dica. Instiga ainda nossa capacidade a inten¢do de que esta Revista venha
alcancar o padrdo QUALIS, servindo como repositério da producdo biblio-
grafica e técnica dos corpos docente e discente desta Escola, albergando,
numa visao interdisciplinar, também trabalhos veiculados pelos pensadores
das demais areas das ciéncia sociais.

Des. Leila Mariano
Diretora-Geral da Escola de Magistratura do Rio de Janeiro (EMERJ)
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Direito Penal e Protecao
dos Bens Juridicos

Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador (aposentado) do TI/RJ e
Professor da EMERJ.

1. A atividade legislativa do Estado na esfera penal ndo pode ser
ilimitada ou direcional, pois, diante de um Estado social e democratico de
Direito, é inadmissivel uma atuacdo ilimitada. No ambito juridico-penal
estatal, determinados principios e critérios normativos limitam o poder
punitivo: a) os principios consagrados na Carta Politica; b) os principios
juridicos de correlacao entre o Direito Penal e o ordenamento juridico
conjunto; ¢) os principios singulares estruturais de fundamentacéo e
legitimagdo do Direito Penal. Sem os limites juridicos, estariamos diante
de um Direito Penal autoritario, antidemocratico, ndo pluralista e inconsti-
tucional. O Direito Penal apresenta como caracteristica natural ser um or-
denamento legal e juridicamente limitado, sujeito a garantias normativas
e tem como escopo garantir direitos e liberdades.

2. Jakobs advoga limitagbes ao direito de punir, diante da pers-
pectiva de legitimagdo da intervengao na criagdo de normas que punam
comportamentos sem referéncia precisa a bens juridicos determinados,
ou que supdem manifesta antecipagdo de sua proteg¢do juridico-penal.
Lembro o trabalho “Criminalizagéo no estado prévio a lesGo ao bem ju-
ridico”, em que faz oposi¢ao ao que denomina “despreocupado positivis-
mo”, que diz caracterizar a doutrina e parte para fundamentar os estritos
limites a atividade punitiva do Estado, tendo como marco inicial a defini-
¢do da posigdo juridica do cidadédo em regime de liberdade, em cujo pata-
mar realiza a reformulagao do principio do ato e da exigéncia da proibigao
de um comportamento sem referéncia a bens juridicos. Admite que ndo
haveria vantagem em afastar a doutrina do bem juridico e apelar direta-
mente para a doutrina da danosidade social da conduta, pois iria gerar o
inconveniente do favorecimento da protelacéGo de bens juridicos marca-
damente pessoais com base no principio da utilidade publica. Defende
uma desvinculagdo da missdo do Direito Penal, a respeito da func¢do de
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protegdo do bem juridico, entendendo que tal missdo é mais do que con-
firmar a vigéncia da norma, constituindo-se no asseguramento das expec-
tativas normativas essenciais. Conclui que o Direito Penal deve assegurar
a vigéncia de valores positivos de cardter eticossocial dentro do modelo
welzeliano. Questiona a ilegitimidade da criminalizacdo de condutas que
tém lugar no estado prévio em relacdo a possibilidade de neutraliza-las
pela protegdo de bens juridicos antecipados (paz publica, seguranca publica,
clima favordvel ao direito). A aceitagdo de antecipagdo da punibilidade
apresenta varias explicagcdes que considera plausiveis, como a tendéncia a
subjetivacao de diversas fontes (o principio da culpabilidade, a orientagdo
do autor e a personalizagdo do injusto). Sustenta que nao se pode excluir
a tendéncia a antecipac¢do alimentada de nova tendéncia a subjetivacao,
de forma que ambas se apoiam aparentemente em um modo reciproco e
circular (argumentos preventivos e policiais em favor das antecipagoes).

3. Ndo podemos olvidar, no modelo de Direito Penal minimo, perante
o racionalismo juridico garantista, os limites ou as proibi¢bes intervencio-
nistas do Estado, na busca de um ideal de racionalidade e certeza. O Direito
Penal é racional na proporgao da previsibilidade das intervencoes estatais.
Repudiamos a postura de um modelo de aspiragdo autoritdria, que é per-
seguida pelo Direito Penal maximo. Os limites normativos do Direito Penal
subjetivo, de conformidade com os principios constitucionais que funda-
mentam o direito de punir estatal, apresentam multifacetadas indoles:
a) limites juridicos constitucionais em sentido estrito, que provém de
valores superiores do ordenamento positivo, de valores que transcendem
ao ambito do Direito Penal; b) limites objetivos funcionais, que derivam
da prdépria natureza da coisa e da propria finalidade do Direito Penal, pois
em tal esfera se desenvolve toda a virtualidade; c) limites estruturais, que
se deduzem de singulares principios gerais informadores do ordenamento
juridico-penal. Ndo se pode esquecer a primazia normativa da lei consti-
tucional nas hipéteses de conflitos normativos que exijam um tratamento
técnico, juridico, conceitual e sistemdtico, tendo como patamar os principios
fundamentais.

4. Sabe-se que o conceito de bem juridico deve ser procurado na
realidade social, a qual deve ser conjugada com as plurimas variantes do
progresso e do bem-estar da sociedade. Para a esséncia dogmatica, o bem
juridico assume prevalente significado para um correto entendimento nos
planos valorativo, metodoldgico e normativo. Fala-se da “perverséo do bem
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juridico” ao se referir a sua imprecisao conceitual; dai, o questionamento de
se fixar o conceito concreto de bens juridico penais identificados como os
bens constitucionalmente protegidos. O conceito de bem juridico requer
uma precisa delimitacdo dogmatica e uma coerente ponderagao técnica,
referidas no ambito da prépria descricdo nuclear de cada tipo de injusto
merecedor da protecdo penal. Para estabelecer que bens e valores sejam
merecedores de uma norma exige-se a especial relevdncia na vida social
(ultima ratio do controle social).

5. Observamos os limites constitucionais em sentido estrito através
do: a) principio da legalidade (exigéncia juridica fundamental do Direito
Penal contemporaneo); b) principio da igualdade (abolicdo dos privilégios
e das prerrogativas para prover a garantia da estabilidade social); c) prin-
cipio da humanidade (respeito a dignidade humana, desde toda intervengao
punitiva em geral, compreendendo os aspectos valorativos (natureza e
conteudo) e os aspectos teleolégicos da pena (fim perseguido formal e
executivo); d) principio da proporcionalidade ou proibigdo de excesso
(gravidade da agdo e pena prevista no tipo penal), que pode ser abstrata
(cominagdo) ou concreta (aplicacdo); e) principio do ne bis in idem (analise
da triplice identidade de fato, fundamento e sujeito, como direito de
defesa do cidad3do junto ao Estado, evitando-se a duplicidade de san¢des);
f) principio da intolerabilidade (rege a necessidade ou ndo da criminaliza-
¢do ou descriminalizagdo do comportamento que se torna insuportavel
ou admitido pela macrossociedade, quanto a instrumentalizagao dos con-
troles sociais, a fim de garantir a paz social).

6. Nos limites constitucionais objetivos e funcionais, elencamos: a)
o principio da a¢do ou conduta (Direito Penal de ato). O Direito Penal mo-
derno é um Direito Penal de ato (Tatstrafrecht) e ndo de autor (Tdterstra-
fe) ou da vontade (Willensstrafe); b) principio de culpabilidade normativa
pessoal (culpabilidade como fundamento e limite da pena); c) principio
de protegdo dos bens juridicos (principio de ofensividade ou lesividade);
d) principio de prevengdo (conjuga-se com o principio da tutela do bem
juridico, pois confluem para o mesmo efeito, visto que o Direito Penal tem
uma tarefa seletiva, valorativa e protetora de bens e valores da pessoa
humana e da macrossociedade); e) principio de ressocializa¢éo (a pena
nao pode ser uma ferramenta politica do legislador de uso arbitrario no
Estado de Direito e a sua legitimacdo material e especifica fungdo pre-
ventiva geral esta direcionada para o cumprimento da fungao preventiva
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especial por meio da (re)inser¢do social do apenado). Ainda se poderiam
alinhar outros principios penais em relagdo ao ordenamento juridico con-
junto (principios de relevancia em outras instancias normativas), podendo
ser citados os critérios de caracterizagdo do Direito Penal (principio da
intervengdo minima e necessdria subsidiariedade, fragmentacdo e o prin-
cipio de singular coercitividade das normas penais). Os limites estruturais
do Direito Penal derivam das prdprias caracteristicas subjetivas estatais
(titularidade estatal, legalidade positiva, garantia processual, garantia juris-
dicional e garantia de execugdo penal).

7. O principio de proteg¢do dos bens juridicos situa-se no estudo das
fungdes do Direito Penal no Estado social e democratico de Direito. A posi¢do
doutrinaria majoritaria na dogmatica penal contemporanea é de que o
Direito Penal cumpre uma fungdo de tutela ou protegdo dos bens e valores
fundamentais indisponiveis para o desenvolvimento na vida da sociedade
diante dos constantes conflitos. Tais bens ou valores do individuo ou da
comunidade sdo centrais na sociedade pluralista e liberal e recebem a
denominacdo de bens juridicos (Rechtsgute). O conceito de bem juridico
se converte em conceito central do Direito Penal, sendo objeto tipico de
protecdao das normas penais. De harmonia com o exposto, todo injusto
tipico, que lesiona ou coloca em perigo um bem juridico, possui como con-
teldo material a lesdo ou perigo ao bem juridico protegido no tipo penal.
Portanto, na qualidade de valor inserido na esfera da finalidade da ordem
juridica, exerce uma fun¢do protetora do individuo. A protegéo dos bens
juridicos, feita através da apreciagao axioldgica realizada pelo legislador,
fica submetida a trés condicionamentos: a) dignidade de protecdo do bem
gue se completa segundo um valor conferido pela cultura; b) necessidade
de protecdo assentada na susceptibilidade de ataque; c) capacidade de
protecdo, constatavel através da prépria natureza do respectivo bem. Os
critérios de apreciacdo devem ser juridicos.

8. A publica¢do do artigo de Birbaum, Uber das Esfordernis einer
Rechtsverletzung zum Begriffdes-Verbrechens (1834), marca o inicio da
histéria doutrinal e politico-criminal do conceito de bem juridico, dando
oportunidade para um novo paradigma geral de compreenséo do injusto,
fazendo também emergir novos referentes ontolégicos da antijuridicida-
de penal e imprimindo um novo sentido a ideia de danosidade social. Res-
salte-se que até aquele momento eram os direitos que estavam no centro
da discussao suscitada pelo injusto penal, com destaque os homens e suas
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relagdes, estas reconhecidas pelo direito, e que, como direitos, perten-
ciam a esfera do espirito. A partir de entdo, sdo bens que passam a cons-
truir o essencial.

9. Na concepgao de Von Liszt é central a equiparagdo do conceito de
bem juridico ao interesse do homem ou da coletividade, constituindo-se
em interesses vitais relagdes de vida, interesses juridicamente protegidos.
Sublinha-se que o bem juridico é sempre bem juridico da totalidade, por
mais individual que possa ser. As definicGes de bem juridico propostas
por Von Liszt denunciam outro percurso metodoldgico e politico-criminal
ao concluir que os bens juridicos sdo os interesses com a densidade e
funcdo com que a vida faz emergir, na medida da proporcao que lhes é
juridicamente assegurada. N3o podemos esquecer que Binding assinala
gue se tem que partir do postulado de que o legislador desejou proibir a
acdo danosa, porém ndo pode prescrever o que seja socialmente danoso.
Registre-se que Binding e Von Liszt colocaram o conceito de bem juridico
no centro da construcdo da doutrina do injusto e converteram-no em
polarizador das controvérsias pertinentes ao objeto e ao contetido mate-
rial da antijuridicidade.

10. Em virtude da influéncia da filosofia neokantiana dos valores,
a teoria metodolégica postula a conexdo entre o fim da norma e o pro-
prio objeto da tutela penal, traduzindo o fim perseguido pelo legislador na
construcdo de cada tipo penal. O bem juridico se originaria da mera von-
tade legislativa. O conceito de bem juridico ndao pode ser confundido com
o fim da norma. Na busca da resposta do estabelecimento do bem juridico
destaca-se o trabalho de Rudolphi, dando énfase ao aspecto critico do
objeto da tutela penal no plano politico-criminal e legislativo-dogmaticos,
salientando que a Unica tarefa legitima do Estado seria a protecdo de seus
direitos e dos direitos de seus cidaddos para a realizacdo dos fins definidos
no contrato social.

11. Seguindo Sax e Roxin, sustenta-se que as decisdes valorativas sé
estdo contidas e podem ser compreendidas a partir da Constituicdo. Roxin
escreve que o conceito de bem juridico tem que ser plasmado na Cons-
tituicdo, pois “os bens juridicos sdo circunstdncias dadas ou finalidades
uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema
social global estruturado sobre a base dessa concepgdo dos fins ou para
o funcionamento do prdprio sistema.” Lembra a mutabilidade conceitual
do bem juridico dentro do marco constitucional aberto as transformacgdes
sociais e progressos do conhecimento cientifico.
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12. Amelung da énfase a tese de ruptura do pensamento iluminista
de um Direito Penal limitado as condig¢des basicas da convivéncia humana
e a doutrina do bem juridico. Emanam de uma decisdo de valor do legis-
lador; dai a legitima¢do do Direito Penal a partir da protecdo dos bens
juridicos significar a legitimacgado por ele préprio. Apela para a teoria socio-
I6gica como fundamento das condi¢des de convivéncia humana (Bedin-
gungen menchlichen Zusammenlebens), inaugurando uma nova doutrina
da criminalizacdo e da antijuridicidade material, construida a margem do
conceito, privilegiando a teoria do sistema social nas versdes de Parsons e
Luhmann e definindo como socialmente danoso uma manifestacdo de dis-
funcionalidade, um fenémeno social que impede ou dificulta a superagao
pelo sistema social dos problemas da sua sobrevivéncia e manutengao. O
sistema social seria o “lugar de determina¢do dos efeitos socialmente da-
nosos do crime.” Na sua construcdo o Direito Penal tem que assegurar as
condigbes de convivéncia humana, o que nao significa que a pessoa tenha
gue ser protegida por ela prdpria, mas por causa da sociedade. Defende
a obediéncia absoluta do Direito Penal do principio da danosidade social
e, com a atenc¢do ao modelo iluminista, propde um Direito Penal liberto
das amarras das valoragGes do legislador e diretamente ancorado numa
representacao socioldgica das condi¢Ges da vida na sociedade.

13. A critica de Hassemer é acertada em relagdo a doutrina de Ame-
lung, pois o problema da danosidade social dos atentados diretamente
infringidos a pessoa sé pode ser solucionado a partir da ideia de que “ne-
nhum sistema de interagdo pode existir sem pessoas”. A inovadora meto-
dologia busca conceituar os bens juridicos ndo como produto de proces-
sos naturais, mas como um acordo baseado na experiéncia, limitando o
ius puniendi e estabelecendo critérios de racionalidade seletiva e legiti-
madora dos bens juridicos a serem eleitos. Anota-se a posi¢do de Lampe
na mesma vertente de M. E. Mayer, com patamar nos valores culturais,
através de sua definicdo de que os bens juridicos sdo valores culturais
em cuja subsisténcia a comunidade confia e para cuja tutela reputa como
necessdria a intervencdo coativa.

14. Welzel coloca que a missdo do Direito Penal é de natureza eti-
cossocial e de cardter positivo, e sé assegurando os elementares valores
sociais de acdo se podera lograr uma protegao realmente duradoura e efi-
caz, concluindo que, apenas através desta ampla fung¢do, o Direito Penal
serd garantidor a protegao de bens juridicos. Certifica Figueiredo Dias que
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incumbe ao Direito Penal a exclusividade de protegdo dos bens juridicos e
ndo a moralizagdo de seus cidaddos nem da ética da sociedade.

15. Jakobs se propde a ultrapassar o dogma do bem juridico, substi-
tuindo-o por um principio da danosidade social na linha da teoria sociol6-
gica, salientando-se na sua concepgao o seu transcendentalismo normati-
vista. O Direito Penal e a pena sé teriam sentido em razdo da manutencgao
da ordenacdo social, constituindo para o seu funcionamento sem pertur-
bac¢oes. Ratifica que sé a danosidade social pode constituir fundamento
para a legitimagdo da punibilidade. Eleva a norma a categoria de bem
juridico, imaginando a integragdo das dimensdées sociolégica e normativa.
Como se vé, com efeito, em nimeros cada vez maiores as proje¢ées nor-
mativas de complexas fung¢des sistémico-sociais que surgem na constela-
¢do dos bens juridicos dos contemporaneos ordenamentos penais. Nao
vejo como desautorizar a posi¢do de Roxin de que os limites de um Direito
Penal orientado a protegdo dos bens juridicos se vé nos tempos contem-
poraneos afetado por casos da chamada legislagGo simbdlica. Roxin su-
blinha que o conceito de bem juridico sé proporciona um critério para o
labor do legislador e do aplicador do Direito em cada caso concreto.

16. O bem juridico é o bem ou valor considerado pela norma penal
como merecedor e necessitado de protec¢do juridica, diante do principio
de intolerabilidade do conflito, para garantir a paz social. Portanto, em-
bora ndo requeiram qualquer tipo de classificagdo, pois todos tém sua
origem na pessoa humana, segundo seu titular, a doutrina classifica: a)
individuais (vida, integridade fisica, honra, liberdade, patrimonio); b)
coletivos (incolumidade publica, meio ambiente, fé publica e paz publica);
c) estatais (administracdo da justiga, soberania, ordem publica e econdmi-
ca); segundo a percepgdo: a) concretos (vida, integridade fisica, patrimo-
nio); b) abstratos (incolumidade publica, fé publica, paz publica); segundo
a natureza: a) naturais (vida, integridade fisica); b) somativos (patrimdnio,
administracdo publica e econdmica). Toda norma tem um objeto e todo
objeto possui um interesse.

17. O principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos estratifica a
fungdo fundamental do Direito Penal. No Estado democratico de Direito
as questdes de ordem religiosa ou ideoldgica devem prescindir de regula-
mentagdes juridico-penais. Welzel advogava que a tarefa central do Direi-
to Penal residiria em assegurar a validade dos valores eticossociais positi-
vos de ag¢do, no que se contesta, pois as funcbes tutelam a moral imposta,
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qgue ndo constitui bem juridico. O principio diz que o injusto se concebe
substancialmente como lesdo efetiva ou potencial de bens juridicos.
Schaffstein denunciava em 1936 que a configuragdo do injusto como lesdo
de bens juridicos era “um caracteristico produto da ideologia do Estado
liberal cldssico”. A consideracdo do injusto como lesdo de bens juridicos
era substituida pela consideragao do delito como violagdo do dever. No
amplo setor doutrinal, a época do nacional-socialismo, entendia-se que o
Direito Penal ndo devia reprimir os ataques a determinados bens juridi-
cos, mas sim as manifestagées de uma vontade infiel do individuo frente
aos deveres para com o povo.

18. Das nogles de bem e interesse atingem-se as de objeto juridico
e dano (perigo). O objeto juridico da tutela normativo-penal é o bem
(ou interesse) ofendido (lesado ou posto em perigo) pelo injusto. Rocco
referia-se a um objeto juridico formal, direito do Estado a observancia
dos preceitos penais, e a outro substancial, que se subdividia em genérico
(interesse do Estado em assegurar as condi¢Ges existenciais da vida em
comum) e especifico (bem ou interesse ofendido pelo crime). Carnelutti
levantou contra o chamado objeto substancial genérico objecdo irrespon-
divel: o interesse do Estado na prdpria conservagao nao é interesse prote-
gido pela norma, mas razao de ser do preceito e da sangdo. O verdadeiro
objeto da tutela juridico-penal é aquele que Rocco denominou substancial
especifico. Dano é a perda (privagao, subtragdo ou sacrificio) ou a diminui-
¢do (limitagao, restrico) de um bem ou interesse. Dano juridico é esta
mesma perda ou limitagdo de um bem ou interesse garantido pela norma,
objetiva ou subjetivamente. Dano (prejuizo) é tudo aquilo que acarreta
dor a pessoa humana e deveria ser definido como a alteragao in pejus de
um interesse. Inexistem bens juridicos supra-individuais, mas sim coleti-
vos, que ndo se podem dispor individualmente.

19. Na hierarquiza¢do legal da protecdo aos bens e interesses,
temos: a) pessoa humana; b) patrimonio; c) propriedade imaterial; d)
organizac¢do do trabalho; e) sentimento religioso e respeito aos mortos;
f) dignidade sexual; g) familia; h) incolumidade publica; i) paz publica; j) fé
publica; 1) administragdo publica.

20. O bem juridico desempenha duas funcées relevantes: a) garan-
tidora ou limitadora da tarefa legiferante penal; b) teleoldgica-sistemd-
tica, basica para limitar a tentacdo de aumento da matéria de proibicao,
avassaladora do Direito Penal. Tal tarefa implica introduzir o pensamento
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teleoldgico na construgdo dogmadtica. Assume iniludivel funcdo de carater
axioldgico de singular relevancia no plano cientifico do Direito Penal, com
destaque para o momento de ponderacdo dos singulares objetos estima-
dos normativamente como merecedores da tutela, bem como na deter-
minacgao dos fins das normas juridico-penais e dos singulares tipos, tanto
em referéncia ao ambito de fundamento do injusto, quanto as causas de
justificagdo. No século XXI esta presente a questdo do Direito Penal do
perigo, do risco ou da emergéncia, e, dai, a meditagdo sobre o futuro da
protecdo aos bens juridicos.<*
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Cumprimento da Sentenca
Homologatoria de Transa¢ao ou
de Conciliagao que Estabelec¢a
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Daniel Roberto Hertel
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Direito Publico e em Direito Processual Civil pela
Faculdade Cédndido Mendes de Vitdria-ES. Mestre em
Direito Processual pela FDV - Faculdades Integradas
de Vitdria-ES.

1- INTROITO

O processo civil foi objeto de profundas modificagGes nos ultimos
anos. De fato, varios projetos de leis foram aprovados com o escopo de
modernizar o instrumento da atividade jurisdicional. Dentre os diversos
diplomas normativos aprovados, grande relevancia pode-se conceder
para a Lei n. 11.232/05, que, dentre outros aspectos, modificou o proce-
dimento de cumprimento de sentenca.

Questdo que merece anadlise, nesse contexto, é a relacionada ao
cumprimento da sentenga que homologa a transac¢do ou a conciliacdo re-
alizada entre as partes. Realmente, na praxe forense é comum observar a
realizacdo de acordos entre os litigantes para por fim aos processos judi-
ciais. Ademais, nos termos do art. 125, inc. IV, do CPC, compete ao magis-
trado “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”.

De toda sorte, uma vez homologado eventual acordo entre as par-
tes, caso 0 mesmo ndo seja cumprido, havera azo a atividade jurisdicional
executiva. Por outras palavras: caso ndo seja honrado o acordo celebrado
pela parte, o prejudicado podera requerer ao juiz que seja encetada a ati-
vidade de realizag¢do, de concretizagao do direito que foi reconhecido na
sentenga que homologou o acordo.

Neste ensejo, pretende-se realizar uma digressdo sobre os diver-
sos aspectos relacionados ao cumprimento da sentenca homologatdria de
acordo que contemple obrigacdo pecuniaria.
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2- A SENTENCA HOMOLOGATORIA DE CONCILIACAO OU DE TRAN-
SACAO COMO TIiTULO EXECUTIVO JUDICIAL

Reza o art. 585, inc. Ill, do Cédigo de Processo Civil que constitui
titulo executivo judicial “a sentenca homologatéria de conciliacdo ou de
transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo”. Insta registrar
que a conciliacdo e a transacao ndo se confundem. A primeira é realizada
perante o magistrado, que exerce influéncia em relacdo as partes. Ja a
segunda é realizada na esfera extrajudicial, mas é levada, num segundo
momento, para ser homologada pelo magistrado. Em ambas as situacoes,
de toda sorte, ja ha litispendéncia®.

E importante registrar, da mesma forma, que a conciliagdo e a tran-
sacdo podem versar sobre matéria ndo posta em juizo pelo autor. O autor,
embora seja o responsavel por estabelecer o limite da demanda na peca
vestibular, poderd realizar um acordo com a parte ex adversa que verse
sobre matéria ndo constante da sua peca exordial.

De qualquer sorte, o limite para a aplicacdo pelo magistrado do
art. 585, inc. Ill, do CPC é a competéncia em razao da matéria. Nao pode,
com efeito, o juiz homologar um acordo que verse sobre matéria nao
posta em juizo pelo autor se ndo tiver competéncia ratione materiae. Um
juiz da vara civel, por exemplo, ndo pode homologar acordo que verse
sobre questdo civel e também trabalhista.

1 Esclarego que a expressdo “litispendéncia” é utilizada no texto ndo no sentido de existéncia de duas ages em
curso com as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido, como previsto no art. 301, §§ 22 e 32 do
Cddigo de Processo Civil. A expressdo “litispendéncia”, com efeito, é utilizada no sentido de lide pendente, ou seja,
no sentido de agdo em curso.

2 E oportuno registrar que o art. 485, inc. Il, do CPC esclarece ser cabivel a agdo resciséria para rescindir a senten-
¢a de mérito “proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente”. O inciso VIIl do mesmo preceptivo
esclarece ser cabivel a agdo rescisoria para desconstituir a sentenga quando “houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transagdo em que se baseou a sentenga”. De outro vértice, o art. 486 do mesmo cddigo
reza o seguinte: “os atos judiciais, que ndo dependem de sentenga, ou em que esta for meramente homologatdria,
podem ser rescindidos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”. Indaga-se, entdo, sobre qual é o
mecanismo correto para desconstituicdo da sentenga que homologa um acordo e que foi prolatada por juiz absolu-
tamente incompetente? Na doutrina, Sérgio Gilberto Porto esclarece o seguinte: “Para bem compreender o artigo
486 e sua convivéncia com o inciso VIII, do art. 485, ora examinado, é necessario, de logo, saber que é possivel a
acgdo de anulagdo do negdcio juridico ajustado pela partes, ndo obstante a existéncia de sentenga homologatéria
passada em julgado. Usa-se também essa hipdtese quando o vicio esta no negdcio juridico homologado e, por
decorréncia, é este que deve ser atacado pela via da agdo anulatéria. Diversa, contudo, € a situagdo em que o vicio
aparece na prépria decisdo homologatéria, e ndo no negdcio juridico, tal como quando a decisdo é proferida por
juiz absolutamente incompetente. Diante desse quadro, estando o vicio — exclusivamente — presente na sentenga,
contra esta tomar-se-a a providéncia adequada para invalida-la, ou seja, a propositura da devida agdo rescisoria”
(PORTO, Sérgio Gilberto. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2000, v. 6. p.
333 e 334). Sobre o exposto, é oportuno citar, ainda, o seguinte escélio: “(...) quando a parte pretende impugnar a
transagdo em razdo de um vicio na sua formagdo, o caminho adequado é a agdo anulatdria - art. 486, CPC -, agora
quando esse vicio ndo for da prépria transagdo, mas sim do ato homologatdrio da transagdo, a agdo cabivel é a res-
ciséria” (DINAMARCO, Marcia Conceigdo Alves. A¢do Rescisoria. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 171). Ha orientagdo, con-
tudo, na jurisprudéncia, com a qual ndo concordamos, no sentido de que a agdo rescisdria é a via inadequada para
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Quadra registrar, ainda, que o art. 585, inc. V, do Cédigo de Pro-
cesso Civil esclarece ser titulo executivo judicial “o acordo extrajudicial,
de qualquer natureza, homologado judicialmente”. O preceptivo pouco se
difere do inciso Ill do art. 585 do CPC, dantes mencionado. De todo modo,
a principal diferenga apontada pela doutrina® é que, na hipdtese do inciso
V, do art. 585 do CPC ndo hd agdo ajuizada, enquanto na situagdo prevista
no inciso lll, do art. 585 do CPC ja hd uma a¢do em curso.

3 - PROCEDIMENTO A SER ADOTADO PARA EXECUGCAO DO ACORDO
HOMOLOGADO JUDICIALMENTE

Indaga-se sobre a forma de execugdo da sentenca homologatéria
do acordo que contemple obrigacdo pecuniaria ndo cumprida pelo deve-
dor. In casu, aplica-se o rito do art. 652 do Cédigo de Processo Civil, com a
concessao do prazo de trés dias para realizagdo do pagamento, sob pena
de penhora? Ou, entdo, o rito do art. 475-J, caput, do Cédigo de Processo
Civil, com a concessao do prazo de quinze dias para pagamento, sob pena
de incidéncia de multa de dez por cento do valor da condenagao?

Na doutrina hd quem sustente que o rito do art. 475-J, caput, do
CPC, bem como a possibilidade de aplicagdo da multa de dez por cento
do valor da condenacdo somente seria aplicavel nos casos de sentenca
condenatodria*. Com efeito, o art. 475-J, caput, do CPC faz referéncia ao de-
vedor “condenado ao pagamento de quantia certa”. De acordo com essa

impugnacio do acordo homologado judicialmente. No sentido do exposto: “ACAO RESCISORIA. ACORDO JUDICIAL
DEVIDAMENTE HOMOLOGADO. IMPUGNAGAO AO ATO NEGOCIAL FORMALIZADO PELAS PARTES. INADEQUAGAO DA
VIA ELEITA. A impugnagdo do acordo judicial formalizado entre as partes deve ser feita pela agdo anulatéria prevista
no artigo 486, do CPC, sendo inadequado o manejo de agdo rescisoria para esse fim. - Preliminar acolhida. - Processo
extinto sem resolugdo do mérito” (TIMG; ARES 1.0000.06.439817-5/0001; Belo Horizonte; Sétima Camara Civel;
Rel2 Des? Heloisa Combat; Julg. 09/10/2008; DJEMG 21/11/2008). No mesmo sentido: “ACAO RESCISORIA. ACORDO
HOMOLOGADO JUDICIALMENTE. DESCABIMENTO. A sentenga meramente homologatdria de transagdo judicial ndo
pode ser objeto de agdo rescisoria. Interpretagdo do artigo 486 do CPC. Precedentes jurisprudenciais. Agdo julgada
extinta, sem resolugdo do mérito, em decisdo monocratica (TJRS; AR 70024859134, Itaqui; Décima Sexta Cdmara
Civel; Rel. Des. Ergio Roque Menine; Julg. 07/08/2008; DOERS 15/08/2008; p.60)".

3 No sentido do exposto: “Esse dispositivo possibilita que negdcios juridicos de transagdo sejam celebrados extra-
judicialmente e, independentemente de agdo judicial, isto é, mesmo que ndo haja agdo pendente entre as partes
celebrantes, seja homologado em juizo mediante petigdo simples dirigida ao juiz” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 9. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2006. p. 565).

4 Sobre o mencionado, pode-se citar o seguinte escélio: “Outra observagdo importante diz respeito ao fato de que
a sentenga meramente declaratdria que tenha eficacia executiva ndo se aplica a regra do art. 475-J, caput, no qual
expressamente se |é que se o devedor ndo cumprir o comando condenatdrio contido na senteng,a, incidird a multa
de 10% do valor da condenagdo. Assim, como a sentenga declaratéria ndo impde a realizagdo do adimplemento,
mas apenas certifica a existéncia da obrigagdo, entdo ndo poderia ser aplicada a regra do art. 475-J, caput, do CPC”
(JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR, Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A Terceira Etapa da Reforma Processual Civil.
S&do Paulo: Saraiva, 2006, p. 174).
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vertente, como na sentenca que homologa o acordo ndo ha efetivamente
condenacdo, mas tao somente declaragcao de validade do que foi entabu-
lado pelas partes, ndo seria aplicavel o rito de cumprimento de sentenca
do art. 475-J) do Cédigo de Processo Civil.

Nao vislumbro, particularmente, qualquer impossibilidade na utili-
zacdo dorito do art. 475-J, caput do Cddigo de Processo Civil para se obter
a execuc¢do do acordo que foi homologado. O fato de o art. 475-J, caput,
do CPC fazer referéncia a condenacdo em nada impede a execucdo do
acordo homologado pelo rito nele previsto. Realmente, seria demasiado
formalismo ndo se admitir a execu¢do do acordo homologado pelo rito
de cumprimento de sentenca tdao somente pela mengdo no dispositivo a
devedor “condenado”.

Ora, o acordo homologado judicialmente constitui-se em titulo exe-
cutivo judicial. E, como tal, devera ser executado da mesma forma que os
demais titulos executivos judiciais, isto &, pelo rito previsto no art. 475-J,
caput, do CPC. Ndo me parece razoavel, pelo mero fato de o preceito aci-
ma mencionado fazer referéncia a condenacgdo, ndo se admitir a execugdo
do acordo homologado pelo procedimento do art. 475-J, caput, do Cédigo
de Processo Civil.

Ademais, em nenhum momento, o art. 475-J, caput do Cédigo de
Processo Civil proibe a execugdo pelo rito nele previsto do acordo homo-
logado judicialmente! Nao havendo proibicdo expressa no texto legal, ndo
me parece razoavel deixar de aplicar o rito mais moderno e mais célere do
citado preceito para a execu¢do da sentenca que homologa acordo.

A perspectiva instrumental do direito processual também conduz
a essa conclusdo. Nao se pode mesmo admitir que a execugao de uma
sentenca condenatdria, oriunda da resolucdo de uma lide, seja diversa da
execucao de uma sentenca que homologou um acordo celebrado entre as
partes! Ambos os provimentos sdo ontologicamente idénticos; na essén-
cia, ambos s3o provimentos que resolvem o mérito da demanda. E o que
se pode intrujir do disposto nos incs. | e lll, do art. 269, do CPC.

4-TERMO A QUO DO PRAZO DE QUINZE DIAS PREVISTO NO ART. 475-J,
CAPUT, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

0O acordo homologado judicialmente, caso ndo seja cumprido, deve-
ra ser executado. Como registrado alhures, o procedimento a ser adotado
para essa situagao é o previsto no art. 475-J, caput, do Cédigo de Processo
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Civil. Indaga-se, contudo, sobre o termo inicial de fluéncia do prazo de
quinze dias, previsto no citado preceptivo, para realizagdo do pagamento.

Insta esclarecer que o devedor tera, em principio, o prazo entabu-
lado entre as partes para que possa efetuar o pagamento. Caso nao seja
realizado o cumprimento da obrigacdo no prazo acordado, o credor deve-
ra requerer a execu¢do da sentenga homologatéria do acordo na forma do
art. 475-) do Cédigo de Processo Civil. Esse requerimento é uma simplex
petita e nao uma agao de execugao.

O devedor, entdo, sera intimado® para realizar o pagamento da im-
portancia estipulada no acordo, no prazo de quinze dias, sob pena de, ndo
o fazendo, incidir multa no importe de dez por cento do valor pactuado.
Note-se que a intimacdo é para que o executado cumpra o acordo em
quinze dias, sob pena de incidéncia da multa legal. Nem se argumente
que a intimagdo é desnecessaria®, porquanto o executado ja tinha conhe-
cimento da obrigacdo. E que a intimag3o devera ser realizada n3o para
ciéncia da obrigacdo, mas sim para que haja a incidéncia da multa prevista
no art. 475-J, caput, do Codigo de Processo Civil.

Caso o executado ndo cumpra a determinacgdo prevista no mandado
de intimagdo, devera o magistrado ordenar, desde logo e a requerimento
da parte, a realizacdo da penhora on line. Tal penhora é realizada por meio
do sistema BACENJUD e encontra espeque nos arts. 655, inc. | e 655-A
do Cddigo de Processo Civil. Caso ndo se logre éxito na referida penho-
ra, podera ser utilizado o sistema RENAJUD, para o fim de ser penhorado
eventual veiculo que seja de propriedade do executado.

De qualquer sorte, ndo havendo éxito na realizagdo das penhoras
mencionadas, devera ser expedido o mandado de penhora e de avaliacao.

5 A referida intimagdo devera ser feita na pessoa do executado, considerando-se o disposto no art. 240 do Cddigo de
Processo Civil. Essa orientagdo prima pela seguranga juridica e estabelece, de forma objetiva, um marco inaugural
para a fluéncia do prazo do art. 475-) do CPC. E importante registrar, de qualquer sorte, a possibilidade de enten-
dimento diverso na doutrina — isto é, no sentido de ser necessaria apenas a intimagdo do advogado do devedor-,
considerando-se os artigos 475-R e 652, § 42, do CPC.

6 Na jurisprudéncia, ha orientagdo no sentido da desnecessidade de intimagdo do executado, porquanto ja tinha co-
nhecimento prévio da sua obrigagdo. No sentido do exposto: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A EXECUCAO.
IMPUGNAGAO PARCIALMENTE ACOLHIDA. COBRANCA DE PARCELA INDEVIDA. INCIDENCIA DA MULTA PREVISTA NO
ARTIGO 475 - ) DO CPC. PENALIDADE DO ARTIGO 940, DO CC. NAO COMPROVAGAO DA MA-FE. N3o restando com-
provada a previsdo da parcela cobrada no acordo celebrado entre as partes e homologado judicialmente, imp&e-se
o acolhimento da impugnacdo para excluir da execugdo o valor indevidamente cobrado, eis que ndo integrante do
acordo entabulado. Ante o ndo cumprimento voluntario da obrigagdo resultante de acordo livremente celebrado
entre as partes, cabivel a incidéncia da sang¢do pecunidria prevista no artigo 475. J, do CPC, sendo, na presente
hipétese, desnecesséria a intimagdo do devedor, eis que o mesmo estava ciente da obrigagdo devida, tendo sido
efetuado o pagamento de algumas parcelas do acordo homologado judicialmente. Para aplicagdo da penalidade
prevista no art. 940, do CC, indispensavel a comprovagdo da ma-fé” (TJDF; Rec. 2009.00.2.005439-1; Ac. 363.982;
Segunda Turma Civel; Rel2 Des2 Carmelita Brasil; DJDFTE 13/07/2009; p. 62.)
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Note-se que ndo havera nova intimagdo, sendo expedido, desde logo,
mandado para o fim de serem constritos bens do devedor. Em seguida, a
execucao prosseguird com a pratica dos atos expropriatérios.

5- APOSSIBILIDADE DE COBRANGCA DA MULTA DE 10% PREVISTA NO
ART. 475-J, CAPUT, DO CPC COM A MULTA ESTIPULADA NO ACORDO
JUDICIAL

Outra questdo oportuna a ser analisada refere-se a incidéncia da multa
de dez por cento, prevista no art. 475-J, caput, do Cédigo de Processo Civil,
cumulativamente com a multa eventualmente fixada no acordo entabulado
entre as partes. Por outras palavras: caso as partes tenham estipulado no
acordo uma multa pelo ndo cumprimento tempestivo da obrigacdo entabula-
da, havera algum dbice na cobranga da multa do art. 475-J, caput, do CPC?

Cite-se, como exemplo, situagao na qual as partes tenham chegado
a uma composic¢ado do litigio, estabelecendo a obrigacdo de uma delas em
adimplir a importancia de cinco mil reais, no prazo de dez dias. E, para a
situagdo de ndo cumprimento da obrigagdo, tenham as partes estipulado
uma clausula penal de vinte por cento do valor da obrigacdo principal.

Diante dessa situagao, ndo havendo cumprimento da obrigagao,
poderd o credor cobrar o valor do principal mais a multa de vinte por
cento, sem prejuizo da cobranga da multa de dez por cento, prevista no
art. 475-J, caput, do Cddigo de Processo Civil? Por outras palavras: é pos-
sivel cumular a cobranga da cldusula penal entabulada no acordo que foi
judicialmente homologado com a multa de dez por cento do art. 475-) do
Cddigo de Processo Civil?

N3ao ha qualquer dbice na cobranca das duas multas: a relativa a
clausula penal e a relativa ao art. 475-) do CPC. Na verdade, uma multa
ndo exclui a outra. De fato, as origens das multas sdo diversas: uma tem
origem no encontro de vontade das partes e a outra decorre ex lege, ou
seja, tem origem no texto legal. A primeira tem natureza indenizatéria,
enquanto a segunda, tem natureza punitiva. Desse modo, considerando-
se a diversidade da origem de cada uma das multas, nada obsta que ambas
sejam cobradas.

E importante registrar, de qualquer sorte, que ha orientac3o na
doutrina’ no sentido da ndo aplicacdo da multa do art. 475-J, caput do

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodvim, 2009, v. 5, p. 525.
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Cédigo de Processo Civil nos casos em que ja ha previsdo de cldusula pe-
nal no acordo entabulado pelas partes e homologado pelo magistrado.
A jurisprudéncia, contudo, é no sentido da inexisténcia de bis in idem na
cobranca da multa pactuada pelas partes, a titulo de cldusula penal, com
a multa do art. 475-J, caput, do Cédigo de Processo Civil®.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

Como visto alhures, a sentenca que homologa a transagdo ou a
conciliagdo, ainda que verse sobre matéria ndo posta em juizo pelo autor
da demanda, constituira titulo executivo judicial. Ndo cumprido o acordo
homologado pelo magistrado, o prejudicado devera provocar o Judiciario
para que seja inaugurada a fase executiva.

A sentencga que homologou a conciliagdo ou a transagdo e que vier a
estabelecer alguma obrigacdo pecuniaria sera executada pelo rito previsto
no art. 475-J) do Cddigo de Processo Civil. Desse modo, caso ndo seja cum-
prido o acordo na data aprazada, podera o credor requerer a intimagao do
devedor para cumprir a obriga¢cdo no prazo de quinze dias, sob pena de,
nao o fazendo, incidir multa de dez por cento do valor pactuado.

Reitere-se que a multa do art. 475-J, caput, do Cddigo de Processo
Civil ndo afasta a incidéncia de eventual multa contratual estabelecida no
instrumento de transagdo ou de conciliagdo. E que as referidas multas

8 A propdsito, é oportuno citar o seguinte julgado: “AGRAVO INTERNO. DIREITO PRIVADO RESPONSABILIDADE CIVIL.
FASE DE CUMPRIMENTO DA SENTENGA. INCIDENCIA DA MULTA DO ART. 475-J. CLAUSULA PENAL. POSSIBILIDADE.
VERBA HONORARIA. CABIMENTO. 1. E juridicamente possivel a incidéncia da multa a que alude o art. 475-) sobre o
montante devido, ndo havendo que se falar em duplicidade de cobranga, na medida em que as partes entabularam
acordo, homologado judicialmente, onde convencionaram a aplicagdo da cldusula penal de 10% sobre o débito, em
caso de inadimplemento. 2. Note-se que a cldusula penal estabelecida naquele pacto possui natureza diversa da
multa a que alude o art. 475-) do CPC, na medida em que a primeira tem carater indenizatdrio, enquanto a segunda
se refere a cominagdo decorrente de Lei. 3. Em se tratando de cumprimento de sentenga, a instauragdo deste proce-
dimento induz a pratica de outros atos processuais, os quais exigem atuagdo dos patronos de ambas as partes, ense-
jando o arbitramento da verba honoraria em decorréncia deste novo trabalho levado a efeito, nos termos do art. 20,
§ 42, do CPC, a qual merece ser mantida, pois fixada de acordo com os pardmetros estabelecidos no dispositivo legal
precitado. 4. Os argumentos trazidos no recurso ndo se mostram razoaveis para reformar a decisdo monocratica.
Negado provimento ao agravo interno” (TJRS; AG 70031986490; Coronel Bicaco; Quinta Cadmara Civel; Rel. Des. Jorge
Luiz Lopes do Canto; Julg. 30/09/2009; DJERS 08/10/2009; p.30). No mesmo sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FAMILIA. EXECUCAO. ACORDO HOMOLOGADO POR SENTENCA. CLAUSULA PENAL MORATORIA. BALIZAMENTO JU-
DICIAL. POSSIBILIDADE. CORRECAO MONETARIA DO DEBITO. TERMO INICIAL. O ndo adimplemento da obrigagdo
pelo devedor no prazo fixado enseja a incidéncia da clausula penal moratéria estipulada no acordo homologado
por sentenga, sendo possivel o balizamento judicial da referida pena convencional no caso de desarrazoabilidade
do montante estabelecido, sem que haja nisso ofensa ao art. 52, inc. XXXVI, da CF. -a multa do art. 475-J do CPC
tem justificativa na falta de cumprimento espontaneo do débito no prazo fixado, ndo se confundindo com a pena
convencional estipulada, de forma que ndo ocorre qualquer bis in idem na incidéncia de uma sobre a outra. - A
corregdo monetaria representa mera recomposi¢do do valor da moeda, de forma a assegurar o poder de compra do
capital correspondente, corroido pela espiral inflacionaria” (T/MG; AGIN 1.0701.06.160227-5/0021; Uberaba; Oitava
Camara Civel; Rel. Des. Elias Camilo; Julg. 20/08/2009; DJEMG 29/09/2009).

22 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]



tém origens distintas: a primeira decorre ex lege, enquanto a segunda tem
origem no encontro de vontades dos litigantes. Ndo ha, pois, bis in idem.

O magistrado deve facilitar ao maximo o processamento da exe-
cucdo de sentenca que homologou a transagdo ou a conciliagdo. De fato,
neste caso, ndo se pode olvidar que o direito do credor foi reconhecido
pelo préprio devedor, e de modo voluntario! O principio constitucional do
acesso a justica, nesse particular, demanda do magistrado uma postura
que se afaste do formalismo, de sorte a conduzir o processo pautando-
se na maxima efetividade da jurisdicdo, rechacando, assim, os eventuais
incidentes procrastinatdrios causados pelo executado. <
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Sobre Religiao,
Crucifixos e Maiorias

Eduardo Gusmao Alves de Brito Neto
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Mestre em Direito pela Universidade de
Séo Paulo.

I- INTRODUCAO

Da mais remota antiguidade aos programas televisivos de hoje, o
Deus que ja foi Sol, Lua ou apenas um homem, constituiu o fogo em torno
do qual todos se sentavam ou pelo qual encarnicadas lutas foram travadas,
dizimando minorias ou expulsando-as para outro continente, até o extremo
da Solugdo Final. Uma histéria feita de compaixdo, paixao e intolerancia que
ainda hoje ecoa, particularmente nas relagdes com o Oriente Proximo.

Produto da Inquisi¢cdo, heranca do Mayflower ou mais recentemente
do distico Arbeit Macht Frei, aquele entabulado a porta de todo campo
de concentragdo, constitui¢des e tratados internacionais ndo deixaram de
incluir em seu corpo artigos e garantias com vistas a uma convivéncia pa-
cifica e respeitosa entre os diversos grupos religiosos, assegurando a livre
manifestacdo da fé e, contemporaneamente, o direito de nao crer dos
ateus, sem que a qualquer dessas opgdes se contraponham cerceamentos,
limitagdes ou san¢des de toda ordem.

Como parte integrante do subcapitulo dos direitos fundamentais
destinados as liberdades, todavia, permaneceu a religido, até aqui, um
tanto quanto dormente no cotidiano dos tribunais, o que ha de ser atribui-
do a uma vasta série de razGes. A primeira delas talvez tenha a ver com a
preponderancia dos estudos constitucionais voltados aos assim chamados
direitos prestacionais, ou Leistungsrechte, na forma germanica, aqueles
de conteudo social, ligados a dignidade da pessoa humana e necessarios
a satisfacdo de suas necessidades mais elementares.

A esses direitos, tratados de inicio como meros programas ndo vin-
culativos, cuidou-se de dar eficdcia muito mais premente e complexa sob
0 aspecto tedrico, administrativo e econdmico do que aquela de uma li-
berdade ja antiga, em torno da qual o Brasil jamais apresentou problemas
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de maior envergadura, como é aquela de religido. Exemplo maior de sin-
cretismo, em que judeus, espiritas, cristdos e umbandistas se relacionam
com relativa placidez, ndo ha lembrancas recentes de conflitos entre os
grupos religiosos brasileiros.

Se a proeminéncia das preocupagdes sociais e o ambiente relati-
vamente tranquilo impediam a entrada da Religido pela porta social do
constitucionalismo brasileiro, outras razGes ndo menos poderosas forga-
ram a janela e escancararam a curiosidade da doutrina — mais do que dos
tribunais —, influenciada pelos estudos, sobretudo europeus, acerca da
matéria. Sdo escritos e decisdes talhados para a Comunidade EconGmica
Europeia, guarda-chuva de inimeras culturas diversas e farol atrativo para
imigrantes, oriundos de antigas colonias, muitos de paises mugulmanos,
o desafeto cultural que os cruzados ndo conseguiram bater e que hoje,
com a inflexdo ao extremo do arco politico caracterizada pela revolugdo
iraniana e a radicalizacdo apds o 11 de Setembro, marcam o desafio maior
a convivéncia religiosa no mundo contemporaneo.

Exemplos desse Ultimo embate nao faltam: a famosa caricatura de
Maomé, o dissidio sobre o véu nas escolas que incendiou a Franga e mais
recentemente o livro de Thilo Sarrazin intitulado Deutschland schafft sich
ab (A Alemanha se extingue), pelo qual o funcionario do Banco Central
Alemdo e filiado ao SPD revela com niumeros como o desempenho intelec-
tual dos imigrantes muculmanos fica aquém dos alemades e dos de outras
origens, assim trazendo a luz o deménio redivivo da superioridade ariana.

No que interessa ao tema titulo do artigo — crucifixo — destaca-se a
notdria decisdao tomada em 13 de outubro de 2009 pela Segunda Segdo
da Corte Europeia de Direitos Humanos, quando do julgamento do caso
Lautsi v. Italia, ainda pendente de revisdao, em grau de apelo, perante a
denominada Great Chamber.

Soile Lautsi vive na cidade de Albano Terme e tinha, a época da
propositura da acdo, dois filhos em idade escolar, Dataico e Sami, ambos
matriculados em uma escola local. Inconformada com a presenga de um
crucifixo nas salas de aula, recorreu as instancias administrativas, susten-
tando ser a pratica contraria ao Principio do Secularismo, sob cuja inspira-
cdo pretendia criar suas criancgas. Sua pretensdo restou, porém, rejeitada.
Concluiu a corte administrativa que o crucifixo era a um sé tempo simbolo
da histdria italiana, de sua cultura e sua identidade, bem como traducao
dos principios da igualdade, liberdade e tolerancia. A afixacdo da cruz in-
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dicava a opcdo italiana pela nao violéncia, pela justica, pelo amor ao pro-
ximo e o perddo aos inimigos.

A despeito de tantos apelos, segue a decisdo da Corte Europeia de
Direitos Humanos trilha diversa, destacando que Schools should not be
the arena for missionary activities or preaching; they should be a meeting
place for different religions and philosophical convictions, in wich pupils
can acquire knowledge about their respective thoughts and traditions.
E mais adiante salientou-se que o Estado estd proibido de perseguir o
objetivo de doutrinagdo que ndo respeite as religides dos pais e suas con-
vicgoes filosdficas. O respeito pelas convicgdes religiosas dos pais implica
o direito de crer ou ndo crer em qualquer religido, porque The State has
a duty to uphold confessional neutrality in public education, where school
attendance is compulsory regardless of religion, and which must seek to
inculcate in pupils the habits of critical thought.

Il = UNIVERSALISMO X RELATIVISMO

Sem entrar no tema da natureza da Comunidade Europeia —se um
novo pais, dotado de uma constituicdao, ou um mero tratado subordinado
as diversas cartas dos estados membros — é certo que o julgamento de
Estrasburgo sinaliza a vitdria da linha universalista sobre aquela relativista
dos direitos humanos. De acordo com Henry J. Steiner, Philip Alston e Ryan
Goodman (International Human Rights in Context, 32 ed), os partidarios
do universalismo defendem que os direitos humanos, como o de igualdade,
due process of law, liberdade de opinido e de associagdo devem ser os
mesmos em todo lugar, ao passo que os advogados do relativismo susten-
tam que aqueles dependem do contexto cultural de cada pais. Para estes,
a pretensdo a universalidade nada mais sugere do que a arrogancia ou
o imperialismo cultural do Oeste, manifestada em sua ideologia politica
(liberalismo) e fé religiosa (Cristianismo).

A relatividade dos valores marca, sobretudo, a antropologia e seus
estudiosos, de acordo com Elvin Hatch, citado na obra acima, para quem
grandes s3o os problemas da tentativa de encontrar validas normas su-
praculturais (The need for a cultural relativistic point of view has become
apparent because of the realization that there is no way to play this game
of making judgments across cultures except with loaded dice.). Em outras
palavras, toda andlise feita acerca de praticas, leis e costumes alheios par-
te necessariamente da fixacdo de um padrdo ou standard que doutrina e
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tribunais encontram a partir de sua prépria heranga, imposta aos demais
como uma variante do antigo imperialismo.

O tema foi objeto de interessante matéria do jornal Frankfurter All-
gemaine, que circulou no dia 28 de julho de 2007, com entrevista do juiz
da Corte Constitucional alema Brun-Otto Bryde sob o titulo Wie kénnen
die Menschenrechte siegen? (Como podem os direitos humanos vencer?).
Basicamente revela-se o conflito entre um mundo globalizado, vinculado
pela subscricdo coletiva a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
outros tratados internacionais, e as particularidades locais, fruto da histo-
ria e politica dos estados nacionais. Dai a reagdo, por exemplo, dos juizes
mais conservadores da Suprema Corte dos Estados Unidos, incomodados
com a pressdo para que se adotem os standards sobre pena de morte
preconizados pelas cortes internacionais de direitos humanos. Afinal, in-
daga a reportagem, Und tatsdchlich, was bliebe, zugepitzt formuliert, vom
Verfassugspatriotismus, wenn die Verfassung etwas Ubernationales, gar
weltweit Standardisiertes wiirde? (De fato, o que restaria do patriotismo
constitucional se a constituigdo fosse algo supranacional e universalmente
padronizado?).

Se pendem os antropdlogos para a relativizacdo, proclamam os
juristas a tese contraria. Na opinido de Manoel Gongalves Ferreira Fi-
Iho (Alguns Questionamentos em face da Doutrina dos Direitos Fundamen-
tais, in Licdes de Direito Constitucional, em homenagem ao Prof. Jorge
Miranda), “Os direitos do homem sdo direitos naturais”, ttm como fonte
a dignidade da pessoa humana e ndo sao dela sendo um reflexo. Porque
derivados da natureza humana, seriam os direitos humanos universais
por exceléncia, “a menos que se entenda que os homens ndo tém todos a
mesma natureza, o que é manifesto absurdo”.

Elvin Hatch, no mesmo artigo antes citado, sustenta que os rela-
tivistas confundem o ser com o dever ser: To say that values vary from
culture to culture is to describe (accurately or not) an empirical state of
affairs in the real world, whereas the call for tolerance is a value judment
of what ought to be, and it is logically impossible to derive the one from
the other. Essa postura teoricamente includente e vocacionada a preser-
vacdo das individualidades culturais restringe seu campo aplicativo, nas
palavras de William Willis, referido por Hatch, aos povos exdticos, pobres,
despossuidos de poder, para os quais a manutencado do status quo e dos
costumes ancestrais representa a subsisténcia das causas de sua derrota
e consequente exploragdo.
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Sem que seja proprio ou necessario confrontar jusnaturalismo,
positivismo e pds-positivismo, convém apenas, e por ora, ressaltar que
mesmo quem se declara filiado a primeira corrente filoséfica reconhece a
existéncia de um Spielraum, de certa margem de manobra determinada
pelos particularismos de cada cultura. Observe-se a propdsito o seguinte
trecho de Manoel Gongalves Ferreira Filho: “De fato, a ciéncia mostra — e
a prdtica torna evidente — que cada cultura e cada civilizagdo tem da pes-
soa humana e de sua dignidade uma visdo pelo menos em parte diferente.
Isso deve ser levado em conta na defini¢do das projecbes dessa natureza e
dignidade que sdo os direitos fundamentais reconhecidos.”

Ora, se o conteldo pratico da dignidade da pessoa humana, principio
sintese do qual derivam todos os demais, ndo é uniforme no espago — e
tampouco no tempo — é justo reconhecer ao menos que os famosos direitos
fundamentais admitem o que Henry Steiner denomina de formas de realiza-
¢do e implementagdo que sejam histdrica e culturalmente influenciadas. O
fato, por exemplo, de que o direito a nomeacgdo de um defensor nos proce-
dimentos criminais valha para qualquer crime (como no Brasil), ou apenas
para aqueles sancionados mais severamente (como na Alemanha), mostra
claramente como a expressdo “garantias necessarias a sua defesa”, presente
no artigo 11, paragrafo primeiro, da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, ndo é por si suficientemente — ou naturalmente — explicita a ponto
de impedir interpretacées divergentes. Muito menos é possivel sustentar
que o direito a defesa, emanacgao de valores éticos superiores e incontrasta-
veis, exija solugdes inequivocas e padronizadas.

A tais observagGes convém acrescentar outra, residente na prépria
conformacgao piramidal dos ordenamentos juridicos contemporaneos.
Nestes, como se sabe, as normas ganham ou perdem em detalhamento
conforme se aproximam da base da piramide ou de seu vértice superior,
de modo que, enquanto os decretos e regulamentos administrativos des-
cem as minucias da implementagao pratica do comando legal, notabili-
zam-se as normas constitucionais, em especial os direitos fundamentais e
seus grandes principios reitores, pela sua natureza gasosa, vaga, impreci-
sa, sempre carente de interpretagdo.

Sendo, portanto, naturalmente vagos, exigem os direitos funda-
mentais hermenéutica refinada e comportam significativa sorte de restri-
coOes e limitacOes, seja para compatibilizacdo reciproca com outros valores
constitucionais, seja para respeito aos chamados limites imanentes, que
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permeiam a prépria constituicdo e sdo incompativeis com o exercicio elas-
tico dessa ou daquela outra garantia. O limite de tais restricdes cabe na
enigmatica expressdo “conteudo essencial”.

E a ela que se refere o artigo 19, paragrafo 2°, da Grungesetz: In kei-
nem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden
(Em caso algum pode ser um direito fundamental tocado em seu conte-
udo essencial). O artigo que pretende regular as hipoteses de limita¢des
dos direitos fundamentais (Einschrdnkung von Grundrechten), reconhe-
ce a legalidade da pratica ao mesmo tempo em que estabelece os chama-
dos limites dos limites, corporificado nesse minimo sem o qual o direito
simplesmente deixa de existir.

Ressalte-se a esse propdsito que as constituicdes sdo textos inten-
cionalmente incompletos, abertos para o futuro, ou “abertos para dentro
do tempo”, nas palavras de Baumlin citado por Konrad Hesse (Elementos
de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 40). Para
Peter Haberle (La Garantia Del Contenido Esencial de los Derechos Fun-
damentales, Dykinson-Constitucional, Madrid, p.199): Una Constitucion
debe....... estar abierta a nuevos contenidos espirituales, asimilar éstos y
consolidarse através de tales recepciones em sua propria normatividad.

No que toca aos Direitos Fundamentais, ainda na licdo de Haberle,
estdo eles, porque integrantes de uma constituicdao com tal caracteristica
- ser aberta — sujeitos a um cambio de significacion, que se estende no
solo al contenido de los derechos fundamentales, sino también precisa-
mente al contenido esencial de los mismos o a los principios materiales
descritos cuya aplicacion conduce al contenido esencial de los derechos
fundamentales.

Em sintese, mesmo quando insertos em tratados internacionais, de
universalismo dos direitos fundamentais somente parece ser licito cogitar
se por ele se entende a extensdo a todos os integrantes de uma mesma cul-
tura do “direito natural do momento”, qual ele resulta dos influxos sociais,
historicos e espirituais de um determinado pais. Porque os direitos funda-
mentais, mesmo aqueles integrantes do rol dos Direitos Humanos, ndo sao
fruto de uma razao superior, imutdvel no tempo e no espaco. Isso significa
gue a transposicdo de uma sociedade a outra das consideragdes sobre esse
ou aquele direito humano, compreendido no feixe de subdireitos nascidos
do principio continente da dignidade da pessoa humana, faz-se com reservas
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e com a consciéncia de serem necessarias adaptacGes capazes de apreen-
der as peculiaridades do grupo social onde se pretende aplica-lo.

E com as ressalvas acima, que servirdo ainda para fundamentar a
conclusao final do artigo, que se passa a reproducdo do atual estagio do
problema, tal qual ele é posto pela doutrina e pelos tribunais de alguns
paises estrangeiros, antes do que, no entanto, é fundamental relembrar
uma premissa implicita em varias decisoes, inclusive naquela proferida
pela Corte Europeia de Direitos Humanos, no trecho ja transcrito: a dife-
renca entre o conceito negativo e positivo de liberdade.

111 - LIBERDADE POSITIVA E LIBERDADE NEGATIVA

Isaiah Berlin dedicou-lhe — a diferencia¢do — prestigioso artigo (Dois
Conceitos de Liberdade), do qual da negativa afirma consistir “na meta
negativa de evitar a interferéncia. Ameagcar um homem de perseguigdo
caso ele ndo se submeta a uma vida em que ndo escolhe os seus objetivos;
bloquear a sua frente toda porta exceto uma, ndo importando a nobreza
da perspectiva para a qual abre ou a benevoléncia dos motivos dos que
arranjaram tal coisa, é pecar contra a verdade de que ele é um homem,
um ser com uma vida propria a ser vivida....... Toda reivindicagdo de liber-
dades civis e direitos individuais, todo protesto contra a exploragdo e a
humilhagdo, contra o abuso da autoridade publica, ou a hipnose de massa
do costume ou da propaganda organizada, nasce dessa concepgéo indivi-
dualista e muito controvertida acerca do homem.”

Para Bobbio (Egualianza e Liberta), a questdao da chamada liberda-
de negativa pGe-se come assenza d’impedimento o di costrizione” sendo
que por “impedire s’intende il non permettere ad altri di fare alcunché, e ....
per costringere s’intende l'obligare altri a fare alcunché.

Embora digam aparentemente a mesma coisa, nota-se em verdade
a presenca de tratamento divergente quanto a idéia de coergao, eviden-
ciada quando Bobbio cuida da denominada Liberdade Positiva, que para
ele seria La possibilita di orientare il proprio volere verso um escopo......
senza essere determinato dal volere altrui. A esta forma de liberdade, con-
tinua ele, si chiama anche “autodeterminazione” o, ancor piu appropria-
tamente, “autonomia’.

Veja-se que enquanto Berlin insere na liberdade negativa a questado
do sugestionamento, feito a partir do que denominou “hipnose de massa”
ou “propaganda”, Bobbio prefere vé-lo como parte do problema da liber-
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dade positiva. Confira-se, com efeito, o seguinte trecho: La liberta nega-
tiva € uma qualifica dell’ azione, la liberta positiva é uma qualifica della
volonta. Quando dico che sono libero nel primo senso voglio dire che uma
certa mia azione non é ostacolata, e quindi posso compierla; quando dico
che sono libero nel secondo senso voglio dire che il mio volere é libero, cioé
non é determinato dal volere altrui, o piu in generale da forze estranee al
mio stesso volere.

Seja como for, isso o consignado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos, ndo basta ter a liberdade de agir desta ou daquela forma, ou
ainda de escolher uma ou outra religido, se tais comportamentos ou es-
colhas ndo forem fruto de uma razdo consciente e autonomamente formada,
assim compreendida aquela pura e livre de pressdes, desinformacao, di-
recionamento e propaganda. E por esse caminho que seguem algumas
das decisGes versando sobre a aposicao de simbolos religiosos em lugares
publicos, como teremos ocasido de esmiucar mais adiante. Constituiriam
eles, a par de uma aproximacgao indevida do Estado e da Igreja, mecanis-
mo subliminar de inducdo da coletividade a escolha deste ou daquele credo
ou corporagao, por vezes sinalizando a conveniéncia de aderir a maioria e
as facilidades que tém os seus componentes.

IV - A JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA

A 12 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, parte do que
se convencionou chamar de Bill of Rights, disp0s expressamente que o
Congresso shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof;... Duas metades de texto, cada qual
correspondendo a um dever autonomo: o dever de ndo criar uma igreja
estatal (The Establishment Clause) ou restringir o exercicio de qualquer
orientagdo religiosa (Free Exercise).

Sobre o primeiro dever, aquele que aqui mais interessa, dizia Thomas
Jefferson que o objetivo da emenda foi o de erigir a wall of separation
between Church and State. Nenhum estado poderia, a partir dela,
estabelecer uma igreja, passar leis que auxiliassem uma religido, forcar
ou influenciar uma pessoa a ir a igreja ou deixar de frequenta-la. Nem o
governo federal nem os estaduais poderiam participar nos assuntos de
qualquer organizagdo religiosa e vice-versa. Isso o que proclamou a Suprema
Corte, pela pena de Black, quando do julgamento em Everson v. Board of
Education (in Daniel A. Farber, Constitucional Law, 22 ed. pg 727).
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Quarenta anos ap6s Everson, em Wallace v. Jaffree, Justice Stevens
liderou a Corte declarando inconstitucional uma lei estadual ordenando
um minuto de siléncio em salas de aula para medita¢do ou orac¢do volun-
taria. Em suas palavras, pensou-se de inicio que a emenda proscrevesse a
preferéncia de uma seita em detrimento de outra, sem representar idén-
tico respeito pela consciéncia do infiel, do ateu, ou ainda do islamico ou
judeu. Mais tarde, porém, a corte ...unambiguously concluded that the
individual freedom of conscience protected by the First Amendment em-
braces the right to select any religion faith or none at all.

Em que medida a concessao de um minuto de medita¢do ou oragdo
configurava coergdo para os ateus é questdo no minimo discutivel, mas
curiosa mesma é a sequéncia de julgamentos erraticos no que toca a fron-
teira do licito e do ilicito. Basta pensar que em Marsh v. Chambers, 463
U.S. 783, antecedente em dois anos a Wallace, nada viu o Tribunal de
inconstitucional na pratica do Poder Legislativo de certo estado que ini-
ciava suas sessdes com a pregacao de um religioso contratado e pago pelo
estado, obviamente com dinheiro publico.

Sobre simbolos religiosos, dois casos ficaram famosos: Lynch v. Donnelly
(1984) e Allegheny County v. Greater Pittsburgh ACLU. No primeiro deles,
uma cidade do Estado de Rhode Island incluiu em uma espécie de estan-
de, do qual constavam referéncias a Papai Noel, e que se achava situado
no distrito comercial, em area privada, uma reprodugao da cena da nati-
vidade ou simplesmente um presépio. E a questdo foi trazida a corte para
analise a luz da Establishment Clause.

Em decisdo com quatro votos vencidos, concluiu a corte que a sepa-
ragao entre Estado e Religido ndo pode ser absoluta, de modo que algum
relacionamento entre ambas deve existir, do que Justice Burger fornecia
inimeros exemplos praticos do cotidiano americano: o famoso In God we
Trust das notas do délar, o custeio de pinturas religiosas expostas nas gale-
rias, a decoragao da Suprema Corte com motivos religiosos, feriados nacio-
nais, etc. O objetivo da comunidade de Pawtucket era portanto apenas o de
lembrar a origem do feriado e celebra-lo, tudo absolutamente legitimo.

Dentre os dissonantes, porém, Justice Brennan alertava para o risco
de que o Prefeito se visse cercado de postula¢des de integrantes de outras
confissdes religiosas para inclusdo de seus simbolos em circunstancias e
locais variados, de modo a criar para o Executivo tremenda dificuldade de
acomodar todos os interesses envolvidos.
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Em Allegheny, cinco anos apds, deparou-se a Suprema corte com
hipétese andloga: um novo presépio foi erguido nas escadarias do forum
da cidade, desta feita ao lado de uma arvore de natal e de um menora,
o candelabro judeu sagrado existente no templo de Jerusalém. Dentre ou-
tros detalhes, uma faixa proclamava “Glory to God in the Highest!” (Gldria
a Deus nas Alturas). Diferentemente do que fizera em Lynch, a Corte en-
tendeu que o menora ndo possuia uma clara conotacdo religiosa, presente,
todavia, e de maneira inconstitucional, no presépio.

Comentando o resultado da jurisprudéncia americana, acentua
Paulo Pulido Adragdo (A Liberdade Religiosa e o Estado, Almedina, pg.
144 e seg) a evidente incapacidade do Estado de captar a gigantesca e até
incomum importancia do fendmeno espiritual na sociedade daquele pais.
Chegou-se ao ponto de verdadeira irreligiosidade, pela falta de um cami-
nho intermediario entre esta e o favorecimento da religido — e ndo das
igrejas especificamente. Ainda que acolhendo furos na parede da separa-
¢do absoluta, a sintese permanece excessivamente rigorosa e termina por
restringir a liberdade religiosa ao universo individual, quando vertentes
coletivas também precisariam ser observadas. O Estado, menciona o autor
com licdes de R. N. Bellah (Afterword:Religion and the Legittimation of
the American Republic), “ndo é um mecanismo puramente neutral sem
objetivos ou valores” e tal neutralidade ndo passa de “uma reductio ad
absurdum e uma impossibilidade socioldgica”.

V - A EXPERIENCIA ALEMA

S3ao duas as normas da Grundgesetz a cuidar da Religido, ambas
em seu artigo 4°. No primeiro deles proclamou o constituinte Die Freiheit
des Glaubens......und die Freiheit des religiésen und weltanschaulichen
Bekenntnisses sind unverletzlich. (A liberdade de crenga......e a liberdade
de confissdo religiosa sdo intangiveis.). No segundo se disp6s a garantir
a Religionsausiibung, ou o exercicio da crenca (forum externum) que o
inciso anterior ja protegera (forum internum).

No que concerne as igrejas — e ja ndo as religiées — optou o cons-
tituinte de 1949 por incorporar os artigos 136, 137, 138, 139 e 141 da
Constituicdo de Weimar. Destes, coube ao segundo, dentre outras nor-
mas, dispor sobre a inexisténcia de uma igreja estatal: Es besteht kei-
ne Staatskirche. Ocorre que a semelhancga de regras, se comparada no
ponto a Constituicdo Americana, ndo impediu o surgimento de um assim
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chamado Kooperatiossystem, ou sistema de cooperacdo, pelo qual se
reconheceu die Kirchen in ihrer Bedeutung fiir die Wahrung und Festi-
gung der religiésen und sittlichen Grundlage des menschlichen Leben..
(...as igrejas no seu significado para a manutencao e estabilizacdo dos
fundamentos éticos e religiosos da vida humana...).

A Grundgesetz reafirmou o compromisso alcancado pelo ordena-
mento anterior, preservando o status de pessoa de direito publico atribu-
ido as igrejas, com a contemporanea vedagdo de uma igreja estatal, o que
fez, entretanto, sem acolher a tradi¢dao francesa de uma estrita separagao
com o Estado e da absoluta independéncia das organizagdes religiosas
(Christian Walter, Religionsverfassungsrecht, Mohr Siebeck, pg. 188), vi-
sivel na instituicdo de imposto destinado ao seu custeio, suportado por
aqueles que se declaram fiéis desta ou daquela crenga.

N3o houve alteracdes significativas neste quadro, inobstante a pre-
senca de trabalhos de peso a postular uma reorientacdo do ordenamen-
to em favor de um separacdo mais rigorosa ou da submissao da questdo
religiosa ao problema geral dos direitos fundamentais, sem que se |lhe
reconheca um status particular até agora preservado pelo absoluto desin-
teresse da opinido publica e do congresso.

Foi somente nos anos 90, quando a Corte Constitucional enfrentou
o tema do crucifixo nas escolas publicas, que o relacionamento entre igreja
e Estado deixou os manuais de Direito para despertar a curiosidade da
populacdo, dando assim inicio a uma nova fase marcada pela contrapo-
sicdo entre os conceitos positivo e negativo de liberdade religiosa, agora
em uma sociedade permeada pela presenca da comunidade islamica, até
entdo inexistente.

Salienta a Doutrina que ao lado da liberdade positiva de crenca
existe também a negativa, ou Negative Glaubensfreiheit, consistente no
direito de nado crer, de ndo pertencer a qualquer religido, dentro do qual
se insere - e aqui o ponto nodal no que concerne ao trabalho — das Recht,
sich dem Einfluss des Glaubens entziehen zu kénnen. (o direito de poder
afastar qualquer influéncia sobre a crenca.).

Evidente o conflito de direitos, diz Rolf Schmidt (Grundrechte,
112 Ed, pg 162), p.ex., entre o direito positivo do professor de trajar um
simbolo religioso e aquele do aluno, de carga negativa, de nao ser por ele
influenciado. Crianca que também seria afrontada, ao menos em tese,
guando obrigada a frequentar uma igreja ou suportar a aposi¢do de um
Kruzifix na sala de aula.
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Pode-se ver claramente que a perspectiva escolhida pela Bundes-
verfassugsgericht ndo coincide com a adotada pela Suprema Corte: para
aquela é fundamental a questdo da separacdo entre Estado e Igreja, en-
guanto para a segunda cuida-se muito mais de uma variac¢do da prépria
liberdade de crencga, que ndo se poderia dizer afrontada por qualquer sub-
vencdo publica das principais instituicdes religiosas. Ademais, destaca o
tribunal alem3do como a solucdo sempre dependera do contexto e do grau
de Zwang (constricdo, violéncia) a que for submetido o cidadao.

Na escola o diferencial estd presente na inevitabilidade para os
alunos e na frequéncia diaria da sugestdo representada pela cruz, ambos
estes elementos ausentes quando o mesmo crucifixo é aposto em local
publico de mera passagem, em que os esporadicos contatos com o ci-
daddo traduzem o inevitavel estreitamento do relacionamento humano,
seja pela velocidade do fenbmeno migratério como pela aproximacgao do
mundo islamico (Christian Walter, ob. cit., pg 308).

De se ressaltar, apenas e por fim, que a decisdo do Primeiro Senado
da Bundesverfassugsgericht ndo foi unanime, porquanto sinalizou a mino-
ria o legitimo interesse de difundir os supraconfessionais valores cristdos
simbolizados na cruz e sobre os quais se ergueu a prdpria sociedade alema
(Christian Walter, ob. cit. Pg. 306).

VI - O DIREITO BRASILEIRO

A Constituicao Brasileira acolhe as duas normas tradicionais, de um
lado afirmando a liberdade de religido (artigo 5°, inciso VI) e de outro
proibindo o estabelecimento de cultos ou igrejas, ressalvada eventual co-
laborag3o de interesse publico, na forma da lei (artigo. 19, 1). E pois com
base em tais artigos e uma mistura dos dois valores — liberdade negativa e
separacgdo entre igreja e estado — que se funda a convicgdo de alguns acerca
da inconstitucionalidade da afixagdo de crucifixos em espacos publicos,
em particular tribunais. (Neste sentido Daniel Sarmento, in O Crucifixo nos
Tribunais e a Laicidade do Estado).

Em sintese, quando lanca mao de simbolos religiosos, envia o Estado
uma poderosa mensagem no sentido do favorecimento daqueles inte-
grantes da maioria em detrimento dos ndo aderentes, vistos como ver-
dadeiros outsiders, que passam a duvidar ou questionar a imparcialidade
dos atos estatais a ele direcionados.

Pois bem, a primeira observacdo pertinente serve, segundo penso,
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para desmistificar a contraposicdo Estado Laico x Estado Democratico.
Com efeito, sugerem os estudos a ideia de que um Estado com igreja
publica atentaria contra a liberdade negativa do cidaddo de nao ser sub-
metido a propaganda da crenca dominante, ao mesmo tempo em que su-
geriria vantagens restritas aos insiders, de tal modo que entre a liberdade
religiosa e a proximidade entre Estado e igrejas haveria uma constante e
inversa proporgdo: quanto mais promiscua a relagdo entre ambos, menor
a dignidade da liberdade religiosa, ao passo que quanto maior a distan-
cia entre as duas esferas, proporcionalmente maior também o direito ao
exercicio da propria religido.

Ocorre que o paralelo é simplesmente falso, a propésito do que
convém transcrever, no original, parte do trabalho de Cole Durham,
intitulado Perspectives on Religious Liberty: A Comparative Framework (In
International Human Rights in Context cit., pg.570): Another significant
aspect of religious liberty clarified by the model is that one cannot simply
assume that the more rigidly one separates church and state, the more
religious liberty will be enhanced. At some point, aggressive separationism
becomes hostility toward religion. Mechanical insistence on separation at
all costs may accordingly push a system toward inadvertent insensivity
and ultimately intentional persecution. Stalinist constitutions generally
had very strong church-state separations provisions, but these can hardly
be said to have maximized religious liberty. Rather, they were construed
as a demand that religion should be excluded from any domain where the
state was present. But in a totalitarian state, this became a demand in
pratice that religion be marginalized to the vanishing point....

Olhando por cima do muro do dogmatismo estrito, o que encontramos
na histdria da humanidade é toda sorte de composi¢es e combinagdes.
Na Inglaterra, p.ex., confundem-se na pessoa da Rainha as figuras de chefe
de Estado e da Igreja Anglicana, sem que alguém possa sequer remota-
mente por em cheque a natureza democratica do pais ou duvidar da enor-
me liberdade gozada pelos cidadaos deste mosaico de nacionalidades que
constituem hoje a sociedade inglesa. Do mesmo modo, e agora langando
mao do exemplo dado pelo autor, ninguém cogitaria de liberdade reli-
giosa sob o regime de Stalin, ou modernamente, em menor escala, da
Republica Popular da China.

A analise dos exemplos concretos sugerem that maximal religious
liberty tends to be achieved when church-state identification is in the
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accommodation or non-hostile separation mode. Em um regime de
acomodacdo nao se tem dificuldades em reconhecer a importancia of
religion as part of national or local culture, accommodating religious
symbols in public settings, allowing tax, Holiday, Sabbath, and other kinds
of exemptions and so forth.

Falar em acomodacdo significa trazer o discurso para dois outros
pontos, os Ultimos destas linhas, igualmente pertinentes: o papel do Estado
e o equilibrio entre maiorias e minorias. Quanto ao primeiro, o elemento
central parece girar em torno das ideias totalmente distintas de neutrali-
dade e imparcialidade, que a rigor sdo meramente complementares.

Dentre as varias acepgdes da palavra “neutro”, duas sdo represen-
tativas do que ndo se deseja do Estado contemporaneo, a saber a ideia
daquele “que ndo toma partido” e de quem é apenas “indiferente”. Numa
constituicdo propositiva e ademais defensora de valores culturais especi-
ficos, comete-se ao Poder Publico a tarefa de promover ideias, difundir o
conhecimento e proteger a heranca histérica do povo brasileiro. E o que
se extrai claramente do artigo 216 da Constitui¢do: Constituem patrimé-
nio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
agdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-
leira, nos quais se incluem:....”.

Sendo a sociedade brasileira pluralista no que toca as suas origens, a
raca e a religido de seus membros, isto significa que devem ser protegidos
o candomblé e a estrela de Davi, os rituais indigenas e o sentimento nata-
lino. E a histdria de cada um desses povos, bem como suas experiéncias
religiosas, deve, repito, deve ser ensinada nas escolas e referida em locais
publicos, como sinal do encontro de todos, sob a protecdo do Estado.

Como seria possivel cogitar, para os judeus, uma existéncia que ig-
norasse a figura de Moisés, ou os anos de cativeiro, ou nogdes sobre o
conteudo da Tora, tudo parte desse mosaico de fatos e conceitos morais
responsavel pela conformacdo da alma judaica? E mais ainda, como é se-
quer imaginavel que um estudante precise saber detalhes da guerra do
Paraguai, mas ndo possa ser instruido acerca do antigo testamento, de
Cristo, da Reforma, dos valores cristdos? Sugere-se que estas partes da
histéria sejam saltadas? Que sejam talvez ensinadas como meros fatos,
sem conotacdo religiosa ou compreensao do sentido para o desenvolvi-
mento da humanidade?
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Isso o que diz Jorge Miranda (Manual, v. IV, p. 438): “Nao ha con-
tradicdo entre o ensino de religido e moral catélica nas escolas publicas e
a regra da ndo confessionalidade do ensino publico (art. 43°, n° 2 e 3, da
Constituicdo), contanto que os dois termos sejam corretamente apreendi-
dos e enquadrados....... Nem se compreenderia que, numa sociedade plu-
ralista, o pluralismo ndo entrasse igualmente nas escolas; ou que numa
Constituicdo que o salvaguarda, no setor publico da comunicagdo social, o
nao viabilizasse nas escolas publicas.”

O que ndo pode haver é proselitismo, doutrinacdo, propaganda.
Tentar arregimentar soldados para uma fé preferida oficiosamente pelo
agente do Estado do momento. A rela¢do deve ser limpa, transparente,
mas também religiosa, porquanto em nenhum de seus passos cogita a
Constituicdo de combater o fendbmeno religioso ao qual se refere como
direito fundamental.

Mas alguém dird: “Tudo bem, se o crucifixo ndo constituisse uma
forma de fazer exatamente isso: fazer de todo brasileiro um catélico.”
A ponderagdo nos traz ao ultimo ponto interessante, que é o do relacio-
namento entre minorias e maiorias. Antes de tecer a respeito qualquer
consideragao, todavia, recorre-se a um dado estatistico: segundo o senso
de 2000 do IBGE, eram os brasileiros 169.879.856, dos quais 124.980.132
se disseram catélicos, 26.184.941 declararam ser evangélicos, 5.831.426
afirmaram professar outras religidoes e 12.492.406 afirmaram nao ter
gualquer religido. Em sintese, somos uma nagao crista.

Determinar o modo de relacionamento entre a massa cristd e os
gue professam outra religido ou simplesmente nenhuma é algo que estd
no centro do funcionamento do Estado moderno. Bem se sabe, e hd quem
afirme ser esta a principal serventia dos direitos fundamentais, da exis-
téncia de limites para a regra da maioria e da necessidade de preservar
os interesses da minoria. Falando de limites ao principio da maioria, sus-
tenta Bobbio que aquele ndo se aplica as questdes de consciéncia, como
impor uma determinada religido ou doutrina, bem como aquilo “...que em
termos hegelianos pode ser chamado o etos de um povo, ou seja, usos,
costumes, linguas e tradigcées.”(Teoria Geral da Politica, pg. 446).

N3do é que a maioria ndo consiga, faticamente, impor uma religido
ou ceifar usos, ou linguas ou ainda tradi¢des. A forca pode quase tudo,
conforme a conjuntura politica da ocasido. Ocorre apenas que, quando
isso acontece, tem-se a consciéncia de que ndo foi a regra da maioria a
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prevalecer, mas a violéncia, seja ela legal ou nao, encoberta talvez por
plebiscitos, manifestagdes populares ou os melhores propdsitos de inte-
gracdo nacional. Ha, portanto, limites, porquanto a palavra central em ter-
mos de maioria é essa: COMPROMISSO.

Em uma excelente resenha sobre o tema, explica Elias Berg (Demo-
cracy and the Majority Principle) o significado de compromisso. Compro-
mise means the reconciliation of opposite policies into common decisions.
It’s not a solution that is “right”, irrespective of human attitudes toward
it.....It means, as we have seen above, that the preferences of other people
are taken into account, not because of their substantive quality, but simply
because they are the preferences of others.

Compromisso é o modo de fazer justica a muitos pontos de vista
ao mesmo tempo, é o resultado da negociacdo em que cada parte faz
concessao a outra, satisfazendo-se e frustrando-se na exata proporc¢do de
suas concessdes. Pois quando se desce a questdo religiosa é facil de ver
gue o compromisso nao pode importar a subjugacao das minorias pelo
proselitismo da fé crista ou tampouco a supressdo do cristianismo da vida
em sociedade: um difundiria o édio da minoria, outro o da maioria.

Ha de haver, portanto, um ponto de equilibrio que ndo pode ser alcan-
¢ado com a simples referéncia a argumentos estrangeiros, provenientes
de paises feridos pelo édio religioso, somados a uma interpretacdo uni-
versalista em sentido largo dos direitos humanos. Certamente que a liber-
dade religiosa constitui um valor universal, mas sua aplicagdo cotidiana
variard conforme a heranca histérica e os limites do compromisso, do qual
o crucifixo € um simbolo, simbolo dos valores do pais, de nosso passado,
de nossa relagdao com um Deus qualquer que, para a esmagadora maioria,
existe e nos olha de cima — porque embaixo fica o inferno!

Tirar os crucifixos? Necessariamente? Cruz credo! Esconjuro! Va-
mos importar a intolerancia alheia por puro dogmatismo. Melhor per-
guntar as pessoas integrantes de cada instituicdo e saber delas quantas
realmente se importam. A sociedade é um corpo em mutagao e é possivel
chegar 13, chegar a indiferenca religiosa. Por enquanto, cuidado para nao
transformar o Brasil naquilo que ele nunca foi: exemplo de sectarismo
religioso.«*
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INTRODUGAO

A forma como a humanidade evolui, alterando seus cddigos sociais,
tem algo de imprevisivel pelo grande niumero de variaveis que interferem
neste processo, posto que atua em rede numa sinergia permanente.* Esta
conexdo, com nimero amplo de influéncias, pode ocasionar que duas si-
tuacGes com as mesmas caracteristicas tenham desfechos distintos. Para
acompanhar essas alteracbes, o Direito varia no tempo e no espaco, na
dependéncia do avanco da teoria do conhecimento das praticas sociais,
numa autopoiese imponderavel e que traz surpresas.

Esta dindmica também ocorre no ambiente laborativo, em especial
considerando que a palavra “trabalho” embute um sentimento de des-
prazer, de castigo. Através do trabalho o homem se apropria da Natureza,
transformando-a segundo seus interesses e necessidades e é nesse
ambiente que passa a maior parte das horas do dia em que fica acor-
dado. A tarefa de enfocar este tema pela ética do trabalhador que busca
0 acesso a Justica e aos Tribunais é drdua, posto que, pela falta de politicas

1 CAPRA, Fritjof. As Conexdes Ocultas: Ciéncia para uma vida sustentavel. Tradugdo Marcelo Brand3o Cipolla. Sdo
Paulo: Cultrix, 2002, in passin.
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publicas de educagdo ambiental do trabalhador, nem sempre ele introjeta
a correlagdo entre sua atividade profissional e a poluicao ambiental, bem
como as consequéncias de seus atos.

O descaso com o planeta que nos hospeda foi uma constante do
ambiente do trabalho. A revelagao da importancia do papel desempenha-
do pelo trabalhador na preservagdo ambiental é recente. O marco regu-
latério internacional do despertar da consciéncia ecoldgica ocorreu em
1972, com a celebracdo da Convencao de Estocolmo.? No Brasil, apesar de
a Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n? 6.938) datar de 31.01.1981,
foi a Constituicdo de 1988 que deu visibilidade a preméncia de preservar
as riguezas ambientais para a presente e as futuras geracdes. A consci-
éncia ambiental do trabalhador ainda aguarda seu despertar, talvez pela
caréncia de politicas publicas de educacdo ambiental no trabalho.?

Percebe-se, nada obstante a legislacdo e a doutrina sobre Meio
Ambiente do Trabalho, uma deficiéncia de acesso a Justica nessa matéria.
Neste artigo, uma Procuradora do Ministério Publico do Trabalho e uma
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro, sem pretenderem esgotar
o tema, abordam o acesso a Justica para defesa do Meio Ambiente do Tra-
balho. Inicia-se o estudo com conceitos introdutdrios sobre Meio Ambiente
do Trabalho, passando a seguir a pincelar informacdes sobre as duas ins-
tituicGes que podem e devem ir em socorro do trabalhador: O Ministério
Publico do Trabalho e a Defensoria Publica. Para tecer a forma como estas
instituicdes laboram é necessdrio esclarecer como ocorre o acesso a Justica
do trabalhador. Constata-se que o trabalhador integra um grupo vitimizado
e vulneravel, sobre o qual incide uma injustica, buscando-se, através da Jus-
tica Ambiental, a desvitimizacdo desse segmento da sociedade.

1- MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O meio ambiente sadio é um direito fundamental, apesar de nao
estar incluido no rol do art. 52 da CF, denominado, por alguns autores,
como de terceira dimensdo “(direito planetario), mas que também abri-

2 Na Conferéncia das Nagdes Unidas, realizada na Suécia, no periodo de 5 a 16 de junho de 1972, com a participagdo
de 113 paises, reunidos para tentar organizar as relagdes de Homem e Meio Ambiente, veio a lume a convengdo
gque mencionamos.

3 Sobre o tema ver A Educagdo Ambiental no Meio Ambiente do Trabalho in O Direito Ambiental na Atualidade.
Estudos em Homenagem ao Prof. Guilherme José Purvin de Figueiredo, coordenado por DANTAS, Marcel Buzaglo,
AHMED, Flavio e SEGUIN, Elida. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010.
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ga caracteristicas de primeira (direito a vida) e segunda (direito a saude)
geragdes”.*

A Carta de 1988 elevou o ambiente ecologicamente equilibrado a
categoria de garantia coletiva® ao prescrevé-lo como direito de todos,
posto que essencial a sadia qualidade de vida da presente e das futuras
geragGes. Tratou do tema em momentos distintos estabelecendo uma ti-
pologia: meio ambiente natural (art. 225); meio ambiente cultural (arts.
215 e 216); meio ambiente construido (arts. 182 e 183); e meio ambiente
do trabalho (art. 72, XXIl e XXIIl, e inciso VIl do art. 200), para garantir a
sustentabilidade social,® ecoldgica,” espacial® e cultural.® As empresas
visam ao lucro e a competitividade, mas precisam atingir essas metas com
Responsabilidade Socioambiental, preservando o ambiente e a integri-
dade fisica, social e psicoldgica dos trabalhadores.

O meio determina o que o homem médio come e veste, seus entre-
tenimentos, habitos sociais e a forma como trabalha. O desenvolvimento
humano esta diretamente ligado ao ambiente que apresenta desafios ou
benesses. Ele interfere e condiciona o ser humano, que vive dentro de
uma teia de relagGes, a que Ruy Jornada Krebs denominou de desenvol-
vimento contextualizado, afirmando que qualquer hipétese de mudanga
ou integracao introduzida nas pessoas, por ambientes ora receptivos ora
adversos, estd embasada no cotidiano.’® No Meio Ambiente do Trabalho
(MAT) a contextualizagdo é imposta, vez que o empregado deve ater-se as
regras determinadas pela lei e pelo empregador, e os trabalhadores levam
os habitos adquiridos no MAT para outros ambientes.

A Constituicdo Federal ao tratar, no art. 170, da ordem econémica,
a alicergou na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, para

4 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Legitimidade Ativa da Defensoria Publica em Ag&es Civis Publicas, in
SOUZA, José Augusto Garcia de, A Defensoria Publica e os Processos Coletivos, Comemorando a Lei Federal 11.448,
de 15 de Janeiro de 2007. 2. tiragem, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 165.

5 A Convengdo de Estocolmo incluiu o meio ambiente equilibrado no rol dos direitos humanos.

6 A sustentabilidade social densifica-se em politicas publicas, tendo como meta a diminuigdo das polarizagdes ricos/

pobres, incluidos/excluidos, etc., e resgate da cidadania para um pleno desenvolvimento humano. Sdo comuns
campanhas contra o trabalho escravo ou infantil.

7 A sustentabilidade ecoldgica determina o uso seletivo dos recursos associados a investimentos em pesquisas e
tecnologias utilizando-se sempre da capacitagdo e a informagdo dos menos favorecidos.

8 A sustentabilidade espacial objetiva a melhor distribuicdo a agrupamento nas dreas metropolitanas que leva a
destruigto do ecossistema por processos de colonizagéo explosiva;

9 A sustentabilidade cultural visa a preservagéo e ao desenvolvimento de patriménios culturais particulares estimu-
lados para que haja uma visdo do valor regional.

10 KREBS, Ruy Jornadas. Teoria dos Sistemas Ecoldgicos. Universidade Federal de Santa Maria. Santa Maria: 1997.
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assegurar a dignidade da pessoa e os principios de justica social. Vincula-
das aos processos produtivos, as situagdes de risco e de alteragao ambien-
tal afetam o trabalhador, base da piramide produtiva e vitima de doencgas
decorrentes de suas atividades.

O MAT nado estd restrito ao “chdo de fabrica”, compreende também
o complexo de bens, instrumentos e meios de natureza material e imate-
rial** de uma empresa e suas praticas de produc¢do ante a normatizacao
de determinadas atividades e suas repercussdes no Meio Ambiente, vin-
culando ao exercicio de atividades produtivas, dentro e fora das paredes
da empresa.? E o local onde o ser humano exerce atividades produtivas,
independentemente de vinculo empregaticio.

Um MAT equilibrado “esta baseado na salubridade do meio e na
auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica
dos trabalhadores, independente da condigdo que ostentam”®® (pessoais
ou trabalhistas), sendo irrelevante o vinculo do trabalho para a prevencao
dos danos a saude.

O MAT adequado e seguro “hdao é um mero direito trabalhista vin-
culado ao contrato de trabalho, pois a protecdo daquele é distinta da
assegurada ao meio ambiente do trabalho, porquanto esta ultima busca
salvaguardar a saude e a seguranga do trabalhador no ambiente onde
desenvolve as suas atividades”.** Um ambiente de trabalho adequado e
seguro é um direito do trabalhador a ser garantido pelo Poder Publico,
por meio do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), do Sistema Unico
de Saude (SUS) e das vigilancias sanitarias, pelo empregador, pelo empre-
gado e pela sociedade. O MTE é responsavel pelo estabelecimento de nor-
mas de seguranga, higiene e medicina do trabalho (Portaria 3.214/1978) e
pela fiscalizagdo do seu cumprimento.

A saude fisico-psiquica dos trabalhadores é tutelada de forma
especial, tanto assim que a CF, ao dispor sobre o Sistema Unico de Satude
(SUS), no art. 200, expressamente determina que a este compete, além
de outras atribui¢Ges, nos termos da lei, colaborar na prote¢do do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho (VIII).

11 Os bens imateriais constituem a propriedade intelectual da empresa, como suas marcas e patentes.

12 Existem trabalhadores que exercem suas atividades fora das instalagées da empresa, em especial em logradouros
publicos, como os agentes de telefonia.

13 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
in passin.

14 MELO, Raimundo Simao de. Direito Ambiental do Trabalho e a Satide do Trabalhador. Responsabilidades legais,
Dano material, Dano moral e Dano estético, 3. ed., Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 28.
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As normas de MAT, como toda norma ambiental, sdo cogentes, ndo
podendo ser transacionadas pelas partes envolvidas ante as consequén-
cias de seu descumprimento, como os atos praticados de forma diversa
da prescrita no ordenamento juridico,® frente a irrenunciabilidade, a in-
transacionabilidade e a inderrogabilidade. Seu aspecto cogente decorre
da necessidade de proteger o trabalhador da desigualdade traduzida pelo
autoritarismo do poder financeiro ou hierarquico do empregador, bem
como da crise econdmica que forga pessoas a se submeterem a condigdo
de trabalho degradante ou quase escravo para garantir a sobrevivéncia e
a de sua familia.

Convém destacar que o Termo de Ajuste de Conduta (TAC), também
denominado Compromisso de Ajustamento ou Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta, constitui importante instrumento extrajudi-
cial para protecdo do MAT, previsto no art. 52, § 62, da Lei n2 7.347/1985,
podendo ser tomado dos infratores pelos representantes das entidades
publicas legitimadas para propositura da acao civil publica. Analisando
sua natureza juridica e conteldo com vistas a perquirir a possibilidade
de, através dessa ferramenta, flexibilizarem-se as normas ambientais de
trabalho, entende Soares que:

Termo de ajuste de conduta ndo é acordo, nem instrumento
de negociagdo ou transagéio, mesmo porque os interesses em
jogo, de natureza coletiva, pertencem a todos e nao aos en-
carregados de sua defesa, ndao podendo ser transigidos nem
alvo de renuncia. Trata-se de um reconhecimento voluntdrio,
feito pelo causador do dano, de que se acha em situacao ir-
regular para com os interesses coletivos, e da formula¢do do
compromisso de que vai ajustar sua conduta as exigéncias
legais. Em suma, o compromitente promete, formalmente,
cumprir a lei (objeto do compromisso), sob cominagdes -
multa, via de regra - perante o agente do Poder Publico (o
compromissdrio, cuja participacdo é marcadamente formal,
visto que ndo emite vontade obrigacional no titulo), evitando,
assim, ser demandado em agao civil.

O termo de ajuste ndo deve conter nada mais do que esse
compromisso de cumprimento das exigéncias legais, sob

15 Um exemplo seria a produgdo de substancias proibidas por serem maléficas a satide do trabalhador, como o
amianto e o asbesto previstos na Lei n2 9.055, de 01.05.1995.
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cominacdo, dele devendo constar a obrigacdo certa e de-
terminada. Nada obstante ndo seja possivel a transacdo das
exigéncias legais, na pratica tem sido negociado, quando
necessario, um prazo razoavel para cumprimento das obri-
gacdes, mostrando-se tal concessdo de extrema importancia
para ressalva dos interesses coletivos, visto que abrevia a
solucdo do problema, sendo certo que a satisfagcdo voluntaria
de tais obrigacGes alcanca melhores e mais rapidos resul-
tados do que quando se tem de recorrer as vias judiciais.®

O Judicidrio Trabalhista também reconhece a impossibilidade de
flexibilizacdo in pejus das normas protetoras da saude e seguranca dos
trabalhadores nos instrumentos coletivos de trabalho, considerada sua
inegociabilidade. Exemplo disso é o entendimento consolidado na Orien-
tacdo Jurisprudencial n? 342, da Subsecdo de Dissidios Individuais-1 do
Tribunal Superior do Trabalho, que considera, de regra, “invdlida cldusula
de acordo ou convencdo coletiva de trabalho contemplando a supressao
ou redugdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de
higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem
publica (art. 71 da CLT e art. 72, XXIl, da CF/1988), infenso a negocia¢ido
coletiva.”"

O MAT abrange as relagdes de trabalho e emprego e também a pre-
ocupacao internacional com os Direitos Humanos, face as condi¢cdes em
que o labor é desempenhado. Repercute ainda na questdao ambiental, eis
gue o trabalhador é um dos primeiros a sentir os efeitos deletérios da po-
luicdo que ajuda a produzir. A desinformacao cobra alto preco a saude do
trabalhador, em que interesses empresariais buscam a privatizacdo dos
lucros e a socializacdo dos encargos.'® Este descaso popularizou o provér-
bio: “é melhor morrer de cancer aos 50 do que de fome aos 20”.

2- 0 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) é um dos ramos do Minis-
tério Publico da Unido (CF, art. 128). Rege-se pelos mesmos principios

16 SOARES, Evanna. Ag¢dao Ambiental Trabalhista. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 240.

17 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJ-SBDI-1 n2 342. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/
Livro_Jurisprud/livro_html_atual.htmI#SBDI-1>. Acesso em: 04.10.2010.

18 E sabido que quando um trabalhador adquire uma doenca causada pelo trabalho é a Previdéncia Social que
passa a arcar com o 6nus de seu beneficio, ficando a empresa que causou a doenga profissional sem qualquer 6nus
ou responsabilidade, exceto, como previsto no art. 72, XXVIII, da CF, a obrigagdo de indenizar quando incorrer em
dolo ou culpa.
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proprios dessa Instituicdo (unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional), assegurados constitucionalmente. Compete-lhe, como “ins-
tituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado”, pe-
rante os orgdos da Justica do Trabalho, “a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(art.127 da CF).

Entre as fungdes institucionais que Ihe sdo confiadas pelo art. 129
da CF, destaca-se, no item Ill, a promogao do inquérito civil e da ag¢ao civil
publica “para prote¢do do ... meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos”.

A legitimidade e o dever de proteger o meio ambiente, embora ndo
com exclusividade, do Ministério Publico, como se pode ver, decorrem
expressamente do texto constitucional.

Os instrumentos de atuacdo e as competéncias do Ministério Pu-
blico do Trabalho constam da Lei Complementar n2 75, de 20 de maio de
1993, destacando-se em seu art. 83: promover as acdes que lhe sejam
atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas leis trabalhistas; manifestar-
se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitacdo do juiz
ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que
justifique a intervencdo; promover a acao civil publica no ambito da Jus-
tica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespei-
tados os direitos sociais constitucionalmente garantidos; propor as a¢des
cabiveis para declaracdo de nulidade de cldusula de contrato, acordo cole-
tivo ou convengao coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas
ou os direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores; propor as acées
necessdrias a defesa dos direitos e interesses dos menores, incapazes e
indios, decorrentes das relacdes de trabalho; recorrer das decisdes da Jus-
tica do Trabalho, quando entender necessario, tanto nos processos em
que for parte, como naqueles em que oficiar como fiscal da lei, bem como
pedir revisdo dos Enunciados da Simula de Jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior do Trabalho; funcionar nas sessdes dos Tribunais Trabalhistas, ma-
nifestando-se verbalmente sobre a matéria em debate, sempre que en-
tender necessario, sendo-lhe assegurado o direito de vista dos processos
em julgamento, podendo solicitar as requisicdes e diligéncias que julgar
convenientes; instaurar instancia em caso de greve, quando a defesa da
ordem juridica ou o interesse publico assim o exigir; promover ou partici-
par da instrucdo e conciliacdo em dissidios decorrentes da paralisacdo de
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servicos de qualquer natureza, oficiando obrigatoriamente nos processos,
manifestando sua concordancia ou discordancia, em eventuais acordos
firmados antes da homologacdo, resguardado o direito de recorrer em
caso de violagdo a lei e a Constituicao Federal; promover mandado de in-
jungdo, quando a competéncia for da Justica do Trabalho; atuar como ar-
bitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de competéncia da
Justica do Trabalho; requerer as diligéncias que julgar convenientes para
o correto andamento dos processos e para a melhor solugdo das lides
trabalhistas; intervir obrigatoriamente em todos os feitos nos segundo e
terceiro graus de jurisdicdo da Justica do Trabalho, quando a parte for
pessoa juridica de Direito Publico, Estado estrangeiro ou organismo inter-
nacional. No art. 84, Il, sobressai-se, a incumbéncia de instaurar inquérito
civil e outros procedimentos administrativos, sempre que cabiveis, para
assegurar a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores.

Nesse contexto e considerando o dever de agir judicialmente para a
defesa do MAT, o Ministério Publico do Trabalho pode promover na Justica
do Trabalho: ag¢do civil publica, agdo civil coletiva, acdo anulatéria de con-
trato, acordo ou convengao coletiva de trabalho, mandado de seguranga,
mandado de injuncdo e dissidio coletivo. Dispde, ainda, como instrumen-
tos extrajudiciais de atuagdo com a mesma finalidade: o inquérito civil, a
recomendacdo, a requisicao, o termo de ajuste de conduta,'® a audiéncia
publica, a mediagdo e a arbitragem.

Independente do extenso rol de legitimados ativos®* para propo-
situra de ac¢do civil publica — o principal instrumento judicial de tutela do
MAT - a sua protegao constitui prioridade de atuagao do Ministério Publi-
co do Trabalho,* tanto que possui na sua estrutura, criada pela Portaria
do Procurador-Geral do Trabalho n2 410, de 14 de outubro de 2003, a
Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio Ambiente de Trabalho (CODE-
MAT), cujo objetivo é harmonizar as a¢Ges desenvolvidas pelo MPT nessa

19 Veja detalhadamente as agGes pelas quais se pode tutelar o meio ambiente do trabalho, bem assim os instrumen-
tos extrajudiciais a disposigdo do MPT com a mesma finalidade, em SOARES, Evanna, op. cit., 2004, p. 169-242.

20 Ou seja, Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias, empre-
sas publicas, fundagdes, sociedades de economia mista e associagdes que, concomitantemente: estejam constitui-
das hd pelo menos um ano nos termos da lei civil; incluam, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, conforme disp&e a Lei n2 11.448/2007.

21 As outras prioridades sdo: promogéao da igualdade, erradicagdo do trabalho infantil, aboligdo do trabalho escravo,
eliminagdo das fraudes trabalhistas, combate as irregularidades trabalhistas na Administragdo Publica, protegédo do
trabalho portudrio e aquaviario e garantia da liberdade sindical. BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/>. Acesso em 04.10.2010.
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area, inclusive no que se refere ao relacionamento com outros érgaos e
entidades voltados para o ambiente laboral, adotando como areas de atu-
acao preferencial, especialmente, as doencas ocupacionais e os proble-
mas de saude e seguranca do trabalhador.?

Nesse contexto, vém recebendo atengao especial do MPT os se-
guintes setores em que se detectam maior nimero de ocorréncias gra-
vosas ao ambiente laboral: setor agricola, os causadores de LER/DORT, a
construgdo civil, os servigos de guarda, transporte e seguranca de valores,
0s servigcos nas empresas que trabalham com radiacdo ionizante e ndo
ionizante, nas empresas que apresentam risco de infecgdo por meio de
instrumentos perfuro-cortantes, as pedreiras, as marmorarias e as cera-
micas, as siderurgicas e as refinarias, as minas e os subterraneos, os seto-
res eletricitario, telefénico e de TV a cabo e o setor de limpeza publica.

Sao esses, portanto, os parametros de atua¢do do MPT no que se
refere a protecao do MAT.

3- A DEFENSORIA PUBLICA

Um direito sé se efetiva quando pode ser exercido, ensina Dallari.?*
O referido autor também especifica uma categoria que abrange e expres-
sa, de certa forma, todas as outras expressdes de direitos: o direito a pro-
tecdo dos direitos. Cita ainda o “prejuizo injusto” daquele que ndo soube
ou ndo pode usar um direito e que, por isso, o perdeu. Acrescentamos que
é prejudicial ao direito a existéncia de uma opacidade, decorrente de um
hiato entre a organizacao juridico-social e a efetiva compreensao dessa
organizacdo, como alerta Carcova®. Para tornar mais efetivo o acesso a
Justica e aos Tribunais, a Constituicdo Federal de 1988 criou uma institui-
¢do com este fim especifico: a Defensoria Publica.

No Brasil, a Defensoria Publica nasceu no Estado do Rio de Janei-
ro onde, em 05.05.1897, um Decreto instituiu a Assisténcia Judiciaria na
cidade do Rio de Janeiro, entdo capital do Império Brasileiro. A previsdao
da garantia de uma assisténcia juridica, como caugdo constitucional, mas
sem a designacdo da instituicdo encarregada desta tarefa, coube a Carta

22 BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/atuacao/meio-ambiente-
do-trabalho/>. Acesso em: 04.10.2010.

23 |d., ibid.
24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998, p. 69.
25 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. S3o Paulo: LTr, 1998, p. 13-16.
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de 1934, no capitulo Dos Direitos e das Garantias Individuais:

Art. 113 A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a sub-
sisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assistén-
cia judiciaria, criando, para esse efeito, 6rgdos especiais e assegurando a
isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos.?®

No entanto, foi o Pacto Social de 1988 que, concretizando-a, previu,
pela primeira vez, a instituicdo encarregada desta atribuicdo: a Defensoria
Publica. Apesar de a Carta Magna estar festejando seus 22 anos, a instituicdo
prevista lamentavelmente ainda ndo foi implantada em todo o territério
nacional, devendo também ser registrado que, na maioria dos estados
da federacdo em que ela existe, o nimero de Defensores Publicos ndo é
suficiente, ainda havendo pessoas que desempenham tal fungao sem que
tenham sido aprovados em concurso publico. O nimero insuficiente de
membros nao é privilégio das Defensorias Publicas Estaduais. A Defensoria
Publica da Unido, para atender todo o territério nacional, conta com
apenas 335 Defensores Publicos?’.

No Estado do Rio de Janeiro, ela inicialmente patrocinou apenas
direitos individuais de hipossuficientes econémicos. Num segundo mo-
mento incluiu em suas atividades a defesa de direitos coletivos e metain-
dividuais, atendendo a grupos vulneraveis como criancas/adolescentes,
idosos, mulheres e pessoas com deficiéncia. E num terceiro momento que
inicia sua atuacao na tutela de direitos difusos, tendo como marco regula-
tério a Lei n2 11.448, de 15.01.2007, que a incluiu no rol dos legitimados
para propor agao civil publica (ACP).

O art. 134 da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei Com-
plementar n2 80, de 12.01.1994, vigorando atualmente com as alteracdes
introduzidas pela Lei Complementar n? 132 de 07.10.2009. Ela abrange
as Defensorias Publicas da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e
prescreve normas para a organizacao da instituicdo nos Estados.

Sdo objetivos da Defensoria Publica: a primazia da dignidade da

26 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 07.10.2010.

27 BRASIL. Defensoria Publica da Unido. Portaria n2 378, de 11.8.2010. Disponivel em: <http.//www.dpu.gov.br/
conselho_superior/arquivos/pdf/Portaria%20378_10_08_2010%20-publicacao%20lista%20de%20antiguidade%20
10-08%20ad%20referendum>. Acesso em 07.10.2010.
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pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais; a afirmacao do
Estado Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos
humanos; e a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e
do contraditdrio. Estes objetivos se coadunam com a tutela juridica dos
direitos dos trabalhadores.

Sdo funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
prestar orientagao juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos
0s graus; promover, prioritariamente, a solucao extrajudicial dos litigios,
visando a composicao entre as pessoas em conflito de interesses, com
uso da mediagdo, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de composi¢do
e administracdo de conflitos; promover a difusdo e a conscientizagdo dos
direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico; prestar aten-
dimento interdisciplinar, por meio de érgaos ou de servidores de suas Car-
reiras de apoio para o exercicio de suas atribuicdes; exercer, mediante o
recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em
favor de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e ju-
diciais, perante todos os érgdos e em todas as instancias, ordinarias ou
extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a ade-
guada e efetiva defesa de seus interesses; representar aos sistemas in-
ternacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus
6rgaos; promover acao civil publica e todas as espécies de acdes capazes
de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individu-
ais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo
de pessoas hipossuficientes; exercer a defesa dos direitos e interesses in-
dividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do
consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 52 da Constituicdo Federal;
impetrar habeas corpus, mandado de injuncdo, habeas data e manda-
do de segurancga ou qualquer outra acao em defesa das fungdes institucio-
nais e prerrogativas de seus orgdos de execug¢do; promover a mais ampla
defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus di-
reitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais,
sendo admissiveis todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela; exercer a defesa dos interesses individuais e
coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de
necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e fami-
liar e de outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecdo especial
do Estado; acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicagdo
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imediata da prisdao em flagrante pela autoridade policial, quando o preso
nao constituir advogado; patrocinar acdo penal privada e a subsidiaria
da publica; exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei; atuar
nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacao de adoles-
centes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o
exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais; atuar na pre-
servagao e reparacdo dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos
sexuais, discriminagdo ou qualquer outra forma de opressdo ou violén-
cia, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das
vitimas; atuar nos Juizados Especiais; participar, quando tiver assento,
dos conselhos federais, estaduais e municipais afetos as fungées institu-
cionais da Defensoria Publica, respeitadas as atribuicGes de seus ramos;
executar e receber as verbas sucumbéncias decorrentes de sua atuacao,
inclusive quando devidas por quaisquer entes publicos, destinando-as a
fundos geridos pela Defensoria Publica e destinados, exclusivamente, ao
aparelhamento da Defensoria Publica e a capacitacdo profissional de seus
membros e servidores; convocar audiéncias publicas para discutir maté-
rias relacionadas as suas fungoes institucionais.

Constata-se que do extenso rol do art. 42 da Lei Complementar
80/1994 n3o consta expressamente a atribuicdo para a defesa do traba-
lhador, mas que o conjunto das fungdes institucionais da Defensoria
Publica é totalmente compativel com o patrocinio juridico dos interesses
dos trabalhadores, no contexto do art. 134 da CF.

Note-se que o art. 21 da Lei Complementar 80/1994 prevé que os
Defensores Publicos Federais de 12 Categoria atuem perante Tribunais
Regionais Federais, nas Turmas dos Juizados Especiais Federais, nos Tribu-
nais Regionais do Trabalho e nos Tribunais Regionais Eleitorais. Contudo,
o parco numero de Defensores Publicos Federais torna tal atribuicdo pra-
ticamente nula e restringe o acesso a Justica dos trabalhadores apenas a
tutela jurisdicional promovida pelos sindicatos e pelo Ministério Publico.

4 - ACESSO A JUSTICA E COMPETENCIA JUDICIAL

O conceito de acesso a Justica vem evoluindo e deixou para tras
a ideia liberal-burguesa, segundo a qual o “Direito ao acesso a protecao
judicial significava essencialmente o direito formal do individuo agravado
de propor ou contestar uma agao”.?®

28 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugdo e revisdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 9.
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Essa evolugdo tedrica acompanhou o crescimento e a transforma-
¢do profunda sofrida pelo conceito de direitos humanos nas sociedades
contemporaneas, no qual se detecta a preponderancia do carater coletivo
sobre o individual, forcando o abandono da antiga “[...] visdo individualis-
ta dos direitos, refletida nas ‘declara¢des de direitos’, tipicas dos séculos
dezoito e dezenove [...]"”, para adotar o reconhecimento de “[...] direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades, associa¢des e individuos [...]%,
de sorte que nao basta mais a previsdao formal de direitos, fazendo-se
necessaria, inclusive com a atuacdo positiva dos Estados, a efetivacdo, ou
seja, o gozo dos direitos sociais previstos.

Nesse contexto, as solugdes praticas para resolucdo dos problemas
de acesso a Justica vieram em “ondas”: primeiro a assisténcia judicidria
para os pobres, depois as reformas visando a possibilitar a representacao
de interesses difusos, notadamente os ambientais e os dos consumidores;
e a remogado das barreiras de acesso a Justi¢a,*® em sua concep¢do mais
ampla, envolvendo o estimulo a solugdo extrajudicial de conflitos (como a
mediacdo, por exemplo), a adaptagdo das regras processuais civis ao pro-
cedimento coletivo, a instituicdo de class action e as reformas na estrutura
dos tribunais, dentre outras medidas.

Como se disse acima, o MAT ndo constitui meramente um direito
trabalhista, mas sim verdadeiro direito humano de todo trabalhador,
qualquer que seja o regime juridico da prestacdo de servigos (“celetista”,
“estatutario”, autbnomo e até “informal”). 3!

Merece ser destacado que o status de direito humano do MAT esta
reafirmado expressamente no Pacto Internacional dos Direitos Econ6-
micos, Sociais e Culturais aprovado pelas Nag¢des Unidas, vigente desde
1977, na medida em que prevé no art. 72 o “direito a seguranca e higie-
ne no trabalho” a toda pessoa, para que goze de condi¢des de trabalho
equitativas e satisfatérias. No Brasil, esse direito humano foi positivado,
galgando posicdo de direito fundamental (arts. 72, XXIlI, 200, VIl e 225,
todos da CF/1988).

Essa positivacdo permite que o direito seja reivindicado quando
nado satisfeito, ameacado ou agredido, perante os érgdos jurisdicionais
brasileiros.

29 1d., ibid. 1988, p. 10.
301d., ibid. 1988, p. 31.
31 SOARES, Evanna, op. cit., p. 82-83.
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Entdo, como direito fundamental, o MAT é defensavel perante
todos os ramos do Poder Judiciario por meio de a¢des individuais movidas
pelos lesados e de agbes coletivas ajuizadas pelos legitimados previstos
em lei, destacando-se a jd mencionada agdo civil publica.

Uma das grandes dificuldades para essa defesa judicial refere-se a
discussdo sobre o ramo do Judicidrio materialmente competente para
conhecer das a¢des sobre MAT, tanto individuais como coletivas.

O ideal seria que o MAT fosse defendido somente perante a Justica
do Trabalho — de longe a mais habilitada para essa tarefa, independente
da natureza juridica da prestacdo de servicos ou da atividade econémica
em que se verificar a ofensa ao MAT. Mas, ha na jurisprudéncia uma forte
tendéncia para que essa tutela judicial seja feita perante o0 mesmo érgao
jurisdicional que seria competente para defesa de outros interesses do
trabalhador ou grupo de trabalhadores afetados pelo MAT inadequado,
nos litigios travados com o tomador de sua mao de obra. Assim, por exem-
plo, o MAT em determinada empresa do setor privado sera defensavel
perante a Justica do Trabalho; nos demais casos, tais como “estatutdrios”,
auténomos e prestadores de servigos regidos por contratos de natureza
civil, essa defesa ocorrera perante a Justica comum, federal (art. 109 da CF)
ou estadual. =

Um grande problema apresenta-se, porém, nessa corrente de pen-
samento sobre competéncia judicial, naqueles casos de ambientes de
trabalho compartilhados por trabalhadores vinculados aos tomadores
de servigos por lagos de natureza variada. Citem-se os exemplos das uni-
dades hospitalares publicas nas quais laboram servidores estatutdrios,
estagiarios, médicos residentes, prestadores de servico e trabalhadores
terceirizados submetidos a CLT. Em casos tais, considerando que o meio
ambiente é incindivel, a solucdo estd em admitir-se uma competéncia
concorrente, de modo que tanto a Justica do Trabalho como a Justica
comum podem ser acionadas por um dos legitimados coletivos visando a
sua reparag¢ao ou protegao.

Outra dificuldade de acesso a Justica repousa nas discussdes sobre
0 prazo prescricional para as a¢des que tutelam o MAT, considerado o

32 O STF proferiu um acérddo sem igual em que, sem dar tanta relevancia a natureza do regime juridico de trabalho
para definigdo da competéncia jurisdicional para conhecer de agao civil publica na qual se buscava a adequagéo do
meio ambiente de trabalho no Instituto de Medicina Legal de Teresina, reconheceu-a para a Justiga do Trabalho
apesar de o Estado do Piaui alegar que seu pessoal se submetia a Estatuto préprio, e ndo a Consolidagdo das Leis
do Trabalho. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Reclamagdo n2 3.303-PI, relator Min. Carlos Ayres Britto,
Pleno. Brasilia: Didrio da Justica eletrénico de 16.5.2008. Disponivel em: <http.//redir.stf.jus.br/paginador/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&doclD=527277>. Acesso em 06.10.2010.
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prazo fixado no art. 72, XXIX, da CF. H& de prevalecer o entendimento
segundo o qual as a¢des que tenham por objeto a corre¢do do MAT, ainda
gue este venha sendo agredido ha vérios anos, ndo caducam, tendo em
vista que o direito ao MAT sauddvel nao constitui mero direito trabalhista
nem um singelo direito patrimonial, mas sim, um direito fundamental,
para o qual ndo ha que se falar de prescrigao.

Discussdes subsistem, porém, quanto as a¢des que versem sobre
reparagdes financeiras (danos morais e materiais contra o empregador)
para as vitimas do MAT inadequado, notadamente os trabalhadores que
sofreram acidente de trabalho.

Sobre esse tema, recentemente o Tribunal Superior do Trabalho
assentou que, relativamente as lesGes ocorridas antes da Emenda Cons-
titucional n. 45, de 31/12/2004, aplica-se o prazo prescricional previsto
no art. 206, § 32, V, do Cddigo Civil, ou seja, trés anos, para as a¢oes de
reparacao de dano moral e material decorrente de acidente de trabalho.
Tratando-se de lesdo verificada depois dessa data, aplica-se a prescri¢cao
trabalhista, isto é, aquela regida pelo art. 72, XXIX, da CF (dois anos depois
da extingdo do contrato de trabalho ou cinco anos no curso da relagdo de
trabalho)®. Esse entendimento é consequéncia da Sumula 736 e da Su-
mula Vinculante n. 22, ambas do Supremo Tribunal Federal, que deferem
a Justica do Trabalho a competéncia material para conhecer das acGes da
espécie, excetuadas aquelas que ja tramitavam perante a Justica Estadual
e que tinham recebido sentenca antes da EC n. 45.

Outra relevante duvida em matéria de competéncia acha-se resol-
vida pelo Supremo Tribunal Federal, no caso em que o autor da referida
acao de reparacdo de danos for o sucessor do trabalhador falecido: com-
pete também a Justica do Trabalho, observado o marco temporal previsto
na Sumula Vinculante n. 22.*

Além desses questionamentos sobre competéncia material e pres-
cricdo que dificultam o exercicio do direito de acesso a Justica para tutela
do MAT e das reparagdes individuais aos trabalhadores acidentados no
trabalho, identifica-se o pertinente a responsabilidade civil do empregador.
O problema tem raiz na redagdo do art. 72, XXVIII (parte final), da CF, que

33 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n? RR-9951400-04.2006.5.09.0513. Disponivel em: <http://ext02.
tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO.Exibe_Noticia?p_cod_area_noticia=ASCS&p_cod_noticia=11332 Acesso em:
07.10.2010.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Conflito de Competéncia n. 7.545-7/SC, relator Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno. Brasilia: Didrio da Justiga eletrdnico de 13.8.2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=600710>. Acesso em 12.10.2010.
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prevé como um dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, o
“seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagdo a que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.
A luz desse dispositivo a jurisprudéncia inicialmente ditada pelo Tribunal
Superior do Trabalho, no particular, excluia a responsabilidade civil obje-
tiva do empregador, reconhecendo o dever de indenizar somente quando
comprovada a culpa ou dolo do empregador causador da lesdo a saude e
seguranca no trabalho.*

O Superior Tribunal de Justica tem decisdo que, dando outro en-
foque a esse dispositivo, estabelece uma presuncao relativa de culpa do
empregador considerado seu dever de preservar a integridade fisica do
trabalhador, e admite a inversdo do 6nus da prova.®

Mostram-se equivocadas as correntes de pensamento que isolam
a responsabilidade civil do empregador no art. 72, XXVIIIl, da CF. Esse ar-
tigo 72 contém um elenco “minimo” de direitos do trabalhador. A tutela
do meio ambiente, inclusive do trabalho — como direito fundamental que
é — vai além dessa disposicdo trabalhista, devendo socorrer-se de outros
dispositivos da Constituicdo e da legislagdo ordinaria.

De modo resumido, o dano ambiental ao trabalho pode ser reparado:

a) No plano individual, a vitima de acidente de trabalho (ou seus
sucessores), pelo Seguro de Acidentes de Trabalho (SAT), instituido
conforme a teoria do risco social, segundo a qual os danos causados sdo
suportados por toda a coletividade. Fundamenta-se no art. 72, XXVIII, da
CF, primeira parte (seguro obrigatério contra acidentes de trabalho feito
pelo empregador). Esse seguro, no que tange aos trabalhadores vincula-
dos ao regime geral de previdéncia social, rege-se pela Lei n. 6.367/1976
e é pago pelo INSS - indenizagdo acidentaria). Tem como requisito apenas
a prova do dano decorrente de um dos eventos identificados em lei como
acidente de trabalho.

35 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n? RR-3.467/2002-037-12-00.2, relator Min. Renato de Lacerda
Paiva, 22 Turma. Brasilia: Didrio da Justica eletrénico de 03.08.2007. Disponivel em: <http://aplicacao2.tst.jus.br/
consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmli&highlight=true&numeroFormatado=ED-
RR%20-%20346700-21.2002.5.12.0037&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAQV2AAC&dataPublicacao=03/08/
2007&query=responsabilidade%20e%20empregador%20e%20acidente%20e%20trabalho%20e%20dol0%20e%20
culpa>. Acesso em 12.10.2010.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Proc. Recurso Especial n. 1.067.738-GO, relatora p/ acérddo Min. Nancy
Andrighy, 32 Turma. Brasilia: Didrio da Justica eletrénico de 25.6.2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revis-
taeletronica/Abre_Documento.asp ?sLink=ATC&sSeq=5403223&sReg=200801364127&sData=20090625&sTipo=5&f
ormato=PDF>. Acesso em: 12.10.2010.
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b) Ainda no plano individual, segundo a responsabilidade civil
subjetiva, conforme art. 72, XXVIII, da CF, segunda parte. Devem ser
comprovados, porém: a a¢cdo ou omissdo da empresa, sua culpa ou o
dolo, o dano e o nexo de causalidade. Serve de fundamento também para
a reparacao do dano coletivo ao ambiente de trabalho.

c) Nos planos individual e coletivo, com fundamento na respon-
sabilidade civil objetiva prevista no art. 225, §39, da CF. Nessa hipdtese
basta demonstrar a ocorréncia do dano em consequéncia da atividade
poluidora ou nas formas enquadradas no conceito legal de dano am-
biental. Fundamenta-se também no art. 927, paragrafo unico, do Cddigo
Civil — “haverd obrigacao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem” (teoria objetiva pura).

Nesse embate entre as teorias da responsabilidade civil subjetiva
e objetiva, a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Superior do Trabalho
avanga no sentido de admitir a culpa /ato sensu do empregador nas
atividades de risco, reconhecendo a possibilidade de incidéncia também
da responsabilidade civil objetiva, como se pode constatar no seguinte
trecho de acérdao:

[...] DANO MORAL. ARTIGO 72, XXVIIl, DA CONSTITUICAO FE-
DERAL. CULPA LATO SENSU. PRECEDENTE DA SBDI-1 DESTA
CORTE. DESPROVIMENTO. A interpretacdo sistematica e
teleoldgica do art. 79, caput e XXVIII, da Constituicdo Federal,
permite concluir que o rol de direitos dos trabalhadores ali
enumerados ndo é taxativo, em nada impedindo que sejam
atribuidos outros direitos aos trabalhadores, bastando que
impliquem a melhoria de sua condig¢do social. Assim, o inciso
XXVl do artigo 72 da Carta Magna traz um direito minimo
do trabalhador a indenizacdo por acidente de trabalho, no
caso de dolo ou culpa, mas outra norma pode atribuir uma
posicao mais favordvel ao empregado que permita a respon-
sabilidade por culpa lato sensu. Assim, a teoria do risco pro-
fissional considera que o dever de indenizar decorre da proé-
pria atividade profissional, principalmente naquelas de risco
acentuado ou excepcional pela natureza perigosa, de modo
gue a responsabilidade incide automaticamente. Assim, a
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obrigacdo de indenizar por ocorréncia de acidente de traba-
Iho subsiste, incidindo na hipdtese a regra do paragrafo Unico
do artigo 927 do Cédigo Civil, no que se refere a ocorréncia
da responsabilidade sem culpa stricto sensu [...].%’

Observa-se que as dificuldades de ordem tedrica e processual para a
tutela do MAT vém sendo superadas paulatinamente pela jurisprudéncia.

No caso do ambiente de trabalho dos trabalhadores subordinados
a empregador, com foro na Justi¢ca do Trabalho nos termos do art. 114 da
Constituicdo, sua defesa coletiva vem sendo patrocinada pelo Ministério
Publico do Trabalho, preponderantemente, observando-se que os sindicatos
também estdo legitimados para tanto (CF, art. 89, Ill).

No ambito da Justica do Trabalho, portanto, o ambiente laboral estd
dotado de agentes e ferramentas processuais minimas para sua protecao
no plano coletivo.

Na Justica comum atuam o Ministério Publico Federal e o Estadual,
bem assim os demais legitimados ativos para a acdo civil publica em
condigdes de promogao dessa defesa coletiva.

Pode-se dizer que ndo ha caréncia de legitimados nem de instru-
mentos judiciais para a prote¢do coletiva do ambiente de trabalho. As de-
ficiéncias que existem sdo materiais e de pessoal.

Constata-se, por outro lado, uma falha de protecdo no que se refere
aos direitos individuais, notadamente das pessoas hipossuficientes, que
nao podem pagar advogado e despesas processuais, e que sdo vitimas do
MAT inadequado, cuja consequéncia visivel é o acidente de trabalho.

Em outras palavras: falta acesso a Justica aos acidentados no tra-
balho, aos doentes ocupacionais e aos dependentes dos trabalhadores
falecidos em decorréncia do inadequado ambiente laboral e das doencgas
e acidentes ocorridos no trabalho.

Exatamente quando o trabalhador mais necessita, por forca da fra-
gilidade imposta pela perda da saude, bem assim nos casos em que
a familia fica sem seu provedor, ainda se verifica grave deficiéncia do
sistema de protecdo judicial de seus direitos.

37 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. RR - 9951600-44.2005.5.09.0093, relator Min. Aloysio Corréa da
Veiga, 62 Turma. Brasilia: Didrio da Justica eletrdnico de 12.3.2010. Disponivel em: <http.//brs02.tst.jus.br/cgi-bin/
nph-brs?s1=%285061701.nia.%29&u=/Brs/it01.htmI&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1>. Acesso em: 12.10.2010.
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5- ASSISTENCIA JURIDICA PARA OS TRABALHADORES

Ora, sabe-se que o Ministério Publico ndo esta autorizado a defen-
der direitos individuais disponiveis, nem mesmo dos necessitados — tarefa
cometida, expressamente, pela Constituicdo (art. 134, da CF), a Defensoria
Publica, como corolario do dever estatal de prestacdo da assisténcia juri-
dica integral e gratuita aos necessitados (art. 52, LXXIV, da CF). Excetuados
os casos de interesse de incapazes, ndo pode o Parquet agir em defesa
de direito individual visando apenas a reparacdo de danos decorrentes
de ambiente laboral inadequado ou de acidentes de trabalho contra o
empregador ou ex-empregador, perante a Justica do Trabalho (art. 114,
VI, da CF e Sumula 736 do STF). Ndo pode mover, igualmente, perante a
Justica comum, as acdes (individuais) acidentarias regidas pela Lei
n. 6.367/1976 contra o INSS.

A missdo de prestar a assisténcia juridica aos trabalhadores nessas
acoes individuais, tanto perante a Justica do Trabalho, como junto a Justica
comum, cabe aos sindicatos das categorias profissionais (art. 82, ll, da CF,
sejam os trabalhadores interessados hipossuficientes, ou ndo) e a Defenso-
ria Publica Federal, no caso da Justica do Trabalho, ficando quase indcua tal
determinagdo ante o reduzido nimero de membros dessa categoria.

Note-se que na Justica do Trabalho ainda se prestigia a vigéncia do
art. 14 da Lei n. 5.584/1970, que imp&e a prestacdo da assisténcia judiciaria
aos necessitados pelos sindicatos. A disposi¢ao, no entanto, ndo pode ser
lida atualmente como “obrigacdo” sindical, uma vez que tal dever, desde
5/10/1988, é do Estado. Pode-se entender a subsisténcia desse art. 14
como uma “faculdade”, mais uma incumbéncia legal dos sindicatos,
apenas, ndo como dever institucional.

Ainda que tal assisténcia judicidria constituisse obrigacao dos sin-
dicatos na vigéncia da CF de 1988, muitos trabalhadores continuariam
(como continuam) sem atendimento, em especial aqueles que atuam em
setores ndo organizados em sindicatos ou trabalham em locais em que
tais entidades ainda ndo foram constituidas pela categoria profissional.
Nesses casos os “sem sindicato” ndo tém assisténcia juridica.

Merece ser salientada uma particularidade na Justica do Trabalho
consistente do jus postulandi das partes (art. 791 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho) que prevalece para as lides decorrentes da relacdo de
emprego e, segundo a Sumula 425 do Tribunal Superior do Trabalho,
“... limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho,
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nao alcancando a agdo rescisdria, a acdo cautelar, o mandado de segu-
ranga e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.
N3o é preciso muito esforco mental para constatar que um trabalhador
hipossuficiente, cuja situacdo se acha agravada pela doenca ou pelo aci-
dente sofrido no trabalho, ndo tem condigdes fisicas nem intelectuais de
exercer esse direito de postular diretamente na Justica do Trabalho, sem a
assisténcia juridica de um advogado publico ou particular, nem de acom-
panhar o respectivo procedimento, falar sobre prova pericial, inquirir tes-
temunhas e praticar os demais atos especializados exigidos pelas deman-
das sobre ambiente laboral, salde e segurancga no trabalho. Nao hd que se
cogitar, assim, razoavelmente, da possibilidade fatica de exercicio do jus
postulandi nas agOes individuais dessa natureza.

Conclui-se, entdo, que o dever legal de defender os interesses indi-
viduais dos trabalhadores hipossuficientes é verdadeiramente da Defen-
soria Publica, sem que nenhuma outra entidade possa substitui-la nessa
obrigacdo, perante qualquer instancia ou ramo do Poder Judiciario. E esse
entendimento decorre expressamente do disposto na Lei Complementar
n. 80/1994, arts. 12, 49, | e X, com redagdo dada pela Lei Complementar
n. 132/2009.

E para bem desincumbir-se dessa obrigacao faz-se necessario que
as Defensorias Publicas Federal e Estaduais aparelhem-se para a prote-
¢do ndo apenas do MAT no plano coletivo — missdo compartilhada com
os demais legitimados para as agdes coletivas, notadamente o Ministé-
rio Publico e os sindicatos — mas, principalmente, para a prote¢do dos
direitos individuais dos trabalhadores carentes, buscando as reparacdes
por meio de a¢les trabalhistas contra os empregadores ou ex-emprega-
dores causadores dos danos materiais e morais a salde e a seguranca
dos trabalhadores ou, no caso de dbito destes, das repara¢des aos seus
sucessores, bem como por intermédio das a¢Ges acidentarias em face da
Previdéncia Social.

A nosso ver, melhor seria a criacao, a exemplo do que ocorre no
Ministério Publico (Federal, Estadual e do Trabalho), de uma Defensoria
Publica do Trabalho, com atribuicdo para todas as causas de interesse
dos trabalhadores, particularmente as referentes ao ambiente laboral,
com carreira estruturada e ingresso mediante concurso publico de pro-
vas e titulos, como os demais defensores publicos. Essa criagdo atenderia
também ao Principio da Especializacdo e da Eficiéncia.
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6 - JUSTICA AMBIENTAL

Na década de 80, a preocupacao ecoldgica passa a ter destaque nos
EEUU, com a promulgacao de leis sobre poluicdo atmosférica e hidrica:
“Clean Air Act” e “Clean Water Act”. Em 1982, naquele pais, cresce o movi-
mento de “Justica Ambiental” (Environmental Justice), identificando a desi-
gualdade de a¢Bes governamentais impostas a segmentos sociais diversos,
com o repudio de representantes de minorias® étnicas a decisdes sobre a
instalacdo de aterros de residuos perigosos préximos a bairros residenciais
de negros, por isto recebendo, inicialmente, o nome de Racismo Ambiental,
posto que as obras beneficiariam grupos hipersuficientes em detrimento
de grupos desfavorecidos e das minorias raciais, vizinhas dos aterros. Poste-
riormente o movimento passou a ser denominado de Justica Ambiental.

Em todos os lugares, as minorias e os grupos vulneraveis, como os
trabalhadores, sdo afetados desproporcionalmente pelos efeitos negati-
vos das acBes/omissdes governamentais. Os hipossuficientes técnicos e
econOmicos ndo participam das decisdes que os afetam, mas sdo mais
expostos a riscos, sendo o campedo deste triste troféu o trabalhador, sub-
metido a assédio moral e sexual, a inseguranca nas suas condicdes de
trabalho, etc. Sobre controle social, Alves assevera que:

O Estado, na maior parte das vezes, ndo postula dimensdes
autocriticas, pois os agentes publicos responsaveis pela or-
ganizacdo e pelo controle da acdo publica sdo, em grande
porgdo, carentes de controladores. Quem controla os con-
troladores? Se aqueles que controlam ndo sdo efetivamente
controlados, surge um problema muito grave quanto a mani-
pulagdo e aplicagdo de recursos publicos, obtidos pela movi-
mentacdo fiscal. Os recursos de todos parecem ser recursos
de “ninguém”.®
Algumas leis preveem o controle social, v.g., o Estatuto da Cidade
(Lei n2 11.257/2001) e a Politica Federal de Saneamento Basico (Lei n2
11.445/2007).
No MAT existe a previsdo da participacdo do trabalhador na com-
posicdo da Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA). Essa
Comissao, instituida pelo art. 163 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,

38 Sobre minorias ver SEGUIN, Elida. Minorias e Grupos Vulneraveis. Rio de Janeiro: Forense, 2002, in passim.

39 ALVES, Aladr Caffé. Desafio do século XXI: Estrutura Econdmico-Social, Questdo Metropolitana e Meio Ambiente Ur-
bano-Regional. O Direito Ambiental na Atualidade: Estudos em Homenagem a GUILHERME JOSE PURVIN DE FIGUEI-
REDO. DANTAS, Marcelo Buzaglo, SEGUIN, Elida e AHMED, Flavio (Coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 6.
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“[...] tem como objetivo a prevencao de acidentes e doencas decorrentes
do trabalho, de modo a tornar compativel permanentemente o trabalho
com a preservacdo da vida e a promocdo da saude do trabalhador”.*
Entre as vdrias e relevantes atribuicdes da CIPA destacam-se: “[...] identi-
ficar os riscos do processo de trabalho e elaborar o mapa de riscos com a
participacdo do maior numero de trabalhadores [...]", “[...] elaborar plano
de trabalho que possibilite a acdo preventiva na solucdo de problemas
de seguranga e satude no trabalho [...]” e “[...] divulgar aos trabalhadores
informacoes relativas a seguranca e salde no trabalho [...]”.** Nada
obstante a generosidade normativa sobre o funcionamento da CIPA, ela
ndo consegue realizar sua missdo a contento, posto que seus membros
sdo suscetiveis as pressdes patronais*?, a Comissdo ndo é obrigatdria para
todos os estabelecimentos e o treinamento nem sempre é eficiente, entre
outros problemas.

Voltando a Justica Ambiental, a busca pela equidade era a princi-
pal reivindicacdao daquele movimento, pleiteando a isonomia de acesso
aos bens ambientais disponiveis, para fruicdao racional. Como dimensao
substantiva, tinha-se que os 6nus decorrentes do desenvolvimento eco-
ndmico, especialmente os alcancados de forma irresponsavel por agentes
publicos e empresarios, deveriam ser preferencialmente eliminados ou,
pelo menos, suportados igualmente por toda a coletividade,*® enfatizando
o controle social e a participacdo dos segmentos afetados pelas acbes/
omissdes governamentais. A Justica Ambiental contesta a eficdcia da le-
gislacdo ambiental que deixa de alcancar todas as camadas sociais,*
marginalizando, ainda mais, comunidades ja excluidas economicamente.

40 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual da CIPA - A nova NR 5. Brasilia: Secretaria de Inspegdo do
Trabalho, 2006, p. 10.

41 Ibid., 2006, p. 20-22.

42 A CIPA é formada por representantes dos empregados e do empregador, mas somente os representantes dos
empregados devidamente eleitos para o encargo gozam de garantia de emprego contra a despedida arbitraria
(art. 10, 11, “a”, do ADCT/CF de 1988).

43 Esta em tramitagdo o Projeto de Lei n2 4.972/2009, de autoria da Deputada Federal Rebecca Garcia do PP-AM,
que “obriga as empresas a ressarcirem ao Sistema Unico de Satide (SUS) as despesas decorrentes da assisténcia pres-
tada aos seus empregados vitimas de acidente do trabalho ou doenga profissional ou do trabalho.” BRASIL. Cdmara
dos Deputados. Projeto de Lei n? 4.972/2009. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/643711.
pdf. Acesso em 13.10.2010.

44 Um exemplo desta inaplicécia é a Lei n2 11.445/2007, que instituiu a Politica Federal de Saneamento Bdsico, que
prevé a universalidade do saneamento basico, quando é sabido o elevado indice de areas, sempre de baixa renda,
que ndo possuem esgoto sanitdrio e onde as dguas servidas correm a céu aberto. O principio do acesso universal
garante que o atendimento sanitario, independentemente da vontade do consumidor, seja prestado como um re-
quisito de saude publica, evitando-se que a pessoa desatendida transforme-se em vetor de problemas ambientais e
de satde publica para a coletividade e as geragées futuras. Isto transmuda o “direito” ao saneamento em um “dever
fundamental” de consumir responsavelmente tais servigos.
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Além da distribuicdo dos beneficios, riscos e gravames, a Justica
Ambiental possui um viés de cidadania, tirando do papel as politicas publicas
ambientais, preservando a saude do cidaddo, diminuindo diferencas
sociais e promovendo a inclus3o social.

Em 2001 foi criada a Rede Brasileira de Justica Ambiental (RBJA),*
com o objetivo de incentivar a¢des que articulem as lutas ambientais com
as por justica social. No Coléquio Internacional sobre Justica Ambiental,
Trabalho e Cidadania, realizado em Niterdi de 24 a 27 de setembro de
2001, foram formuladas denuncias sobre a dimensdo ambiental das desi-
gualdades econémicas e sociais existentes nos paises representados, con-
cluindo-se que a injustica ambiental caracteriza o modelo de desenvolvi-
mento dominante no Brasil, em especial quando se fala em MAT. Como
assevera Cavedon:

Se a Justica Ambiental caracteriza-se por um tratamento
equitativo no que se refere a distribuicdo de poder, riscos,
custos e beneficios ambientais, acompanhado da democra-
tizacdo dos processos decisdrios, a injustica ambiental se
configura com uma espécie de discriminacdo ambiental, ao
impor a grupos vulneraveis uma carga desproporcional de
custos e riscos ambientais se comparados com aqueles que
sdo impostos a sociedade em geral. Destas situagdes de desi-
gualdade, discriminacdo e injustica ambiental podem decorrer
violagGes de direitos humanos, o que reforca a necessidade
de analise integrada dos regimes juridicos de protecdo do
meio ambiente e dos direitos humanos.*

Prova dessa injustica ambiental na seara trabalhista sdo os dados
estatisticos oficiais mais recentes publicados sobre acidentes de trabalho
no Pais:¥

45 Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em: <http.//www.justicaambiental.org.br/_justicaambiental/
pagina.php?id=229>. Acesso em: 13.10.2010.

46 CAVEDON, Fernanda de Salles. Conexdes entre Direitos Humanos e Direito Ambiental como um contexto mais
favoravel para a Justica Ambiental. O Direito Ambienta na Atualidade: Estudos em Homenagem a GUILHERME
JOSE PURVIN DE FIGUEIREDO. DANTAS, Marcelo Buzaglo, SEGUIN, Elida e AHMED, Flavio (Coord.), Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 168.

47 BRASIL. Previdéncia Social. Estatisticas da Previdéncia Social. Disponivel em: <http.//www.previdenciasocial.gov.br/
conteudoDinamico.php?id=423>. Acesso em: 13.10.2010. Esses dados referem-se somente aos trabalhadores filiados a
Previdéncia Social e ndo incluem os servidores publicos nem os casos ndo notificados ou ndo diagnosticados.
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Acidentes Acidentes Doengas Sem CAT*
Ano Total tipicos de trajeto ocupacionais registrada
2005 499.680 398.613 67.971 33.096 -
2006 512.232 407.426 74.636 30.170 -
2007 659.523 417.036 79.005 22.374 141.108
2008 747.663 438.536 88.156 18.576 202.395

Sob a ética da Justica Ambiental os trabalhadores sdo vitimas di-
retas, em que pese o inciso XXIl, do art. 72 da CF, prever a “reducdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e se-
gurancga”. A higiene ocupacional estd ligada a prevencao, reconhecimento,
avaliacdo e controle dos fatores ambientais, das tensGes emanadas ou
provocadas pelo local de trabalho* que podem ocasionar enfermidades,
comprometer a salde ou criar incidente significativo para trabalhadores
ou comunidade.

Existem vitimas indiretas, como os produtores agricolas cujas terras
perdem a fertilidade na contaminagdo por agrotéxicos; os trabalhadores
submetidos desnecessariamente a riscos por tecnologias sujas, muitas delas
ja proibidas em outros paises por seus maleficios que comprovadamente
acarretam, mesmo quando ja existem sucedaneos; as mulheres que lavam
os uniformes de trabalho contaminados de seus maridos, entre outros.

Constatam-se também danos decorrentes da flexibilizacdo de nor-
mas, que produzem vantagens apenas para um pequeno grupo de pessoas
em detrimento de uma comunidade, como a continuidade da producao
do amianto (Lei n? 9.055/1995) *° embora ja existam substdncias que o
substituam, ou a permissdo para se continuar a produzir éleo diesel com
alto grau de enxofre.!

48 CAT - Comunicagdo de Acidente de Trabalho.

49 Desde a antiguidade existe registro do reconhecimento da relagdo entre trabalho e saide/doenca. Hoje ja se
inclui entre os riscos ambientais do trabalho as tensdes psicoldgicas a que o empregado é submetido, como o
assédio moral e sexual ou 0 medo de perder o emprego pela automagdo dos servigos (art. 72, inciso XXVII da CF).

50 A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTI), por meio de uma Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI n. 3937), contestou a vigéncia da Lei paulista n? 12.684/2007. A entidade alegou que a norma
usurpa competéncia da Unido e entra em confronto com a Lei federal 9.055/1995, que permite o uso controlado
do amianto no pais. No caso do amianto, da variedade crisotila (asbesto branco). O Pleno do STF indeferiu a liminar
e ainda ndo julgou o mérito da agdo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n2 3937. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2544561>.
Acesso em: 13.10.2010.

51 O CONAMA, pela Resolugdo n? 315/2002, impds um limite de 50 partes por milhdo (ppm) de enxofre para o

diesel (s50) e deveria entrar em vigor em janeiro de 2009. Atualmente, a concentragdo no diesel brasileiro é de 500
ppm nas regides metropolitanas e de 2.000 ppm nas &reas rurais. Na Europa, essa concentragdo é de 10 ppm e nos
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7 - AS 100 REGRAS DE ACESSO A JUSTIGA

Nos dias 9, 10 e 11 de dezembro de 2009, foi realizada na cidade
do Rio de janeiro uma reunido das InstituicGes do Sistema de Justica do
Brasil, Argentina, Uruguai, Paraguai e Chile, em que se discutiu o acesso
a Justica de pessoas ou grupos em condi¢ao de vulnerabilidade. Houve
mesas especificas para género, encarcerados, moradia e minorias, mas
nao foi expressamente discutido o acesso a Justica pelo trabalhador.

Importante esclarecer que minoria ndo é sindbnimo de um contin-
gente numericamente inferior, mas de um grupo de individuos, destacado
por uma caracteristica que o distingue dos outros habitantes do pais.
Bobbio, em seu Diciondrio de Politica, no verbete “minorias” remete o
leitor a Teoria das Decisées Coletivas,*? onde é definido como

nocgao ...[que]... nasce da distingdo entre decisGes provenien-
tes de uma coletividade e as decisdes individuais. Aquelas
sdo decisdes subtraidas a competéncia de cada individuo
como tal. Se por decisdo individual se entende que cada indi-
viduo decide por si, entdo as decisGes coletivas sdo decisdes
nao individuais.

Bobbio assevera ainda que nessa teoria inexiste definicdo univoca
de grupo, embora estejam delineadas diferencas de funcionamento entre
0s pequenos e os grandes grupos, em especial pela relagdo face a face.
Alerta que a “[...] regra da maioria ndo funciona sé quando existe uma
maioria hegemoénica”.>* A nomeacdo de algumas minorias aprioristica-
mente parece um contrassenso, tal como o trabalhador que constitui a
maioria numérica da populagdo mundial. Em verdade, minoria é um grupo
destituido de poder, ndo sendo relevante para identifica-lo o nimero per-
centual de seu contingente.

O texto da Declara¢do da Assembleia Geral das NagGes Unidas, de
dezembro de 1992, sobre Direitos de Minorias, reiteradamente, sem
estabelecer uma defini¢do, faz referéncia a persons belonging to natio-
nal or ethnic, religious and linguistic minorities (pessoas que pertencem a

Estados Unidos, 15 ppm. Ela foi modificada por uma resolugdo da Agéncia Nacional de Petréleo (ANP) e um TAC,
firmado em ACP, colocou uma pedra de cal na questdo em detrimento do Meio Ambiente. Normas que reduzem
a poluigdo e previnem doengas, como a Lei n? 11.445/2005, que instituiu a Politica Federal de Saneamento Basico
(PFSB), permanecem apenas no papel, parecendo ser desimportante a economia que estes equipamentos sanitarios
representam para a saude publica.

52 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 102 ed., Brasilia: Ed. UNB, 1997, v. 2, p. 7
53 Id., ibid., 1997, p.7.
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uma nacionalidade ou minorias étnicas, religiosas e linguisticas). Existem
doutrinadores que defendem a inviabilidade de uma defini¢do, posto que
se poderia tornar um obstaculo no campo normativo para a protecao das
minorias, pois cada minoria, dependendo da situacdo em que se encon-
tre, tem suas caracteristicas:

A definition of minorities in international law had often done
little more than impede the process of standard-setting and
had not been included in the Declaration; law in fact had pro-
ceeded without sharp definitions in order to preserve flexibi-
lity, openness and the possibility of progress.>

A propésito, é significativo que o Principio da Publicizagdo do Direito
Privado, consubstanciado nas ingeréncias estatais em atividades tradicio-
nalmente privadas, tenha encontrado terreno fértil no Direito do Trabalho.
A relacdo patrdo/empregado pressupde uma subordinacdo juridica, regis-
trando-se, inclusive, prazos prescricionais para reivindica¢do dos créditos
resultantes das relagées de trabalho - cinco anos, até o limite de dois anos
apos a extingdo do pacto laboral - conforme art. 79, XXIX, da CF.

Assim, para atender as diretrizes de direitos humanos constantes
dos tratados firmados pelo Brasil, é essencial a garantia de acesso a Jus-
tica e aos Tribunais. Neste sentido, as “100 Regras” aprovaram, entre
outras, as seguintes diretrizes:

1. Detectar grupos em situacdo de vulnerabilidade, que nao
encontram protecao de direitos nem reconhecimento de
suas identidades, motivando a ampliagdo de cobertura de
servicos juridicos gratuitos e educacdo em direitos humanos,
consagrando novos organogramas internos para fazer frente
a estes desafios.®

Nesta diretriz pode perfeitamente ser incluido o trabalhador como
grupo vulnerdvel a ser protegido pelas Regras, com a efetivacdo do acesso
a Justica e aos Tribunais, ndo mais dependente dos “favores” de um sin-
dicato ou de outro legitimado coletivo, mas como titular de direito ao

54 Uma definigdo de minorias em direito internacional tem frequentemente quase impedido o processo de fixar
padrdes e excluir os que ndo tinham sido incluidos na Declaragdo; a lei tem procedido na realidade sem defini¢des
precisas para preservar a flexibilidade, a franqueza e a possibilidade de progresso. (Tradugdo livre).

55 Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em: <http://www.justicaambiental.org.br/_justicaambiental/
pagina.php?id=229>. Acesso em: 13.10.2010.
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referido acesso. Vale ainda consignar a necessidade de implementacdo de
uma Politica Publica de Educacdo Ambiental do Trabalhador, inexistente,
na pratica, no Brasil.

2. N6s nos comprometemos a exercitar uma atuagdo a fim de
priorizar litigios estratégicos como mecanismos para modi-
ficar violagGes sistematicas de direitos humanos.

3. Nés nos comprometemos a construir rede entre os atores
do sistema de justica para apresentar sugestdes ao Antepro-
jeto de Convencdo Interamericana contra a Discriminag¢do.>®

Estes dois comprometimentos sdo emblematicos, pois as violacGes
aos direitos humanos do trabalhador ainda sdo constantes, particular-
mente na seara do ambiente laboral, como exemplificam as estatisticas
de acidentes do trabalho no Brasil acima referidas.

CONCLUSOES

Os trabalhadores sdo minorias, posto que destituidos de poder e
constituem um grupo vulneravel, notadamente quanto ao acesso a Justica
com vistas a fruicdo do meio ambiente de trabalho saudavel e seguro.

O meio ambiente de trabalho, considerado como direito fundamen-
tal, deve ser tutelado com prioridade, individual e coletivamente, elimi-
nando-se as dificuldades de acesso a Justica, notadamente as referentes
a representacdo judicial do interesse defendido e as questGes processuais
a exemplo da competéncia material que, se mal resolvidas pela jurispru-
déncia, podem desestimular e até mesmo impedir o exercicio do direito.

A tutela do meio ambiente do trabalho deve se dar de modo a be-
neficiar os trabalhadores de todas as categorias, e ndo apenas os regidos
por relagdo de emprego, os quais necessitam ter pleno acesso aos meios
de solugdo extrajudicial de conflitos e também aos 6rgaos da Justica
comum e da Justi¢a do Trabalho.

Para o efetivo acesso a Justica sdo indispensaveis as providéncias
juridicas de efeito coletivo, nas quais vem se sobressaindo o Ministério
Publico do Trabalho como legitimado ativo para receber os termos de
ajuste de conduta dos infratores e para mover agao civil publica em defesa
do meio ambiente laboral, bem como os sindicatos e, mais recentemente,

56 Id., ibid.
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a Defensoria Publica - esta com a vantagem de poder atuar perante todos
os ramos do Judiciario.

A presenca da Defensoria Publica para tutela do meio ambiente de
trabalho é indispensavel também no que se refere a defesa dos trabalhado-
res hipossuficientes, vitimas do ambiente de trabalho inadequado, ou de
seus sucessores, por meio do ajuizamento de ac¢oes individuais que visem
a reparagdo de danos morais e materiais contra os tomadores da mao de
obra e causadores de acidentes de trabalho e doencas ocupacionais, bem
assim da propositura de a¢oes acidentarias em face da Previdéncia Social.

Propde-se, nesse contexto, também a criagdao de uma Defensoria
Publica especializada na defesa dos interesses individuais e coletivos dos
trabalhadores, especialmente o direito ao meio ambiente do trabalho
saudavel. Num primeiro momento, para tanto, é essencial o reconheci-
mento da classe trabalhadora como um grupo vulneravel, justificando-se,
entdo, a criagdo de um segmento da Defensoria Publica com atribuicdo
especifica para garantir-lhe o acesso a Justica e aos Tribunais.

O debate sobre 0 acesso a Justica e o Estado Democratico de Direito
perpassa pela discussdo de padrées formais de um modelo de sociedade
qgue exclui a maioria numérica de individuos (por aspectos econémicos,
culturais e éticos), “e super inclui uma pequena série de privilegiados
(que por relagbes pessoais e de poder econémico ndo tém deveres ou
ndo veem obrigacdo de cumpri-los)”.

Na analise das “100 regras” foi apontada a necessidade de se pensar
em politicas bidimensionais para o sistema de Justica. Por um lado, redistri-
butivas, promovendo distribuicao de renda, servicos, capital, e por outro,
que contemplem o aspecto do reconhecimento, de forma a ressaltar as in-
dividualidades em suas diferencas e caracteristicas culturais mais proprias
de cada grupo. Imprescindivel ainda a construgdo de paridade participativa,
garantindo o acesso a bens e servigcos e também as mesmas condicGes de
participacao e influéncia para todos os que ndo sdo incluidos.

Para tornar efetivo o acesso a Justica, é mister reordenar os érgaos
judiciais, ndo s6 em suas estruturas, mas também em suas fungdes, para
contemplar politicas de paridade participativa.

No referido documento é abordada a necessidade de uma “com-
preensdo entre eficiéncia burocratica e eficiéncia ética; pensar estes
preceitos de forma humanistica, incluindo a perspectiva dos individuos e
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beneficiarios do sistema de Justica na construcdo de indicadores de alto
desempenho do Judiciario”.

Inegavelmente, é extremamente importante a definicdo de uma
estratégica da incorporacdo dos tratados internacionais dos direitos
humanos na linha argumentativa das pecas e decisGes produzidas pelas
entidades do Sistema de Justica.<*
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1- CONTORNOS ESSENCIAIS DA CIDADANIA

Em seus contornos mais basilares e com abstracao dos circunstan-
cialismos de ordem local e temporal que necessariamente influem no de-
lineamento do seu conteldo, a cidadania pode ser vista como um status,
que qualifica a relagdo da pessoa humana com o poder dominante. Essa
impressao inicial é corroborada por sua prépria etimologia, ja que cidadania
deriva do latim civitas, que significa cidade, designativo que caracterizava
o Estado antigo, claro indicativo de que o individuo assume certa posicdo
na ou perante a cidade. A evolu¢ao da humanidade bem demonstra que o
conteudo da cidadania sempre oscilard em torno dessa relacdo, podendo
refletir o conceito de nacionalidade (Staastsangehérigkeit — “pertencente
ao Estado”),! o direito de participacgao politica, a demarcacdo de uma esfera
juridica imune a intervengdo estatal, papel este desempenhado pelas liber-
dades classicas ou, mesmo, o direito a prestacées materiais.

A cidadania, em verdade, pode ser visualizada tanto no plano ju-
ridico, como no socioldgico. No primeiro, assume os contornos tracados
pela ordem juridica, em especial pela Constituicao, indicando os direitos
e os deveres que alcancam o individuo enquanto célula da sociedade e
destinatario do poder estatal. No segundo, por sua vez, atua como fator
de aglutinacdo de referenciais éticos, ecoldgicos e democraticos; o status

1 Cfr. MAURER, Hartmut. Staatsrecht I, 52 ed., Minchen: Verlag C. H. Beck, 2007, p. 3; e ZIPPELIUS, Reinhold e
WURTENBERGER, Thomas. Deutsches Staatsrecht, 322 ed., Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2008, p. 33.
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de cidadao é atribuido aqueles que estdo efetivamente inseridos no con-
texto social, observando certos padrées comportamentais, de natureza
normativa ou ndo, e tendo reconhecidos certos direitos que se mostram
essenciais a propria espécie humana. Sob essa ultima ética, ndo é inco-
mum afirmar-se que vandalos e indigentes, os primeiros por afrontarem
a ordem juridica, os segundos por ndo serem realmente amparados por
ela, sdo ndo cidadaos.

Remonta a Grécia antiga a concep¢do de cidadania enquanto direi-
to assegurado ao cidadao (politikos) de participar ativamente de qualquer
reunido (ekklesia) realizada em praca publica (dgora), visando a tomada
de decisbes de interesse da cidade (pdlis). Nesse contexto, a cidadania
assume carater instrumental em relagdo a democracia (democracia “se-
letiva”, convém lembrar, jd que excluia a participa¢do de mulheres, es-
cravos e outros ndo cidadaos). No direito romano, a exemplo do grego, a
cidadania, durante a Republica, era reconhecida desde o nascimento, com
a sé condicdo de que o pai fosse romano, ainda que a mae nao fosse cida-
da.2 Nesse periodo, somente a cidadania, que apresentava contornos se-
melhantes aqueles atribuidos, nos dias atuais, a nacionalidade, permitia
gue o individuo possuisse direitos civis e politicos®. Mesmo na atualidade,
sdao multiplas as construgdes que apregoam a inconsisténcia do entendi-
mento que atribui contornos meramente passivos a cidadania. Dennis T.
Thompson,* por exemplo, afirma que “cidadania ndo é significado que
apenas sugere aqueles direitos ostentados por um sujeito passivo pelo
simples fato de residir sob uma particular jurisdicdo territorial. Nem o seu
significado principal é o de denotar patriotismo ou lealdade a um Estado-
Nacgdo”. Conclui, ao final, que cidadania “se refere a capacidade presente
e futura de influenciar politicas”.

A Constituicdo de 1988 visualiza a cidadania, essencialmente, como
o direito de interagir com o poder, manifestando-se tanto na participacao
no processo politico, indicando o direito de votar e de ser votado, como na
prépria legitimidade para impugnar certos atos praticados pelo Poder Publi-
co, o que se da com o manejo da acdo popular, de uso restrito aos cidadaos
(art. 59, LXXII). Como pressuposto da cidadania, exige-se a nacionalidade
brasileira, que pode ser nata ou decorrer de naturalizacdo. A amplitude da

2 Gaius 1, 78,80.
3 Cfr. GAUDEMET, Jean. Institutions de L’Antiquité, Paris: Sirey, 1967, p. 362.
4 The Democratic Citizen, Cambridge: Cambridge University Press, 1970, p. 1-5.
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cidadania, alias, é diretamente influenciada pela forma de aquisi¢cdo dessa
nacionalidade, isto porque aos estrangeiros naturalizados brasileiros é ve-
dado o acesso a certos cargos, como o de Presidente da Republica (art. 12,
§ 39, 1). Para a maior parte da populagdo, o ato de tornar-se cidadao nao é
propriamente um direito, mas um dever. Explica-se: é cidaddo aquele que
possui direitos politicos, e estes surgem com o alistamento eleitoral, que é
obrigatério para os maiores de dezoito anos e facultativo para os analfabe-
tos, os maiores de setenta anos e os maiores de dezesseis e menores de de-
zoito anos (art. 14, § 19, | e ll), sendo vedado para os estrangeiros e os cons-
critos durante o servico militar obrigatdrio (art. 14, § 22). Assumido o status
de cidadao, o individuo encontra-se obrigado a votar, isto com exce¢do das
hipdteses em que o alistamento eleitoral seja facultativo (art. 14, § 19, 11),
e a cumprir as demais obrigacOes estabelecidas na legislacdo infraconstitu-
cional. Constata-se, assim, que a cidadania reflete o conjunto de direitos e
deveres associados ao preenchimento e ao controle das estruturas estatais
de poder. Diversamente de alguns Estados da antiguidade, o reconhecimen-
to de liberdades fundamentais ou de direitos prestacionais ndo pressupde
a condig¢do de cidaddo: nesse particular, a ordem constitucional gravita em
torno do referencial de pessoa humana (art. 19, Il1).

Para os fins dessas breves linhas, utilizaremos a concep¢dao mais
ampla de cidadania.

2- ALGUMAS RAZOES DE COMPRESSAO DA CIDADANIA NO BRASIL

Ha muito se escreve sobre a nitida dissociagdo existente entre a
plasticidade formal da ordem juridica brasileira e o0 modo como ela se
projeta na realidade. Alids, é quase imemorial a sentenga, tantas vezes
repetida no ambiente social, de que a lei x ou y nGo pegou. Esse quadro
permite afirmar que como nossa ordem juridica, ao menos em parte, é
exclusivamente semantica, ndo sendo mais que um amontoado de pala-
vras, a cidadania que nela deveria encontrar sustentacdo também sera, ao
menos em parte, exclusivamente semantica.

As razbes que podem justificar o fato de ordem juridica e cidadania
serem parcialmente semanticas podem estar associadas (a) ao individuo,
(b) ao Poder Publico e (c) a norma. E oportuno ressaltar que cada um desses
fatores é permeavel a realidade circundante, que pode se mostrar favora-
vel, ou ndo, ao pleno desenvolvimento da cidadania. A possivel existéncia
de conflitos armados no territorio do Estado, a caréncia de recursos finan-
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ceiros e a pouca tradigdo democratica sdo apenas alguns exemplos de uma
possivel influéncia negativa da realidade.

O individuo pode tornar-se o fator de propulsdo de sua ndo-cidada-
nia ao permanecer alheio aos direitos que a ordem juridica |he assegura e
aos deveres que lhe impd&e. Além das deficiéncias de ordem moral, fruto
de uma personalidade distorcida e pouco afeta aos parametros de convi-
véncia social, esse quadro também pode surgir por razdes exégenas. Em
paises de modernidade tardia como o Brasil, esse é normalmente o resul-
tado de uma educacdo deficitdria, o que impede o aflorar da moral critica
a que se referia Hart® e inviabiliza o desenvolvimento de uma democracia
verdadeiramente participativa. Sob essa 6tica, a realidade brasileira nos
oferece um exemplo verdadeiramente singular, afinal, hd uma distancia
abissal entre a avancada disciplina normativa do direito a educagdo e o
modo como o servico é prestado pelas instituicdes publicas de ensino.®

A educacgdo, além de facilitar a evolugdo do eu, possibilita a inte-
gragdo ao nds, permitindo que pessoas econémica e socialmente exclui-
das possam deixar a zona de pobreza e participar da vida social.” No ex-
tremo oposto, a reduzida capacidade critica da populagdo permite que
politicos pouco escrupulosos, alguns deles ja incorporados ao anedotario
popular, continuem a ser eleitos e a se servir da coisa publica. Essa situ-
acdo tem assumido contornos tdo caricatos que alguns deles chegam a
ser processados pela pratica dos mesmos ilicitos em distintos mandatos,
sendo sempre beneficiados por um emaranhado de leis processuais que,
somado a lendaria ineficiéncia dos érgaos de persecu¢do, permite a sua
permanéncia no poder por anos a fio.® E quando sdo interpelados sobre
os ilicitos que foram acusados de praticar, muitas vezes gravados em meio
audiovisual, apresentam a mesma resposta: foram vitimas de perseguicao
politica. A massa de eleitores, forjada em um sistema educacional falido
e anacronico, vé-se facilmente convencida por qualquer arroubo retérico;
poucos anos depois, a lembranga dos fatos ndo passa de cinzas, que ao

5 Law, Liberty and Morality, Satnford: Stanford University Press, 1963, p. 20.

6 Cfr. GARCIA, Emerson. The Right to Education and their Perspectives of Effectiveness, in International Journal for
Education Law and Policy, vol. 5, Issue 1-2, p. 55 (55), 2009.

7 Cfr. JAYAWICKRAMA, Nihal. The Judicial Application of Human Rights Law. National, Regional and International
Jurisprudence, Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 894.

8 Com o advento da Lei Complementar n2 135/2010, o sistema eleitoral brasileiro foi alterado de modo a permi-
tir que decisdes proferidas por dérgdos jurisdicionais colegiados (rectius: tribunais), ainda que ndo transitadas em
julgado, redundem em inelegibilidade, o que certamente contribuird para a realizagdo de uma assepsia entre os
detentores de mandato eletivo.
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mais leve sopro se espalham e desvanecem. Se a presunc¢do de inocéncia
é algo indissocidvel do Estado de Direito, a capacidade de escolher aque-
les que ascenderdo ao poder, valorando a sua conduta pretérita, também
o é. Afinal, nas sabias palavras de James Russel Loewll, a “democracia dd
a cada homem o direito de ser o seu préprio opressor”.

A situacdo ainda se torna mais complexa ao constatarmos a “anore-
xia ideoldgica”, marcada por um pluralismo exacerbado,’ que tem carac-
terizado o sistema partidario brasileiro. Suprimido o designativo, é tarefa
assaz dificil identificar no que os partidos politicos se distinguem. Em co-
mum, ostentam o desejo de ascender ao poder, de angariar a simpatia
do eleitorado a qualquer custo e, ndo raro, de receber em seus quadros
quaisquer individuos que gozem de elevada popularidade, ainda que des-
tituidos de valores éticos e morais.

O segundo fator a ser levado em consideracdao é aquele do qual
muito se espera e, por vezes, pouco se recebe. Trata-se do Poder Publico.
E a ele que incumbe, por meio dos érgdos competentes, a integracdo de
eficacia da ordem constitucional, editando as leis necessarias a sua maxi-
ma efetividade, e a imediata implementacdo das normas constitucionais
dotadas de eficacia plena. Enquanto os classicos direitos de liberdade®®
normalmente se enquadram nessa Ultima categoria, os direitos prestacio-
nais costumam se ajustar a primeira, exigindo, assim, a definicdo das pres-
tacdes a serem oferecidas e a indicacdao da respectiva fonte de custeio.
Quando o Poder Publico ndo se desincumbe desse munus, a cidadania
tende a ser comprimida. Nesse momento, ja é possivel deduzir que inicia-
mos uma argumentacao circular: povo acritico tende a eleger mandatarios
despreparados; e mandatdrios despreparados tendem a manter o povo
acritico, facilitando a sua manipulagdo. E importante ressaltar que poli-
ticas assistencialistas e populistas, conquanto possam trazer beneficios
imediatos, como redistribuicdo de renda e garantia do minimo existencial
as classes menos favorecidas, tendem a acentuar esse quadro, mantendo
consideravel parcela da populacdo na incobmoda posicdo de “massa de
manobra”, sempre ao sabor das maiorias ocasionais.

9 Uma explicagdo cientifica para o multipartidarismo pode ser encontrada em DUVERGER, Maurice. Les Partis Poli-
tiques, Paris: Librairie Armand Colin, 1958, p. 236 e ss..
10 Sobre a heranca da Revolugdo Francesa, vide SIEYES, Abade. Exposicdo Refletida dos Direitos do Homem e do

Cidad3o (Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et Exposition Raisonnée des Droits de ’Homme et du Ci-
toyen), trad. de GARCIA, Emerson. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 55 e ss..
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A importancia do voto responsdvel torna-se particularmente rele-
vante ao constatarmos que embora seja lugar comum a afirmacdo de que
a atuacdo das estruturas estatais de poder deve permanecer adstrita aos
balizamentos estabelecidos pela ordem juridica, o que, em tese, permiti-
ria o recurso ao Poder Judicidrio sempre que dela dissentissem, a ideia de
separagao dos poderes, por vezes, é vista como um dogma intransponi-
vel.'» Mesmo quando a prépria Constitui¢do autoriza a intervengdo do Po-
der Judiciario, a opcdo, por vezes, é laded-la, ver de menos, simplesmente
eximir-se de enfrentar o novo, de romper com o status quo.*?

Apesar dos excessos na identificacdo dos balizamentos oferecidos
pela separacao dos poderes, ndao se pode negar que todos os Poderes
constituidos possuem uma margem de liberdade valorativa e, consequen-
temente, de irresponsabilidade. Podem atuar livremente e ndo serao
contrastados pelos demais poderes estatais, isto sob pena de indevida
ingeréncia em seara alheia. Referindo-se a essa regido de irresponsabi-

11 Cfr. GARCIA, Emerson. “Principio da Separagdo dos Poderes: os Orgdos Jurisdicionais e a Concre¢o dos Direitos
Sociais”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLVI, n? 2, p. 955 (955 e ss.), 2005.

12 O Supremo Tribunal Federal, embora reconhecendo a eficacia plena da norma constitucional que contempla
o mandando de injun¢do (CR/1988, art. 52, LXXI), ndo dependendo, assim, de legislagdo integradora (M| n2 107,
rel. Min. Moreira Alves, j. em 23/11/1989, RTJ n2 133/11), isto sem olvidar a aceita¢do do mandado de injungdo
coletivo (Ml n2 144, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 03/08/1982, DJ de 28/05/1993), vinha dispensando uma in-
terpretagdo excessivamente timida ao instituto. O Tribunal exigia que a omissdo inconstitucional persistisse por um
razoavel lapso temporal (Ml n2 361, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 08/04/1994, DJ de 17/06/1994) e n3o admitia a
concessdo de medida liminar (M1 n2 553, rel. Min. Celso de Mello, j. em 13/05/1997, DJ de 16/06/1995), restringido,
em regra, o alcance do provimento jurisdicional a mera declaragdo da omissdo inconstitucional. Com isto, deixava
de editar a norma individual reguladora do caso concreto (Ml n2 585/TO, rel. Min. llmar Galvio, j. em 15/05/2002,
DJ de 02/08/2002 — direito de greve dos servidores publicos, art. 37, VII, da CR/1988). Essa interpretag¢do, que esti-
mulava o surgimento de uma verdadeira simbiose entre o mandado de injungdo e a agdo de inconstitucionalidade
por omissdo, aniquilando qualquer possibilidade de eficacia social do primeiro, ao que se soma a ja recorrente ine-
ficacia da segunda, sofreu pequeno aperfeicoamento, tendo o Tribunal avangado ao reconhecer a possibilidade de
fixagdo de prazo para que o Legislativo suprisse a omissdo, ao término do qual, a depender da hipétese, poderia o
interessado gozar do direito (MI n2 232, rel. Min. Moreira Alves, D) de 27/03/1992) ou postular a indeniza¢do pelos
danos sofridos (MI n2 283, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 20/03/1991, DJ de 14/11/1991 — anistia e direito a
repara¢do econdmica, art. 82, § 32 do ADCT da CR/1988). Por persistir a auséncia de regulamentacdo do direito re-
ferido no art. 82, § 32 do ADCT da CR/1988, isto apesar das comunicacdes anteriores, “o Tribunal decidiu assegurar,
de plano, o direito a indenizagdo, sem constituir em mora o Congresso Nacional, para, mediante agdo de liquidagdo,
independentemente de sentenga de condenagdo, fixar o valor da indenizagdo” (Ml n2 543, rel. Min. Nélson Jobim, j.
em 26/10/2000, DJ de 24/05/2002). Em momento posterior, novo avanco foi identificado, tendo o Supremo Tribunal
Federal decidido pela aplicagdo de norma infraconstitucional ja existente a situages que careciam de legislagdo es-
pecifica. O Tribunal, analisando a reniténcia do Congresso Nacional em regulamentar o direito de greve dos servido-
res publicos, direito fundamental dependente de integragdo pela legislagdo infraconstitucional, declarou a omissdo
legislativa e determinou fosse aplicado, no que coubesse, a Lei n2 7.783/1989, regente do setor privado (Pleno, Ml
n2 670, 708 e 712, rel. p/acérddo Min. Gilmar Mendes, j. em 25/10/2007, DJ de 31/10/2008). O mesmo ocorreu em
relagdo a aposentadoria especial dos servidores publicos, tendo decidido pela possibilidade de aplicagdo das regras
do regime geral de previdéncia social enquanto o art. 40, § 42, da Constituigdo de 1988 n&o fosse regulamentado
pelo Congresso Nacional (Pleno, MI n2 788/DF, rel. Min. Carlos Britto, j. em 15/04/2009, DJ de 07/05/2009; Ml n2
795/DF, rel. Min. Carmen Llcia, j. em 15/04/2009, DJ de 21/05/2009; e MI n2 758/DF, rel. Min. Marco Aurélio j. em
12/07/2008, DJ de 25/09/2008).
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lidade, observava Rui Barbosa® que “[e’] a regitio em que esse poder é
discrecionario. Limitando a cada poder as suas func¢des discrecionarias,
a lei, dentro nas divisas em que as confina, o deixa entregue a si mesmo,
sem outros freios, além do da idoneidade, que lhe suppde, e do da opiniGo
publica, a que estd sujeito. Em fallecendo elles, ndo hd, nem pdde haver,
praticamente, responsabilidade nenhuma, neste particular, contra os cul-
pados. Dentro, no seu circulo de ac¢do legal, onde ndo tem ingresso nem
o corpo legislativo nem a justica, o Governo pdde administrar desastro-
samente, e causar ao patrimonio publico damnos irrepardveis. Em casos
taes, que autoridade o poderd conter, neste regimen? Por sua parte, o
Congresso Nacional, sem ultrapassar a orbita da sua autoridade privativa
e discrecionaria, pdde legislar desacertos, loucuras e ruinas. Onde a res-
ponsabilidade legal, a responsabilidade executavel contra esses excessos?
E, se os dois poderes politicos se derem as méos um ao outro, ndo intervin-
do, moral ou materialmente, a soberania da opinido publica, naufragarad
o Estado, e a Nagdo poderd, talvez, sossobrar. Nem por isso, comtudo, jd
cogitou alguem de chamar, nessas conjunturas, contra os dois poderes
politicos, o poder judicial. E’ que, contra os desacertos deste genero, nGo
se concebe outra responsabilidade, senGo a da conta que todos os orgdos
da soberania nacional a elle devem”. A constatacdao de Rui bem realca o
porqué de os atos dos Poderes Executivo e Legislativo estarem alicer¢ados
nos referenciais de juridicidade e legitimidade democratica, verdadeiro
“conceito chave do Estado Democrdtico” (Schliisselbegriff des demokra-
tischen Staates): sua corregdo deve ser objeto de constante valoragdo
por parte dos cidadaos, que devem externar, nas urnas, a aquiescéncia,
ou ndo, aos atos praticados. Dai a imprescindibilidade de uma imprensa
livre, apta a municiar os cidadaos e a possibilitar o florescer da opinido
publica,’® que assume vital importancia no direcionamento dos votos nas
elei¢des vindouras.'® A auséncia de qualquer desses fatores faz ruir ndo sé
o regime democratico como a prépria idoneidade do exercicio do poder,

13 Commentarios @ Constituicdo Federal Brasileira, colligidos e ordenados por Homero Pires, vol. IV, Do Poder
Judiciario, Sdo Paulo: Saraiva & Cia., 1934, p. 21-22.

14 MAURER. Staatsrecht ..., p. 181.

15 O reconhecimento de uma relagdo de mutua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia foi uma
das premissas em que se baseou o Supremo Tribunal Federal ao decidir pela ndo recepgdo da Lei de Imprensa
(Lei n2 5.250/1967) pela Constituicdo de 1988: Pleno, ADPF n2 130/DF, rel. Min. Carlos Britto, j. em 30/04/2009,
DJ de 05/11/2009.

16 Cfr. BRADLEY, A. W. e EWING, K. D.. Constitutional and Administrative Law, Harlow, Pearson Education, 2003,
p. 103.
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gue permanecera livre, a um sé tempo, de qualquer controle por parte de
mecanismos juridicos e criticos.

Avancando para o terceiro fator a ser considerado, a norma, ob-
serva-se que o seu delineamento tanto pode estimular, como retrair o
desenvolvimento da cidadania. O grande Carrara,*’ alids, ja advertira que
“as leis humanas tém sido, com demasiada freqiiéncia, iniquas e irracio-
nais, porque produzidas pelas paixdes ou pelas alucina¢bes da mente”. Ao
falarmos da norma enquanto fator de compressao da cidadania, devemos
ter sempre em mente que ela ndo é um produto pronto e acabado, ofe-
recido pela autoridade competente (v.g.: Poder Constituinte ou Poder Le-
gislativo) e passivel de ser tdo somente apreendido pelo intérprete, que
exerceria uma fun¢do de mero conhecimento. A norma, em verdade, é o
resultado do processo de interpretagdo.'® Cabe ao intérprete, no exercicio
de uma atividade de integracgdo criativa, analisar o potencial semantico do
texto e, a partir das peculiaridades do contexto, delinear o conteldo nor-
mativo que se lhe deve atribuir. Sob essa perspectiva, qualquer deficiéncia
normativa ha de ser compreendida sob a dética do enunciado linguistico
objeto de interpreta¢do, moldura que limita e da sustentagdo a atividade
do intérprete, e sob o prisma da interpretacdo propriamente dita, o que
inclui uma série de decisdes metddicas, intratextuais e extratextuais a cargo
do intérprete.

Uma norma “ruim” tanto pode resultar de um enunciado linguistico
ao qual somente possam ser atribuidos contelddos considerados inade-
quados, como ser fruto de uma interpretacdo insatisfatdria, em que, den-
tre os conteudos possiveis, o intérprete escolha agquele menos benéfico
ao cidadao. A realidade brasileira tem demonstrado que normas “ruins”,
na maior parte dos casos, decorrem de inconsisténcias no processo de
interpretacdo, como a ndo consideracdo dos fatores ambientais pertinen-
tes, dos valores a que se deve atribuir preeminéncia®® ou dos fins a serem
alcangados pela norma. Se a funcionalidade dos classicos direitos de liber-
dade ha muito foi apreendida pelos Tribunais, principais intérpretes do
direito posto, o mesmo ndo pode ser dito em relagcdo aos direitos presta-
cionais contemplados no texto constitucional (v.g.: saude, educagao etc.)

17 Programa do Curso de Direito Criminal, Parte Geral, vol. |, trad. de FRANCESCHINI, José Luiz V. de A. e PRESTES
BARRA, J. R., Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p. 33.

18 Cfr. MULLER, Friedrich. Juristische Methodik, Band I: Grundlagen Offentliches Recht, Berlin: Duncker & Humbolt,
92 ed., 2004, p. 258 e ss..

19 Como ressaltado por Franco Modugno, ndo ha juizo normativo a margem de juizo valorativo (La Regionevolezza
nella Giustizia Costituzionale, Napoli: Editoriale Scientifica, 32 reimp., 2009, p. 10).
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e a possibilidade de alguns deles, face a relevancia assumida na densifica-
¢do do principio da dignidade da pessoa humana, serem imediatamente
exigidos do Poder Publico, maxime por meio de um processo coletivo.

EPILOGO

A construc¢do de uma cidadania real, ndo puramente semantica, exi-
ge, acima de tudo, uma mudanca de consciéncia. Por parte do individuo,
consciéncia de que é fim, ndo meio a disposi¢do das estruturas estatais
de poder; de que é titular da res publica, ndo beneficiario temporario da
generosidade alheia; e de que é senhor e formador do Poder Publico, o
gue exige que a elei¢do seja vista como uma parte relevante de sua vida,
nao como um incbmodo munus civico que vez ou outra lhe subtrai um do-
mingo de descanso. Por parte do Poder Publico ou, de modo mais especi-
fico, por parte dos detentores de mandato eletivo, consciéncia de que sua
atividade finalistica sempre deve estar comprometida com a satisfacdo
do interesse publico; de que sdo mandatarios, ndo titulares do poder que
temporariamente exercem em nome do povo; e de que devem apresen-
tar decéncia e correcao de agir compativeis com a importancia do munus
gue desempenham. Por parte do intérprete, consciéncia de que a norma,
conquanto delineada em harmonia com o texto, ndo pode descurar do
contexto e da base de valores que lhe da sustentagdo.«
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A Constituicdo Federal de 1988 previu no artigo 175 que ao Poder
Publico incumbe, diretamente, ou mediante concessio e/ou permissio,
a prestacao de servicos publicos.

As competéncias para a prestagdo dos diversos servigos publicos
encontram-se, como regra, inseridas na Constituicdo Federal de 1988,
na medida em que, convencionalmente, pode-se conceituar o servigo pu-
blico como atividade que foi retirada, pela Constituicdo ou pela lei, do

* Palestra no “VI Seminario — Questdes Juridicas Relevantes no Transporte Coletivo” — Org. Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro — EMERJ — Hotel Portobello — Angra dos Reis. Realizado em 24/09/2010.
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regime de total liberdade de iniciativa para inseri-la em um regime total
ou parcialmente de direito publico.?

No que diz respeito ao servigo publico de transporte, a CRFB/88
estabeleceu expressamente competéncias para a Unido Federal e para os

Municipios, respectivamente no artigo 21, inciso XIlI, alineas “d” e “e”, e
no artigo 30, inciso V:

“Art. 21. Compete a Unido:

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagao, conces-
s30 ou permissao:

d) os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transpo-
nham os limites de Estado ou Territorio;

e) os servigos de transporte rodovidario interestadual e in-
ternacional de passageiros;

Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de conces-
sdo ou permissdo, os servicos publicos de interesse local, in-
cluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;”

No que toca a competéncia dos Estados, a CRFB/88 foi silente —
excetuando o servigo publico de fornecimento de gds canalizado —,
atribuindo a tais entes federativos competéncia residual, isto é, compe-
téncia para atuacOes em todas as areas que ndo lhe foram vedadas pela
Carta Politica. Esta a regra que ecoa do artigo 25, § 12, da CRFB/88:

“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Consti-
tuicdes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituicgao.

§ 12 - S3o reservadas aos Estados as competéncias que nao
lhes sejam vedadas por esta Constitui¢ao.”

As constituicOes estaduais, entretanto, ndo ficam impedidas de es-
tabelecerem as competéncias dos Estados da federacdo, desde que ndo

1 Por todos os doutrinadores patrios, traz-se a colagdo o conceito classico de servigo publico cunhado por Hely
Lopes Meirelles, para quem o “Servigo publico é todo aquele prestado pela Administragdo Publica ou por seus de-
legados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secunddrias da coletividade ou
simples conveniéncia do Estado”. In: Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 285.
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colidam com as da Unido e dos Municipios. A propdsito, a Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro, utilizando-se da competéncia residual atribu-
ida aos Estados pela CRFB/88, previu no artigo 242 que é competéncia
do Estado do Rio de Janeiro prestar diretamente, ou mediante regime de
concessao ou permissdo, os servigos publicos de INTERESSE ESTADUAL
METROPOLITANO OU MICRORREGIONAL, INCLUINDO O DE TRANSPOR-
TE COLETIVO. Disse mais: que cabe ao Estado legislar sobre transporte
intermunicipal:

“Art. 242 - Compete ao Estado organizar e prestar, direta-
mente ou sob regime de concessdo ou permissao, os servigos
publicos de interesse estadual, metropolitano ou microrre-
gional, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial.

§ 12 - Compete ao Estado legislar sobre o sistema de trans-
portes intermunicipal, bem como sobre os demais modos de
transportes de sua competéncia, estabelecidos em lei.”

A Carta Politica do Estado do Rio de Janeiro, no artigo 243, em sinto-
nia com a Constituicdo Federal, previu ainda que compete aos Municipios
a prestacao de servicos publicos de interesse local, inclusive o transporte
coletivo.

“Art. 243 - Compete ao municipio organizar e prestar, direta-
mente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo,
que tem carater essencial como no artigo 30, V, da Constituicdo
da Republica”

A importancia de se definir as competéncias legislativas para dis-
por sobre servicos publicos ganha relevo na medida em que consequéncia
imanente a titularidade do servico é a atribuicdo de competéncia ao
ente politico (Unido, Estados e/ou Distrito Federal e Municipios) para
sua regulagdo?.

2 Importantes sdo os ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto para a compreensdo do conceito de fungdo
regulatéria: “Cabe aqui, tragar conceptualmente o desenho das instituigées juridicas que passaram a desempenhar no
Direito Administrativo contempordneo essas fungbes homeostdticas com certos setores criticos da convivéncia, social e
econdémica, de modo a proporcionarem o mdximo de eficiéncia na solugédo de problemas, aliando, na dosagem necessd-
ria para cada hipdtese, as vantagens da flexibilidade negocial privada com o rigor da coercitividade estatal.

A essa atividade dos subsistemas de harmonizagdo é que se denomina de fungdo reguladora, uma expressdo que ndo
obstante o étimo, que a aproxima da voz verndcula regra, é, na verdade, um hibrido de atribui¢des de variada natureza:
informativas, planejadoras, fiscalizadoras e negociadoras, mas, também, normativas, ordinatérias, gerenciais, arbitra-
doras e sancionadoras.
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Por regulagdo do servigco publico se deve entender o exercicio de
atividades que irdo determinar a modelagem? da presta¢do do servico a
sociedade, notadamente para definir se isto acontecera de forma centrali-
zada ou descentralizada (para Administracdo Publica Indireta ou para par-
ticulares), os critérios técnicos para a fixagdo de tarifas mddicas e de uni-
versalizagdo, prazo de eventual contrato de concessdo/permissao etc..

Necessdrio registrar, para o desenvolvimento deste trabalho, que
no conceito de regulagao do servigco publico esta incluida a competén-
cia para editar normas que digam respeito a concessao de beneficios
sociais, dentre eles a concessao de gratuidades, bem assim sobre a re-
composi¢ao do equilibrio econémico e financeiro deles decorrentes. Isto
porque, ordinariamente, a instituicdo de beneficios sociais em servigos
publicos ja concedidos, ndo previstos no momento da delegacdo ao par-
ceiro particular e que gerem prejuizo real e efetivo, deve ser objeto de
indenizagdo ao concessionario, ja que pode proporcionar desequilibrio da
equacdo econdmico-financeira originalmente pactuada.

Discussao interessante diz respeito a atuacado legislativa privativa ou
concorrente da Unido Federal em matéria de direitos sociais, notadamente
para a protecdo de minorias, idosos, estudantes e portadores de deficiéncia
fisica, e que impactam na regulagdo dos servigos publicos estaduais e muni-
cipais. E preciso encontrar o ponto ideal de intersecdo entre o exercicio das
competéncias legislativas da Unido Federal e das competéncias regulatérias
dos demais entes da federagdo para tratar dos seus servigos publicos, de
modo que uma n3o aniquile e/ou prejudique a outra, bem assim para nio
violar o postulado do pacto federativo previsto no artigo 1° da CRFB/88.

Esse complexo de fung¢bes vai cometido a um unico drgéo regulador, para que este defina especificamente o interes-
se que deverd prevalecer e ser satisfeito nas relagées sujeitas a regulagdo.” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Direito Regulatdrio. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003 p. 107.

3 A nogdo de modelagem para a prestagdo do servigo publico é fornecida por Margal Justen Filho: “...) tem de
reconhecer-se que a modelagem da concessdo reflete uma opgdo de natureza regulatdria. Trata-se de selecionar
entre diversas alternativas — ndo apenas entre prestagéo do servico pela propria Administragdo ou por delegagdo a
iniciativa privada. Existem inimeras opg¢des distintas a propdsito da concessdo, que se relacionam a dimensdo dos
encargos impostos ao particular, ao modo de sua remuneragdo, ao prazo da outorga. As escolhas consagradas pelo
poder concedente produzirdo efeitos significativos no tocante aos efeitos ndo apenas juridicos, mas também econé-
micos da delegagdo. Dito de outro modo, as opgdes realizadas pelo poder concedente néo serdo economicamente
neutras, mas afetardo diretamente os usudrios e indiretamente inimeras outras atividades.

Sendo assim, é absolutamente injustificavel que o poder concedente deixe de tomar em vista a instrumentalidade
da concessdo em face de suas politicas publicas. Néo se concebe como constitucionalmente satisfatéria a omisséo
ou desconhecimento pelo poder concedente as decorréncias das decisées adotadas no émbito regulatério. Pode
qualificar-se como padecendo de desvio de finalidade a decisdo adotada pelo poder concedente que deixe de avaliar
adequadamente os efeitos previsiveis da modelagem adotada para uma certa concessdo.” In Teoria geral das con-
cessdes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 197.
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Exemplo do que aqui se discute diz respeito ao direito dos idosos
de serem transportados gratuitamente em coletivos publicos urbanos e
semiurbanos. Cuida-se de direito constitucionalmente garantido no artigo
230, § 22, da CRFB/88* (e, no caso do Estado do Rio de Janeiro, no artigo
245 da Constituicdo Estadual - CERJ/89°), bem assim no artigo 39° da Lei
Federal (ou seria Lei Nacional ?) n2 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Duas
guestoes, penso, merecem reflexao a partir dos dispositivos constitucio-
nais e legal acima mencionados.

N3o fosse a regra do artigo 230, § 29, da CRFB/88, seria o artigo 39
do Estatuto do Idoso constitucional? Estaria ele, ao dispor sobre gratui-
dade de idosos em todos os servigos publicos de transporte estaduais e
municipais, conferindo uma espécie de “isen¢do heterébnoma”’ por parte
da Unido Federal em atividades delegadas dos demais entes da federagao
sem estabelecimento de fonte de custeio? Estaria esta atuagao interven-
tiva heterébnoma da Unido Federal consentdnea com os postulados do
pacto federativo e da separagao de poderes?

Pode o Estatuto do Idoso, como o fez no artigo 39, § 29, estabelecer
as regras para fruicdo do direito a gratuidade, mesmo que contrdrias as
normas regulatérias dos entes publicos titulares dos servigos publicos de
transporte?

As questOes devem ser tratadas e respondidas separadamente.

No que diz respeito ao direito do idoso, maior de 65 anos, de ser
transportado gratuitamente, tem ele fonte constitucional no artigo 230,
§ 29, conforme acima mencionado, e também no Estatuto do Idoso (artigo
39), que ndo estabeleceram regras para reequilibrio econémico e financeiro
de contratos de concessao de transportes publicos estaduais e municipais.
O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI 3768-DF,

4 “Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa-
¢3o na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
()

§ 22 - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.”

5 Art. 245 - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade nos transportes coletivos urbanos e
intermunicipais.

6 Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos transportes coletivos publicos
urbanos e semi-urbanos, exceto nos servigos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente aos servigos
regulares.
§ 1° Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso apresente qualquer documento pessoal que faga prova de
sua idade.

7 Nas palavras de Hugo de Brito Machado, isen¢do heter6noma, para o direito tributario, é aquela concedida por lei
de pessoa juridica diversa daquela que é titular da competéncia para instituir e cobrar o tributo a que se refere. In
Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo. Editora Malheiros, 2007, 28° edigdo, p.257.
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entendeu que a auséncia de previsdao de fonte de custeio na Lei Fede-
ral n2 10.741/2003 n3o impede a imediata fruicdo do beneficio do trans-
porte gratuito por parte dos idosos, na medida em que se trata de direito
previsto na Constituicao Federal e, por isso, tem aplicacdo direta e imediata
a contratos celebrados antes e posteriormente a Carta de 1988. Eventuais
discussGes de ordem econémica, como reequilibrio financeiro dos contratos
de concessdo, devem ser considerados em sede propria entre o poder con-
cedente e os concessionarios. Confira-se a ementa do acérdao referido:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 39 DA LEI'N. 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003 (ESTA-
TUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA GRATUIDADE DOS TRANS-
PORTES PUBLICOS URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE
TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS. DIREITO CONS-
TITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA
E APLICABILIDADE IMEDIATA. NORMA LEGAL QUE REPETE
A NORMA CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO DIREITO.
IMPROCEDENCIA DA AGAO.

1.0 art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas
repete o que dispde o § 22 do art. 230 da Constituicdo do
Brasil. A norma constitucional é de eficacia plena e aplicabili-
dade imediata, pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na
norma legal que repete os seus termos e determina que se
concretize o quanto constitucionalmente disposto.

2. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”.
(ADI n2 3768/DF — Rel. Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha —
pub. DJU 26/10/2007)

Importante transcrever parte do voto da Ministra Relatora CAR-
MEM LUCIA ANTUNES ROCHA, donde se extrai o fundamento constitu-
cional para validar a norma do artigo 39 do Estatuto do Idoso, bem assim
a possibilidade de ressarcimento pelas empresas concessionarias frente
aos entes publicos titulares dos servicos, na hipétese de rompimento do
equilibrio econémico e financeiro do contrato de concessao com prejuizos
reais e comprovados advindos da instituicao da gratuidade.

“(...)

10. A alegacdo de inconstitucionalidade do art. 39 da Lei
n. 10.741/03, com o que ndo se poderia exigir o direito cons-
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titucional do idoso sem se dar forma a assungao dos deveres
financeiros pelo poder publico concedente (que, no caso dos
transportes coletivos municipais é o ente local) ndo se resolve
pela declaragdao de inconstitucionalidade da norma contida
naguele diploma legal. Ndo se comprova a alegada ndédoa
de inconstitucionalidade a macular aquela norma. PGe-se ela
em perfeita conformidade com o quanto estabelecido cons-
titucionalmente. Tem razdo, nesse passo, o Advogado-Geral
da Unido ao afirmar que a pretensdo da Autora acaba nao
passa, no fundo, de ser sendo a de declarar inconstitucional
0 § 22 do art. 230 da propria Constituicdo, o que ndo é pos-
sivel. Como objeto de contratos de concessao, conforme ja
assentado na doutrina, sabe-se que a prestacdo de servico
publico de transporte atribuida pelo Estado ao particular,
que deve presta-lo em nome préprio e por sua conta e risco
e, para tanto, deve cumprir as condicdes fixadas pelo Poder
Publico, ha de obedecer ao principio da juridicidade. Ora, o
sistema juridico fundamental vigente estampa o direito do
idoso ao transporte coletivo gratuito. 11. O investimento e
os gastos oriundos da prestacdo dos servicos publicos de
transporte coletivo, delegado pelo ente publico ao particular,
haverdo de ser calculados e haverdo de ser definidos na
relacdo delegante-delegado, sem que tanto seja traspassado
ao particular, menos ainda aquele que, por for¢ca da norma
constitucional (art. 230, § 20) e infraconstitucional (art. 39
da Lein. 10.741/2003), havera de fruir gratuitamente do ser-
vico. 12. Imprépria juridicamente é a assertiva de que nao se
poderia exercer aquele direito constitucional do idoso antes
que se fixasse, contratualmente (entre o ente delegante e a
empresa delegada), a forma de assung¢ao dos 6nus financei-
ros pelo ente publico. Ao reconhecimento de que o Estado
pode alterar, unilateralmente, as condi¢des fixadas para os
contratos de concessdao e permissao, tem-se, de um lado,
que o particular tem a garantia da preservagdo do equili-
brio econémico-financeiro do contrato e, de outro, que as
normas constitucionais devem ser cumpridas. Compete ao
contratado particular comprovar perante o ente contratan-
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te a ruptura do equilibrio econémico-financeiro do contrato,
em quanto, como e por que, para que seja refeito se for o
caso e segundo dados especificos. A constitucionalidade da
garantia ndo ficarda comprometida, em qualquer caso, pois o
idoso tem, estampado na Constituicdo, o direito ao transpor-
te coletivo urbano gratuito. Quem assume o 6nus financeiro
nao é questdo que se resolve pela inconstitucionalidade da
norma que repete o quanto constitucionalmente garantido.
Isso bastaria para aniquilar o argumento da Autora, segundo
o qual a exigéncia de cumprimento do direito dos idosos a
gratuidade dos transportes estaria a romper com o equilibrio
econOmico-financeiro. A argumentacdo da Autora, nesse
ponto, ha de ser tida como perversa. Os idosos ndao sdo em
numero suficiente para aniquilar os ganhos dos empresa-
rios. De outra parte, ndo ha direito adquirido a se contrapor
a direitos previstos constitucionalmente, como os que se re-
ferem aos idosos. Logo, mesmo nos contratos de concessao
ou permissdo assinados antes da promulgacdo da Consti-
tuicdo, em repeito a garantia de equilibrio, 0 mdximo que
poderiam requerer os delegados dos servigos de transporte
municipal e intermunicipal seria da alteracdo dos contratos
para cobrir-se, financeiramente, com os 6nus comprovados
em planilha sobre o uso dos transportes delegados pelos
idosos. Teriam, para tanto, de provar quantos e em que

condicGes aqueles servicos onerariam os seus contratos. De
novo, a espécie ndo estaria a contemplar inconstitucionali-

dade do art. 39 da Lei n. 10.741/2003, sendo que a forma de
implementar o quanto nela posto. Ademais, apds a promul-
gacdo da Constituicdo da Republica, todos os concessiona-
rios e permissiondrios estdo submetidos as suas normas, ndo
podendo, desde entdo, alegar que ndo sabiam do direito dos
idosos ao transporte coletivo gratuito. Mais ainda, os custos
advindos da gratuidade fazem parte de estudos de viabilida-
de do negdcio assumido pelo particular e estdo incluidos en-
tre os custos do servico, os quais sao tidos, como ponderado
pelo Advogado-Geral da Unido, “como fator importante na fi-
xagao da politica tarifaria, os aspectos econdmicos atinentes
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a efetivacdo de tal direito.” (fl. 158) Conforme lembrado no
Parecer do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome, “qualquer cidaddo sabe que, independentemente
da quantidade de pessoas que utilizam o transporte publico,
ele deverd ser prestado em horarios pré-determinados pela
Administragdo. O custo desta operacionalizagdo é estavel. O
que se quer demonstrar é que a empresa ndao tem um custo
maior por estar transportando pessoas idosas. O transpor-
te encontra-se ali, disponivel, com o custo ja estabelecido.”
L compensaca la gratuidade de transporte coleti-
vo urbano aos idosos, pleiteada pela Autora, gue nao en-
contra previsdo na Constituicdo da Republica, s6 é admitida
uando ficar prova houve “(...) prejuizo real para as
mpr de transporte publico em regim concess3ao ou
rmissdo, um uilibrio extraordinari in rado.”
(fl. 142). O que patentemente ndo ocorreu, haja vista ser pra-
Xe, entre concessionarios e permissionadrios, a previsdao dos
custos e dos lucros, ndo se podendo dizer da existéncia de
qualquer desequilibrio econémico-financeiro causado pela
norma do art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso),
que, repete-se, ndo criou exigéncia nova alguma no ordena-
mento juridico brasileiro. (...).”8

Indagacdo pertinente é aquela que busca saber se é possivel a le-
gislacdo federal, a pretexto de legislar sobre algum direito social genérico
previsto na Constituicdo Federal (ex.: educacdo), estabelecer gratuidades
em servicos publicos concedidos estaduais e municipais, acarretando 6nus
financeiro imediato as concessiondrias e obrigacdo, eventual, para o poder
concedente de restabelecer desequilibrio econémico e financeiro do con-
trato. Em uma Unica proposicdo: pode a Unido Federal, por meio de inter-
vengdo social heterénoma, conceder beneficio social em matéria de con-
cessdo de servigos publicos estaduais e municipais com o “chapéu alheio”?

8 Ficou parcialmente vencido o Ministro Marco Aurélio Melo, que se posicionou favoravelmente a constitucionali-
dade do artigo 39 do Estatuto do Idoso, mas limitou a discricionariedade do Poder Publico para proceder ao eventual
reequilibrio econdmico e financeiro dos contratos de concessdo. Sustentou o referido Ministro que o reequilibrio,
se necessario, ndo poderia acontecer com a majoragdo do valor da tarifa cobrada dos usuarios, vez que a benesse
social estd prevista no § 22 do artigo 230 da CRFB/88 que, em sua cabeca, aduz ser a protec¢do do idoso obrigago da
familia, do Estado e da sociedade, e ndo dos usudrios especificos do servigo publico de transporte objeto da inter-
vengao social que garantiu a gratuidade. Com isso, o Ministro Marco Aurélio entende que o Estado e/ou a sociedade
devem arcar com este 6nus cobrando os valores necessarios de todos os cidaddos (via pagamento de impostos) e
ndo impondo aos usuarios do servigo o mencionado 6nus financeiro.
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O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI n2
1.950-SP, em que foi Relator o Ministro EROS GRAU, entendeu constitu-
cional a intervencdo do Estado na ordem econdmica (em sentido estrito)
para garantir a estudantes matriculados na rede publica de ensino o paga-
mento do valor de meia entrada em cinemas, teatros e casas de espeta-
culo, sob o fundamento de que as atividades econémicas tém como prin-
cipio vetor a liberdade de iniciativa, mas devem se sujeitar a intervencao
estatal que vise a desenvolver e fomentar o esporte, a cultura e o lazer.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI n. 3512-DF, voltou a validar a interveng¢do social em
servico publico concedido, na medida em que assegurou ser legitima a
instituicdo de gratuidade no servico publico de transporte para pessoas
que, ordinariamente, doam sangue. Confira-se:

“Meia Entrada e Doadores de Sangue

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado
em acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Gover-
nador do Espirito Santo contra a Lei estadual 7.735/2004,
promulgada pela Assembléia Legislativa, que institui a meia
entrada para doadores regulares de sangue em todos os locais
publicos de cultura, esporte e lazer mantidos pelas entidades
e pelos 6rgdos das AdministracGes Direta e Indireta do Estado.
Entendeu-se que se trata, no caso, de norma de intervengao
do Estado por indugdo, que visa tdo-sé ao incentivo a doagdo
de sangue, conferindo um beneficio aquele que adira as suas
prescri¢oes. Vencido o Min. Marco Aurélio que julgava o pleito
procedente por considerar que a norma impugnada consiste
em uma forma de remunerar a doacdo de sangue. (ADI 3512/
ES, rel. Min. Eros Grau, julg. 15.2.2006.)

Importante registrar que o STF, nos julgamentos acima, placitou a
constitucionalidade da intervencdo social por parte do Estado em atividades
econOmicas em sentido estrito, escudada no desejo de promover um fim
social, cujos agentes de mercado podem estabelecer precos diferenciados
e ou promogdes que compensem eventuais perdas financeiras a partir
da gratuidade instituida.

Diferente hipdtese, a meu sentir, seria a instituicao de gratuidades
pela Unido Federal em servicos publicos estaduais e municipais concedidos,
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e que tiveram, no momento da delegacdo, o estabelecimento de regras
econOmicas e financeiras que representaram o equilibrio econémico
e financeiro do ajuste. Em assim acontecendo e desde que observada a
competéncia legislativa para a matéria, penso que as empresas concessio-
narias terdo de acatar com as consequéncias decorrentes da intervencao
“heterbnoma” da Unido Federal, mas poderao buscar junto ao poder con-
cedente, baseado na teoria do fato do principe’®, o reequilibrio econdmico
e financeiro do contrato de concessao, sobretudo se a hipdtese ocorrer
no Estado do Rio de Janeiro, onde vigora a regra do artigo 112, § 29, da
CERJ/89% - que exige fonte de custeio para toda e qualquer gratuidade
conferida em servico publico estadual concedido -, declarado constitu-
cional pelo STF quando do julgamento da ADI n2 3225/RJ. Restard ao ente
publico titular do servigo (Estado ou Municipio) manter entendimentos
politicos com a Unido Federal para criar mecanismos de colaboragdo
financeira face a obrigacdo social constitucional implementada.

Destaque-se que, diferentemente do setor privado, a empresa con-
cessionaria de servico publico ndo pode, por livre e espontanea vontade,
desenvolver mecanismos ou praticas comerciais para compensar perdas
decorrentes de intervengoes sociais, sobretudo as decorrentes de gratui-
dades instituidas apds a celebracdo do ajuste inicial entre concedente e o
concessionario. Necessario lembrar que o valor da tarifa decorre de crité-
rios técnicos definidos no momento da licitacdo para delegacao do servico
e, posteriormente, sua majoracdo depende de prévia manifestacdo formal
do poder concedente ou da agéncia reguladora competente!®.

9 Confira-se a nogdo de fato do principe nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Agravos econémicos re-
sultantes de medidas tomadas sob titulagdo juridica diversa da contratual, isto €, no exercicio de outra competéncia,
cujo desempenho vem a ter repercusséo direta na economia contratual estabelecida na avenca. E o chamado ‘fato
do principe’, tomada a expressdo com o Gmbito especifico a que se reporta Francis-Paul Benoit, ao dizer: ‘Convém
entender por ‘fato do principe’ os atos juridicos e operagdes materiais, tendo repercusséo sobre o contrato, e que
foram efetuados pela coletividade que celebrou o contrato, mas agindo em qualidade diversa da de contratante.’. O
fato do principe ndo é um comportamento ilegitimo. Outrossim, ndo representa o uso de competéncia extraida da
qualidade juridica do contratante, mas também ndo se constitui em inadimpléncia ou falta contratual. E o meneio de
uma competéncia publica cuja utilizagéo repercute diretamente sobre o contrato, onerando, destarte, o particular.”.
In Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pags. 605-606.

10 “Art. 112 - Ainiciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Assembléia
Legislativa, ao Governador do Estado, ao Tribunal de Justiga, ao Ministério Publico e aos cidaddos, na forma e nos
casos previstos nesta Constituicdo.

()

§ 22 - N3o sera objeto de deliberagdo proposta que vise conceder gratuidade em servigo publico prestado de forma
indireta, sem a correspondente indicagdo da fonte de custeio.

11 Nesse sentido, confira-se o artigo 9° da Lei Federal n. 8987/95:
“Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo prego da proposta vencedora da licitagdo e preservada
pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

()

88 IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011]



Diga-se mais; a se admitir a interven¢do regulatdria heterbnoma e
social da Unido Federal em servicos publicos estaduais e municipais, para
instituicao de gratuidades, sem a possibilidade de a empresa concessio-
naria se ressarcir desse custo ndo previsto no momento da celebracgdo do
ajuste, violados estardo os postulados do pacto federativo e da separa-
¢do de poderes, bem assim as regras protetivas do ato juridico perfeito
(contrato de concessdo) e do direito adquirido, mormente de manutencéo
do equilibrio econémico e financeiro originalmente pactuado entre
concedente e concessionario.

- Intervencdo Regulatdria Heterénoma para Fruicdo de Gratuida-
des em Servicos Publicos Estaduais e Municipais.

No que diz respeito a segunda proposi¢cdo acima alvitrada, isto é,
se é possivel uma lei federal, tal qual o fez o Estatuto do Idoso no artigo
39, § 29, estabelecer as regras para fruicdao do direito a gratuidade em
servigos publicos, mesmo que contrarias as normas regulatdrias dos en-
tes publicos titulares dos servicos publicos de transporte, temos que a
resposta merece ponderacao entre os valores envolvidos, para que deles
se extraia razodvel interpretacdo que as compatibilize e que ndo se vulnere
os postulados do pacto federativo e da separagdo de poderes.

A hipdtese anteriormente mencionada é real e retrata a realidade
de muitos Estados e Municipios brasileiros, na medida em que o Estatuto
do Idoso admite, no § 22 do artigo 39, que qualquer cidaddao com idade
superior a 65 anos utilize gratuitamente o transporte publico, bastando,
para tanto, a comprovac¢ao da idade com qualquer documento.

No Estado do Rio de Janeiro ha regra regulatéria em sentido dia-
metralmente contrario, na medida em que o controle da concessdo do
beneficio social da isengdo do pagamento das tarifas foi instituido pela Lei
Estadual n2 4.291, de 22 de marco de 2004, que, nos artigos 62, § 12 e 99,
estabeleceu os requisitos para a fruicao do direito do idoso, exigindo, para
tanto, que seja ele portador de um cartdo magnético que o identifique e
gue permita a contabilizagdo das vezes em que efetivamente se utilizou
da gratuidade.

Ha uma explicacdo regulatéria importante para justificar a existén-
cia dos dispositivos legais acima referidos, sobretudo no Estado do Rio de
Janeiro. E preciso criar mecanismos técnicos habeis para o cumprimento
efetivo e eficiente da regra do artigo 112, § 29, da Constituicdo do Estado

§ 4° Em havendo alteragdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econémico-financeiro, o poder
concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteragdo.”
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do Rio de Janeiro de 1989, que exige do Poder Publico o custeio de gratui-
dades instituidas para servigos publicos concedidos.

Conforme se percebe, o Estado do Rio de Janeiro, visando a regu-
lar e regulamentar o exercicio legitimo do direito do cidaddo acima de
65 anos de idade de utilizar o servigo publico de transporte, bem assim
a compatibilizad-lo com a regra do artigo 112, § 22, da CERJ/89, estabe-
leceu o sistema de bilhetagem eletrénica para tentar impedir eventuais
fraudes em processos administrativos revisionais de concessdo e ou de
permissdo de servico publico, impossibilitando que empresas conces-
siondrias eventualmente possam vir a ser lesadas e/ou o poder publico
acabe pagando por mais gratuidades do que as que foram efetivamente
utilizadas pelos idosos.

A meu sentir, desde que razoavel (como me parece se afigurar a re-
gulacdo do Estado do Rio de Janeiro) e que ndo impeca o facil acesso dos
idosos ao sistema de gratuidades (por exemplo: ndo podera o ente titular
do servigo cobrar pelo cartdo eletronico e/ou limitar a sua utilizagdo pelo
idoso), creio ser constitucional o exercicio da competéncia regulatdria
pelos titulares do servigo, merecendo ser afastada a regra do paragrafo
segundo do artigo 39 do Estatuto do Idoso, por ser norma federal apli-
cavel apenas a Unido Federal e ndo aos Estados e Municipios, exatamente
para se manter a intangibilidade dos postulados da separagdo de poderes
e do pacto federativo.

Importante registrar que a Presidéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica, quando da analise da SLS n. 001070-RJ, entendeu plenamente com-
pativel com o pacto federativo e com a separagéo de poderes a regulacao
local de servigcos publicos concedidos para racionalizar o sistema de gra-
tuidades, afastando, na espécie, a regra do paragrafo segundo do artigo
39 do Estatuto do Idoso. Confira-se:

“Decido.

Os elementos contidos nos autos revelam a possibilidade
de lesdo a ordem e a economia publicas.

Com efeito, a determinacdo do acérdao recorrido, que am-
plia a decisdo de primeiro grau antecipatdria dos efeitos da
tutela para permitir o ingresso dos idosos nos veiculos de
transporte coletivo rodoviario sem o porte do cartdo RIO-
CARD e para estender tais efeitos aos 6nibus e micro6nibus
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especiais, esbarra frontalmente na administragdo e contro-
le do transporte publico de passageiros, que sao exercidos
pelo Estado.

A implantagdo da bilhetagem eletrénica, de outra parte, ndo
representa, por si, desrespeito aos idosos ou afronta aos seus
sagrados direitos. Ao contrario, o mecanismo, na medida
em que permite a racionalizagdo do sistema, evita fraude
e assegura a fiscalizagao do transporte, podendo vir a as-
segurar a utilizagdo do transporte coletivo de forma segura
pelas pessoas idosas e também pela populagdo do municipio
em geral.

Penso, assim, que os argumentos trazidos nesta medida excep-
cional sdo suficientes para justificar o deferimento do pedido e
a restauracdo dos efeitos da decisdo de primeiro grau.

Diante disto, determino a suspensdo do acérdao proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos
autos do Agravo de Instrumento n. 2008.00237993.

Comunique-se com urgéncia.
Publique-se.

Brasilia, 02 de julho de 2009.
MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA”

Dessaforma, tenho que o artigo 39, § 29, da Lei Federaln. 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) constitui norma aplicavel ao servigo publico de trans-
porte federal, sendo plenamente possivel e legitimo aos demais entes da
federacdo, quando da regulacdo dos seus servigos de transportes, estabe-
lecer mecanismos técnicos e tecnoldgicos habeis para a sistematizacdo do
regime de gratuidades, desde que razodveis e que ndo inibam, ainda que
minimamente, o cidaddo idoso do exercicio efetivo do direito a gratui-
dade, expressao real da cidadania.

CONCLUSAO

Sem a pretensdo de ter esgotado os temas objeto deste ensaio,
concluo perfilhando entendimento de que é possivel a Unido Federal, no
exercicio de uma competéncia constitucional para regular direito funda-
mental, intervir em servicos publicos estaduais e municipais para garantir

IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011] 91



beneficios sociais (gratuidades) aos cidad3dos. Todavia, poderdao as empresas
concessionarias pleitear junto ao Poder Concedente a recomposicdo de
eventual desequilibrio econémico e financeiro do contrato de concessao.

Ato continuo, sera do ente publico titular do servico objeto da
intervencdo social heterbnoma realizada pela Unido Federal a competén-
cia para regular o modo de fruicdo da gratuidade, ndo |he sendo possi-
vel, porém, criar embaragos ou exigéncias irrazoaveis que acabem por
afugentar os beneficidrios do direito constitucional ou legal que lhes foi
garantido.+

92 IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011]



Comportamento do Oficial de
Protesto diante do Possivel
Abuso do Requerente.
Comodismo ou Combate?

Joao Bosco Cascardo de Gouvéa

Juiz de Direito em Minas Gerais e no Rio de Janeiro,
onde se aposentou. Mestre em Direito Empresarial
pela Faculdade de Direito da UFMG. Advogado, Vice-
Presidente do Instituto dos Advogados de Minas Ge-
rais, Subsegdo de Juiz de Fora.

INTRODUGAO

Crédito é o oxigénio indispensavel ao exercicio da atividade eco-
némica.

Gide e Stuart Mill, nesta ordem, conceituaram-no como alar-
gamento da troca — A troca no tempo, em lugar de ser no
espacgo, e permissdo para se utilizar o capital alheio, (Stuart
et al, apud Requido, 1995: 1:289/290 ).

E pressuposto inarredavel para o comprador adquirir bens a prazo,
quando sem condicdes de pronto pagamento do respectivo preco em di-
nheiro. Ai, na hipétese da compra e venda pura e simples, recebera os ob-
jetos imediatamente, podendo usd-los como proprietario e possuidor, sem
que haja a imediata contraprestacdo. Do contrario, ird té-los temporaria-
mente apenas como possuidor direto, nas chamadas vendas condicionais.
Destas sdao exemplos as garantidas com reserva de dominio e de alienagdo
fiduciaria, em que, somente no final, depois de satisfeitas as condicdes, tor-
nar-se-a proprietario pleno e definitivo dos objetos comprados.

Disse-nos Cesare Vivante:

O crédito chegou a ser na economia moderna um objeto de
comércio, um valor patrimonial suscetivel de troca, e se retro-
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cederia no processo historico, que produziu esse resultado,
se se devolvesse aos contratantes a faculdade de vincular o
crédito a pessoa do credor.

A ilusGo de que o crédito multiplica o capital se deve, preci-
samente, a criagdo dos titulos de crédito. Ndo fossem estes
e o capital emprestado, saindo das méos do mutuante, ndo
seria mais suscetivel de mobiliza¢éo (Vivante, apud Requido,
1995, 2/290).

1-DO TiTULO DE CREDITO

E inimaginavel a auséncia de disponibilidade do crédito na vida de
todos nés. Para estimulo da sua oferta, concebeu-se o titulo como o seu
corpo, o documento necessario ao exercicio do direito literal nele men-
cionado. Feito, principalmente, para circular, a isso agregou-se a auto-
nomia das relagcdes cambidrias, considerando-se como origindrias as su-
cessivas aquisicdes da sua titularidade. Dotado de um sobrevalor como
documento, mais uma qualidade lhe foi adicionada: a de permitir a sua
exequibilidade, gerando uma presuncao iuris tantum de verdadeiro ativo
do credor, s6 elidivel mediante prova desconstitutiva, a cargo do devedor.
Sua cobranca ndo impede a defesa, o contraditério, porém desloca o seu
exercicio para os Embargos a Execucdo, verdadeira acdo incidental, com
inversdo do 6nus da prova.

N3do o desfigura a auséncia de circulacdo. Ai, porém, a parte mais
importante do seu valor potencial ficard inexplorada: a de verdadeiro pro-
motor da circulagdo do capital. Ndo se propagando, deixara de oxigenar o
mercado, frustrando-se o ideal da sua génese: a mobilizacdo da riqueza,
tdo milagrosa a ponto de sugerir a multiplicagdo do capital. Esse efeito
serd ilusdrio, todavia benéfico no sentido de todos o desfrutarem por al-
gum tempo.

Reafirmando:

“Ailusdo de que o crédito multiplica o capital se deve preci-
samente a criagdo dos titulos de crédito. Ndo fossem estes
e o capital emprestado, saindo das mdos do mutuante, nGo
seria mais suscetivel de mobilizacdo” (Ferri, apud Requido,
1995, 2/290).

Sem circular, mesmo assim ndo perdera a sua for¢a executiva; ai,

94 IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011]




porém, subsistird apenas como um documento confessério de divida,
contudo, mantendo a sua exequibilidade.

Por isso, esta licdo de Giuseppe Ferri:

“S6 a efetiva circulagdo acarreta o surgimento dos problemas
caracteristicos dos titulos de crédito e a aplicagdo das nor-
mas com eles relacionadas” (Ferri, apud Fuhrer, 2006:99 ).

Vé-se, pois, que a aplicacdo das regras cambiais pressup&e ndo ape-
nas a simples circulabilidade, mas a circulagao efetiva.

Assim, quando o titulo de crédito, embora destinado a circulacdo,
permanece nas maos do portador originario, ndo encontram aplicacdo os
principios dos titulos de crédito; a cértula, nessa hipétese, funciona como
um documento comum de legitimacao, salvo os efeitos particulares que
possam derivar de sua eventual qualidade de titulo executivo.

S6 mesmo a circulagdo acarreta o surgimento dos problemas
caracteristicos dos titulos de crédito e a aplicagdo das normas com eles
relacionadas.

O rigor cambiario e a inoponibilidade de exce¢des foram concebi-
dos para o estimulo e seguranca da sua circulagdo. Quanto mais curso
tiver, maior serd a movimentac¢do da riqueza, ai protegida pelo nimero
superior de devedores soliddrios. Ao “mudar de maos”, o novo credor, se
de boa-fé, ira adquiri-lo de modo originario, e ndo derivado; livre, portan-
to, de todas as objec¢des que os seus antecessores pudessem lhe opor com
base nas relagées fundamentais; por isso, lhe serdo estranhas. O alheio é
inoponivel ao terceiro — res inter alios acta nec nocet nec prodest. Destar-
te, o endossatario ficara imune as exce¢des ou defesas que os devedo-
res anteriores pudessem opor aqueles aos quais se ligaram na cadeia de
negdcios contratuais. Somente quem Iho endossou em consequéncia de
uma nova causa, esta comum e subjacente, relativa apenas a eles dois, é
gue Ihe podera oferecer rejeicdes com base nesse negdcio que fizeram e
gue provocou o endosso do titulo. Os demais coobrigados simplesmente
serdo seus devedores, e ndo mais que isso.

2-DO PROTESTO CAMBIAL
Segundo Rubens Requiao,

Entre os juristas brasileiros, Paulo Maria de Lacerda coloca o
problema doutrindrio com exatiddo, ao explicar que “o pro-
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testo documenta, de modo solene e auténtico, a exata ob-
servdncia dos preceitos legais para o exercicio dos direitos
cambidrios”. Mas acresce, em seguida, que “o protesto é es-
sencialmente um documento probatdrio, muitas vezes unico
e necessdrio. Ndo cria, pois, e nem, propriamente, conserva
direitos. Em se tratando mesmo do direito regressivo que de-
cai por falta de protesto, nGo tem verdadeiramente virtude
criadora nem conservadora dele; sendo apenas forma de
documentacgdo solene, auténtica e especialissima da apre-
sentag¢do da cambial para aceite ou pagamento” (Requido,
1977:329).

Ainda no dizer de Rubens Requido, o autor do projeto da lei brasileira

de 1908, o insigne Saraiva, em sua obra classica “A Cambial”, ensina que

96

“o protesto é o ato publico e solene exigido por esta lei para
a completa garantia do exercicio do direito regressivo do
credor, porque estabelece a prova de observdncia oportu-
na de determinadas formalidades e diligéncias”. (Requido,
1977:329).

José Maria Whitaker deixou-nos a seguinte posi¢do:

“146 — Protesto é o ato oficial pelo qual se prova a ndo reali-
zagdo da promessa contida na letra”.

Na vertigem da vida moderna, que tudo sacrifica a celerida-
de, o protesto parece, a primeira vista, exigéncia arcaica e
dispensdvel, sobrevivéncia supersticiosa de um periodo de
exagerado formalismo.

Hd, entretanto, interesse real em se fixar de modo incontestd-
vel o momento em que a letra se transforma de coisa movel
em crédito exigivel. Compreende-se, em rigor, a inutilidade de
fazé-lo em face do aceitante, isto é, daquele que diretamente
prometeu realizar, e ndo realizou, o valor que a letra repre-
senta; mas ndo se pode negar aos outros signatdrios o direito
de se certificarem se esse valor foi efetivamente reclamado
no dia e lugar designados, ou se sé ndo foi recebido em virtu-
de de negligéncia do portador, ou da confianca que ele depo-
sitara no devedor principal.” (WHITAKER, 1950:195/196).
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Para Magarinos Torres

“Quanto a sua natureza, é de assentar-se que o protesto de
que trata a Lei 2.044, de 1908, ndo cria direitos; apenas do-
cumenta a apresentagdo e o vencimento”. (Torres, 1921:335,
nota de rodapé)

Certa vez, uma pessoa executou uma nota promisséria que nao cir-
culara. Sempre fora a sua Unica credora. Todavia, seu advogado esqueceu-
se de completa-la com o nome da sua constituinte. Faltava-lhe, por isso,
um requisito essencial, ainda de possivel lancamento na cartula, mas so-
mente até o momento de protesta-la ou, entdo, de aforar a sua cobranga
(Sumula 387 do STF ). Disso se aproveitou o executado para interpor Em-
bargos a Execucdo, limitando-se, porém, a alegar a sua caréncia da me-
dida judicial por falta de titulo valido. Ndo ofereceu nenhuma resisténcia
ligada ao negdcio subjacente, pois confessou, tacitamente, a existéncia
da divida, do seu quantum e de estar em mora. Seu ataque constituia
unicamente defesa protelatéria, porque inegavel a possibilidade de o cre-
dor executa-la em outro processo. Antes de ocorrer a prescricdo, basta-
ria que obtivesse o seu desentranhamento dos autos e suprisse tal falha,
ai podendo dar inicio ao segundo e necessario processo. A sentenga nos
embargos faria apenas coisa julgada formal, como decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal.

“Em face dos arts. 75 e 76, combinados com os arts. 10 e 77
(este porque determina a aplicagdo do anterior as notas Promis-
sérias), da Lei Uniforme, a falta de preenchimento da data de
emissdo do titulo lhe acarreta apenas a ineficdcia, e ndo a nuli-
dade. Preenchido, o titulo se torna eficaz”(RE 86.796:1977).

Contestando os Embargos, o credor tentou sensibilizar a juiza com o
ensinamento de Giuseppe Ferri, antes transcrito, acerca da ndo circulagdo da-
quele titulo. Eram induvidosas as posicées dele, como credor, e do devedor,
como executado, tanto relativamente ao valor daquele documento como aos
demais limites que estabelecia (quantum e vencimento ja ocorrido).

Ora, o Embargante ndo negara a divida para com o Embargado. O
valor daquele documento e o fato de estar em mora justificavam a imediata
aplicacdo do principio da economia processual, com isso resolvendo-se o
problema em homenagem a boa-fé do credor. Quando muito, pela apon-
tada falha formal do titulo, que se deixasse de condenar o Embargante nas
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custas e nos honorarios advocaticios. Do contrario, seria tratar-se a forma
pela forma, ignorando-se o verdadeiro direito de crédito, em um conde-
navel comportamento fetichista. Porventura a defesa procrastinatdria nao
equivale ao recurso meramente protelatério!? Ndo é isso que se reprova
nos arts. 14, 16 e 17 do CPC!? Seria licito ao demandado oferecer defesa
meramente procrastinatéria, embora expressamente proibido de agir des-
se modo na interposicdo de recursos!? ( art. 17, inciso VII ) I? Ubi eadem
est ratio, ibi idem ius — a mesma razdo autoriza o mesmo direito. Se o exe-
guente era credor e a divida ja estava vencida, que o executado a liquidasse
prontamente, sem tergiversar!

A rejeicdo daqueles Embargos seria uma decisdo equilibrada e,
portanto, justa. Todavia, a magistrada ndo conseguiu enxergar que o rigor
cambiario sé faz sentido em razdo do titulo que circula, ai por envolver ter-
ceiros, pessoas que ndo contrataram entre si. Adiou, portanto, a prestacao
jurisdicional de mérito, que logo era possivel, empurrando a solugdo do
problema para mais adiante, noutro processo. Com isso, premiou o mau
pagador, ignorando a légica e a citada licdo de Giuseppe Ferri. Tal é a razdo
de sempre se dizer que cada caso é Unico; ele e as suas circunstancias. O Direi-
to foi construido para o Homem, em sociedade; ndo o inverso.

Ou relativizamos o formalismo, naturalmente quando possivel, ou
nao faremos justica!

A concessdo do crédito tem ainda um aspecto curioso. Como envol-
ve risco, ora maior, ora menor, ninguém estaria obrigado a oferecé-lo. To-
davia, diante da concorréncia leal, portanto licita, o empresario que ndo o
disponibilizar ficard com as suas mercadorias encalhadas, pois outros irdo
vender a crédito. Dessa recusa advirao, pela ordem, as crises econémica,
financeira e patrimonial. Em outras palavras: como empresario, estara ca-
minhando para a faléncia.

Com o tempo, o protesto extrajudicial passou a ter funcdo predo-
minante de cobranca, nunca se permitindo o contraditério na via adminis-
trativa, apesar de o “devedor” ser convocado a pagar ou a se explicar. Os
abusos se multiplicaram e o Cddigo de Processo Civil de 1939 ndo oferecia
uma medida cautelar tipica para que o prejudicado pudesse obter a sua
sustacdo. Somente com o tempo a jurisprudéncia passou a entendé-la
disponivel como remédio atipico, a partir do acérdao proferido pelo Su-
premo Tribunal Federal no julgamento do RE 44.148-PE, de 25 de abril de
1966, Relator o Ministro Victor Nunes Leal.
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A época, esse Relator pronunciou-se nestes termos:

Certamente ndo estou emitindo opiniGo tranquila entre os
doutrinadores e juizes, pois, hd pouco mais de dois anos a
antiga 19 Turma do Supremo Tribunal, em acdrddo do emi-
nente Ministro Cdndido Motta Filho, confirmou decisdo de
Sdo Paulo, que ndo admitiu a susta¢do do protesto pelo
depdsito do valor do titulo (RE 52.529, de 9-5-1963, DJ de
18/7/1963, p. 558).

Peco vénia, porém, para dissentir de téo autorizado enten-
dimento. Os protestos, em geral, e o protesto cambial, em
particular, tém sido campo fértil em abusos. Quanto aos pri-
meiros, o C.Pr. Civ., no art. 721, armou o Juiz da faculdade
de indeferir os requerimentos emulativos. Escreveu a respeito
Pedro Baptista Martins (Comnt. 1/41): “o exercicio inconside-
rado desse direito (de fazer protestos, interpelacbes e noti-
ficacées) pode ocasionar prejuizos tdo graves que a simples
aplicagdo dos principios da responsabilidade nédo baste para
a eliminagdo dos possiveis abusos. Assim, com relagdo a essa
faculdade, a ag¢do preventiva do Juiz se impée de maneira
imperiosa e indeclindvel”. E transcreve, a sequir, acordéo do
Tribunal de Séo Paulo (Rev. Tribs. 80/167) citado por Jorge
Americano (Do Abuso do Direito no Exercicio da Demanda,
p. 48) (Mota, 1971: 230/231).

Disse-nos Jodo Eundpio Borges:

“E lamentdvel que de simples meio de prova, oficial e sole-
ne, da apresentagdo da letra e recusa por parte do sacado,
do aceite ou do pagamento, o protesto se tenha convertido
em meio violento de cobranc¢a ou intimidagdo, levado a efeito
por intermédio do oficial de protesto” (Borges, apud Mota,
1971:462).

A Sustacdo de Protesto continua sendo medida cautelar atipica no
atual Cédigo de Processo Civil - art. 798.

Ora, é curto o prazo para o prejudicado tentar obter essa protecdo
preventiva, além de |he exigir representacdo processual por advogado,
com um gasto que muitas vezes ndo podera bancar. Ai, praticamente in-
defeso, o seu ndo aceite ou ndo pagamento serdo divulgados para todo o
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Brasil, e esse protesto Ihe fechara todas as portas para um financiamento
necessario; proibicdo absolutamente inaceitdvel quando realmente nada
deve. E, muitas vezes, até o impedira de empregar-se como meio de sus-
tentar-se e a sua familia enquanto esse protesto ndo for cancelado; um
condenado a viver sem crédito!

Pedro Vieira Mota destacou-se ao publicar a Sustagdo do Protesto
Cambial, oferecendo-nos uma obra que preencheu grande vazio na lite-
ratura juridica.

Nela fez o seguinte registro:

1- O protesto cambial, um instituto destinado, classicamen-
te, apenas a registrar de maneira certa a falta de aceite ou
pagamento dos titulos cambiais, para seguranca do mundo
comercial, tem sido usado, abusivamente, para ameacar
0 comerciante e extorquir aceites e pagamentos, em pura
chantagem, (Mota, 1971:7).

2 - O espirito de aventura e ganancia identificou na rigidez
do instituto do protesto cambial mais uma brecha de nosso
Direito Comercial: se é sé requerer e o protesto sai, entdo,
basta ameacgar com ele e o comerciante, temendo o abalo do
crédito, ajoelha-se e paga. O resultado foi a calamidade que
ai esta. Cidadaos e empresas sdo compelidos, sob ameaca de
protesto, a aceites ou pagamentos que precisariam discutir e
acertar, ou que ndo devem mesmo de forma alguma, (Mota,
1971:7).

Certa vez, uma pessoa foi negativada pelo ndo pagamento de di-
vidas que realmente assumira, mas ndo p6de pagar. Honesta, vitima do
infortdnio, ndo conseguiu um emprego somente por isso. Ora, como po-
deria honrar os seus compromissos valendo-se de meios legitimos!? Ndo
se empregou porque ndo pagou algumas dividas e ndo as liquidou por
Ihe faltarem meios legitimos para tanto, um deles o emprego que |he foi
negado; um verdadeiro circulo vicioso!

Do conjunto de principios e mecanismos protetores do crédito, nas-
ceu o protesto cambiario ou extrajudicial, inegavelmente, um instituto de
grande valor para esse fim.

Relata-nos Rubens Requido que
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“o protesto ndo é um simples meio de prova; ele é um ato
cambidrio solene, um ato formal constituindo uma condigdo
necessdria para a agdo de regresso”.

E completa a li¢do, esclarecendo que o escopo do protesto é
o poder de determinar, frente aqueles que participam do vin-
culo cambidrio, que o ato de direito cambidrio, que é exigido
pela lei, para o nascimento ou para o exercicio de um direito
derivado do titulo foi efetuado (Requido, 1977:329).

3-COMO TEM SIDO UTILIZADO O PROTESTO EXTRAJUDICIAL?

O Jornal ESTADO DE SAO PAULO (set/2009) destacou a seguinte
noticia, que responde a essa indagacao.

“Empresas protestam cheques no Rio para fazer cobrangas
em todo o pais”

Soraia Mayorca, uma consultora em Administracdo de Em-
presas, moradora em Joinville (SC), nunca visitou Duque de
Caxias, no Estado do Rio de Janeiro. Mas soube, em meados
de 2007, ter uma letra de cdmbio (um titulo que representa
uma divida) protestada em seu nome no cartdrio do 22 Tabe-
lionato de Notas, Protesto e Oficios de Registros Publicos da
cidade. Em pouco tempo, descobriu que a empresa Rainbow
Holdings do Brasil a emitira a partir de um cheque seu, de
1997, no valor de RS270,00, dado para pagar uma compra
que cancelara, e da qual dera baixa no banco, mas o docu-
mento acabou comprado pela empresa.

Foi a Justica, mas até consequir limpar o nome, perdeu trés
ofertas de emprego. “Os advogados da empresa disseram
que eu tinha assinado uma letra de cdmbio. Eu disse: “Quero
que me tragam essa letra; ndo assinei nada”, diz.

A consultora é um dos milhares de cidaddos de todo o Pais,
que estdo tendo letras de cdmbio protestadas em cartdrios
do Rio —por causa de cheques passados, em alguns casos, hd
até 14 anos — por empresas de cobranga que os compram.
S6 na comarca da capital fluminense, em 2008 e 2009, na
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primeira e segunda instdncias, deram entrada mais de 500
processos contra quatro empresas de cobranga.

Segundo o presidente do Instituto de Estudos de Protesto
de Titulos no Brasil (IEPTB), Léo Barros Almada, had cerca de
um ano comegou a crescer, expressivamente, o numero de
protestos desse tipo. No Estado, a Corregedoria do Tribunal
de Justica, que fiscaliza os cartdrios, entende que as letras
de cdmbio podem ser protestadas sem que exista o aceite
(a assinatura do devedor, que reconhece a obrigagdo). Hd,
ainda, convénio do TJ) com o IEPTB, de 2005, adiando para o
momento do pagamento da divida a quita¢Go da taxa que,
em outros Estados, é paga pelo credor quando apresenta o
protesto no cartdrio, para posterior reembolso pelo devedor.
“Na reforma da Lei 9.442, que tramita no Congresso, vamos
propor que o ndo pagamento antecipado dos emolumentos
pelo protesto seja levado para todo Brasil”, diz Alimada.

A posi¢Go do Rio de Janeiro difere da de outros Estados em
mais aspectos. Em Sdo Paulo, por exemplo, nGo séGo devedores
os cidaddos sacados em letras de cdmbio sem aceite. Para o
secretdrio-geral da se¢do fluminense do instituto, Carlos Pen-
teado, o crescimento do numero de protestos no Rio deve-se
a normas paulistas. “A Corregedoria criou uma impossibilida-
de de credores protestarem em Séo Paulo”, diz: “Ld, apds um
ano, o tabelido decide se protesta”.

Em muitos casos, porém, os cheques ndo foram devolvidos por
falta de fundos. Foi o que aconteceu com a assessora de im-
prensa Célia Curto, de Brasilia. Ela se viu recentemente sem
taldo bancdrio, por causa de um cheque de RS613,58, que pas-
sou em 2.003 no Hipermercado Big Limdo, que voltou porque
a assinatura ndo foi reconhecida.”Se tivesse sido avisada, teria
resgatado o cheque”, diz ela, que foi protestada em Barra do
Pirai (RJ). O cheque acabou com a Wal Mart, que o vendeu. Ao
tentar resgatar a divida, transformada em letra de cémbio, des-
cobriu que a Network Assessoria queria lhe cobrar RS1.800,00.
Por lei, cabe ao tabelido apenas verificar se o titulo estd for-
malmente correto e ndo verificar a validade do crédito”.
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O Jornal O Estado visitou salas onde funcionam trés dessas
empresas no Rio de janeiro. Duas ficam na Rua da Assem-
bléia, 10, onde se localizam as sedes do IEPTB-RJ, e de quatro
cartdrios de titulos de protesto. No 152 andar, na sala 1.521,
fica a filial carioca da Rainbow. No 349, estd a Cral Cobran¢a
e Recuperacgbes de Ativos, que consta com telefone na sala
1.521. Nenhuma tinha placa na porta. A Network ndo tinha
nenhuma identificacdo em sua filial no Rio de Janeiro, na
Avenida 13 de Maio, 23, sala 1.634. Ja a Prémio Comércio de
Madaquinas fica na mesma sede da Alri Organiza¢éo e Cobran-
¢a, no Largo 7 de Setembro, 52/1021, Sdo Paulo, segundo o
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica. Na sexta, um homem
disse ndo saber como achar a Prémio, da qual a Alri seria
terceirizada. Os senhores ndo sabem o telefone da empresa
para a qual prestam servigo?, indagou o repdrter?”E”, confir-
mou o funciondrio.

Nessa mesma pagina de “O Estado de Sdo Paulo” publicou-se outra
noticia:

“O cheque prescreve, mas o titulo continua”.

Na raiz das cobrangas de letras de cdmbio emitidas a partir
de cheques prescritos estdo leis de interpretacdo contradito-
ria. Uma é a 7.357/85, que diz que o cheque deve ser apre-
sentado para pagamento, a contar da data de emissdo, em
trinta dias, quando emitido no lugar onde serd pago, e de
sessenta dias, quando de outro. Ela também estabelece que
a agdo de execugdo prescreve em seis meses a contar do fim
do prazo de apresentacdo e a de enriquecimento, em dois
anos. Foi nessa linha a decisdo do desembargador Ronaldo
Martins, em 31 de julho, para condenar a Rainbow Holdings
a pagar RS 5.000,00 a uma mulher que a processou por um
protesto com mais de seis anos de prescrigdo.

Mas o secretdrio-geral do Estudo de Protesto de Titulos do
Brasil, secdo do Rio de Janeiro (IEPTB-RJ), Carlos Penteado,
diz que o saque é “em cima do crédito, ndo do cheque. O che-
que prescreve, mas o crédito continua, imaculado”. E o dire-

IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011] 103



tor de opera¢ées da FMC, controladora da Rainbow, Edu-
ardo Araujo, diz que a prescri¢do da divida so se dd em vinte
anos. “O protesto é uma ferramenta de cobranga”, afirma
ele, que admite que a empresa tem sido muito processada
(ESTADO DE SAO PAULO, set/2009).

Sao sofistas as colocagdes do secretario-geral do IEPTB-RJ e do dire-
tor de operagbes da FMC. O cheque emitido a favor de uma pessoa ja nas-
ce com a divida reconhecida, ndo dependendo, portanto, de um ato futu-
ro de aceitacdo pelo correntista. Cada titulo de crédito tem a sua propria
natureza juridica, inconfundivel com a de outro. Como, entdo, permitir-se
a socapa a conversao de um cheque em letra de cambio!? Nesta ultima,
o protesto por falta de aceite ndo lhe confere eficicia executiva contra
o sacado. O signatdrio do cheque ja admitiu a sua divida nele mesmo.
Como entdo falar-se em protesto porque o sacado ndo reconheceu a divi-
da, quando ja o fez anteriormente ao emitir o cheque!?

Embora a Lei Uniforme admita que o sacador da letra de cambio pos-
sa ser também o seu beneficidrio ou portador, o "titulo”ndo aceito pelo
sacado lhe serd ineficaz. Ndo tendo circulado e nem sido aceito, seu venci-
mento extraordinario provocara a confusao entre o sacador, como devedor
indireto, e o portador, seu hipotético credor em regresso. Nessa conjectura,
vencida a letra de cambio, extraordinariamente, extinguir-se-a a efémera
obrigacdo criada pela mera conveniéncia e abuso do sacador. Para tanto,
nao lho beneficiard a possivel condicdo de cessiondrio de um cheque pres-
crito, pois somente na Duplicata admite-se o suprimento do aceite. Destar-
te, estard querendo descartar-se do 6nus do ajuizamento da agdo monitoé-
ria, ou da de locupletamento ilicito, e isso ndo lhe é permitido.

Observa-se, entdo, que esse protesto estaria sendo abusivo, por pre-
tender-se um substituto da acdo monitéria, além de buscar a condenacao
extrajudicial do sacado, sem a garantia constitucional do direito de defesa.
Sim, pois o Oficial de Protesto ndo tem poder jurisdicional. As razées que
o notificado Ihe apresentar para o seu comportamento ndo o tornardo um
arbitro. Se a execucdo prescreveu, mas a divida da relacao fundamental ain-
da é exigivel, o caminho obrigatério do credor sera o uso da acdo monitdria
para tentar revigorar o titulo prescrito, ou a acdo de locupletamento ilicito.

Nos casos antes noticiados, parece evidente que esses atos foram
praticados por oficiais incompetentes, porque sem atuacdo nas pragas de
pagamento desses cheques, locais das residéncias dos notificados. Se ja
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se mostra muito trabalhosa a sustacdo do protesto abusivo, imagine-se,
entdo, a barreira praticamente insuperavel que isso constituird para um
notificado desprovido de recursos financeiros e residente muito distante
do Cartodrio, até mesmo em outro Estado, como se tem visto!

Embora e teoricamente o tabelido suscitante de duvida possa es-
tar convicto do acerto da sua decisdo de ndo praticar um ato do seu ofi-
cio sem o prévio atendimento das suas exigéncias, por que ndo deverd
fazé-lo igualmente em casos sugestivos da pratica de comportamentos
abusivos!? Afinal, ndo é um colaborador da Justiga!? Acaso é cego, ndo
enxergando que o caso concreto desperta suspeitas de extorsdo mesmo
no homem de conhecimento mediano!?

Sera que tais “cessOes de crédito” foram comprovadamente pre-
cedidas da notificagdo obrigatéria do cedido, nos termos do disposto no
artigo 290 do Cddigo Civil!? Essa prova acompanha o titulo!?

N3o se esquecam os Notdarios da responsabilidade que tém!

A propdsito, transcreve-se significativa ementa de um acérd3o do TIRJ:

“Tabelido — Responsabilidade em lavratura de escritura que
cause prejuizo a terceiro”.

Apesar de se reconhecer o tabelido como servidor publico, a
parte ndo é obrigada a dirigir o seu pedido contra o Estado,
limitando-se ao tabelido, se o julga solvdvel. O TabeliGio néGo
pode invocar a sua qualidade de funciondrio para transferir a
responsabilidade ao Estado, porque ndo tem agdo regressiva
contra o Estado, mas este é que a tem contra o funciondrio.

Se a agdo é dirigida diretamente contra o Tabelido, deve ser
demonstrado que o serventudrio agiu com culpa ou dolo. A res-
ponsabilidade objetiva sé é atribuida ao Estado”. (Ap. Civel
18.026 — TJIRJ/1984:145).

Veja-se, também, o aresto proferido pela 4 2 Turma do Superior
Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial 331. 359-
MG- em 2 de abril do ano passado - Relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar — publicado no volume 805, paginas 206 a 210 da Revista dos Tri-
bunais, com a seguinte ementa:

Duplicata-Instituicdio Financeira - Titulo sem causa recebido
pelo banco por endosso em operagdo de desconto — Protesto —
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Inadmissibilidade - Responsabilidade civil - Dever de indenizar
o dano decorrente, ressalvado seu direito contra o endossante.

Deve ser reconhecida a responsabilidade da instituigdo ban-
cdria que recebe para desconto duplicata sem causa e a leva
para protesto contra a pessoa que nenhuma relagdo tem com
a sacadora. Quem assim age, sem verificar suficientemente
a legitimidade da operagdo, corre o risco da sua ativida-
de e deve reparar o prejuizo que causa a terceiros”. (REsp.
331.359/2009).

N3o se deve esquecer, finalmente, de que a figura do aceite suprido
é de existéncia limitada as Duplicatas, regidas pela Lei 5.474/1968. N3o
tem cabimento na letra de cambio, disciplinada pela respectiva Conven-
¢do de Genebra.

CONCLUSOES

Diante de todo o exposto e considerando-se a lei em vigor, deve o
Oficial de Protesto ter cautela triplicada quando frente a requerimentos
de protestos facultativos, recusando-se a efetiva-los diante do menor in-
dicio de pratica abusiva. Ai, proceda ao levantamento da duvida adminis-
trativa, se requerido pelo apresentante do titulo, suscitando-a para que
0 magistrado examine e solucione a pendéncia, sempre com as luzes da
intervencdo do Parquet. A propdsito, valha-se dessa medida prevista no
artigo 18 da Lei 9.492/1997, resguardando-se de qualquer responsabiliza-
¢do. Ndo se omital

De lege ferenda, ndao se vé por que manter-se o protesto facultati-
vo, notadamente, pela dificuldade apresentada no combate ao seu abu-
so, tonica em nossos dias. Melhor serd a sua supressdo. Se vem sendo
empregado apenas como meio de cobranca de titulos ineficazes em rela-
¢do ao notificado, seja por falta da sua aceita¢gdo, ou em decorréncia da
perda da sua executividade, que se a coloque no seu verdadeiro lugar, a
lide, na qual unicamente havera garantia do contraditdrio. O Protesto foi
concebido em favor da protecdao do mercado, obviamente na hipdtese de
circulagdo do titulo. Se o crédito nunca mudou de titularidade, ndo chega
a justificar-se a sua efetivacdo; ai estara havendo um desvio de objetivo.
Mesmo os que insistem na sua legitimidade como meio de cobranca nao
poderdo ignorar a “execugdo do titulo” como o caminho obrigatdrio para
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guem se afirma seu credor. Para tanto, oportuna é a licdo de Pedro Baptis-
ta Martins, apud Pedro Vieira Mota:

Ao titular de um direito que, entre vdrios meios de realizd-lo
escolhe precisamente o que, sendo o mais danoso para ou-
trem, ndo é o mais util para si ou 0 mais adequado ao espirito
da instituicdo, comete, sem duvida, um ato abusivo, atentan-
do contra a justa medida dos interesses em conflito e contra
o equilibrio das relagées juridicas (Mota, 1971:231)

N3o bastasse o peso da licdo de Pedro Baptista Martins, esse, o
caminho da execucdo, é o determinado pelo artigo 620 do atual Cédigo
de Processo Civil.

Ora, como o Oficial de Protesto ndo tem jurisdi¢do, o lugar certo e
Unico da cobranca dessa suposta divida é a via judicial. O Protesto Cambial
é um instrumento voltado ao mercado, justificando-se apenas nos titulos
gue circulam, tanto quanto o rigor cambidrio. Para isso, quando obrigato-
rio, o que se impde é a ampliacdo legal do prazo para o credor leva-lo a
protesto, necessariamente maior do que o previsto no art. 44 do Anexo |,
da Lei Uniforme de Letra de Cambio e Nota Promissodria, tanto que a Lei
5.474/1968, de duplicatas, o fixou em trinta dias apds o vencimento (art.
13, § 49). Esse prazo de efetivacdo do protesto obrigatério da cambial é
estreito por demais, levando o credor a ser forcadamente intolerante. A
intransigéncia ndo deve ser prestigiada, notadamente agora, quando tan-
to se prega e se estimula a autocomposicdo.«*
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Em Defesa dos Embargos
Infringentes: Reflexodes
Sobre os Rumos da Grande
Reforma Processual

José Augusto Garcia de Sousa

Defensor Publico no Estado do Rio de Janeiro. Mestre
em Direito pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). Professor Assistente de Direito Proces-
sual Civil da UERJ. Professor de Direito Processual Civil
da Fundagdo Getulio Vargas (RJ)

1. INTRODUGAO

O Ato n2 379/09, do Presidente do Senado Federal, instituiu uma
comissao de notdveis juristas, encabecada pelo Ministro Luiz Fux, para a
tarefa de reformar o processo civil brasileiro. Divulgado o anteprojeto de
novo Cédigo de Processo Civil, em junho de 2010 — momento da con-
clusdo deste artigo —, deparamos com propostas as mais alvissareiras,
0 que ndo surpreende, dado o alto nivel da comissdo. Entre as inovacbes
apresentadas tivemos a eliminacdo dos embargos infringentes, visando-se
assim a concretizacdo de anseio que, embora menos veemente apds a Lei
10.352/01 (que deu maior racionalidade ao recurso), ja foi ouvido com
muita intensidade na doutrina brasileira.?

Aqui, ousaremos remar contra a corrente. Sustentaremos a preser-
vacdo dos embargos infringentes. Mais do que a defesa pontual de um
meio impugnativo, estaremos defendendo uma determinada concepgao
do direito processual, marcada pelo equilibrio entre o imperativo da
celeridade e a também importante veia argumentativa do processo. Nesse
sentido, o artigo servird a uma reflexao acerca dos rumos da grande re-
forma processual em marcha.

Independentemente do acerto ou ndo das ideias expostas, ao menos
uma virtude ndo se poderd negar ao trabalho. Qual? Enfrentar o dilema

1 A propdsito da controvertida trajetéria dos embargos infringentes entre nés, confira-se José Carlos Barbosa Moreira,
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. V (arts. 476 a 565), 152 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 518-521.
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maior do processo nos dias atuais, o dilema do tempo. Atencdo: nao esta-
mos nos referindo somente a luta contra a morosidade processual. Todo
dilema tem dois lados. E preciso cuidar também do segundo lado do dilema,
e aisto se propde o artigo.

Sem se negar, de maneira alguma, o mérito da dura batalha travada
contra o tempo em terras processuais, nao se pode deixar de observar que
0 processo, paradoxalmente, carece cada vez mais do seu grande inimigo!
De fato, a medida que o processo judicial vai ganhando complexidade e
transcendéncia sem precedentes na histéria, um tempo mais dilatado —
para argumentos e debates — lhe é indispensavel em ndo poucos casos.
Eis ai o segundo lado (frequentemente negligenciado) do grande dilema
do processo nos dias que correm.

Antes de se chegar a questdo especifica dos embargos infringentes,
algumas estagdes serdo visitadas. A primeira delas diz respeito a época
em que vivemos. E dela que brota, muito antes de habitar a esfera proces-
sual, o dilema a que aludimos.

2. DOIS SIGNOS DO NOSSO TEMPO: VELOCIDADE E INCERTEZA

Dizia um dos maiores juristas que o pais ja teve, J. J. Calmon de Passos:
“A reflexao centrada estritamente no juridico é sempre estéril. O Direito
marcha na dire¢do em que a sociedade caminha e anda com ela e ndo a frente
dela. A par disso, o Direito ndo é raiz. (...)” Dessa forma, seja qual for o as-
sunto discutido, convém abrir a janela e espiar o que se passa |4 fora — além
da cidadela juridica. E o que passaremos a fazer, concisamente.

Em qualquer dire¢do alcangada pela vista humana, a velocidade
esta presente, muitas vezes estonteante, vertiginosa. A velocidade é um dos
signos maiores do tempo atual, obviedade que dispensa demonstracao.
O processo, por motivos igualmente evidentes, ndo pode ficar atras. Ha
de engendrar, continuamente, técnicas que deem conta de tanta veloci-
dade. Perde legitimidade o instrumento que ndo consegue acompanhar a
realidade. Se certos produtos restam obsoletos em poucos meses, como
acontece por exemplo na area eletronica, um processo versando sobre
tais bens ndo pode levar anos para receber alguma decisao.

Mas ndo é sé a velocidade que impregna o nosso século. Vivemos
em uma sociedade pés-moderna — ou “pds-tudo”, no dizer inspirado de

2 J. J. Calmon de Passos, Direito, Poder, Justica e Processo: julgando os que nos julgam, Rio de Janeiro, Forense,
1999, p. 102.
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Luis Roberto Barroso.® N3o se sabe bem o que significa essa decantada
pds-modernidade, mas curiosamente tal indefinicdo Ihe é bastante des-
veladora. A matéria-prima da pds-modernidade, afinal, sdo doses refor-
cadas de fluidez e volatilidade, banhadas em relativismos fartos. Assoma
entdo uma era de incertezas, desprovida de verdades essenciais — todas
elas devidamente desconstruidas — e 6rfa de herdis.

Nas palavras do consagrado socidélogo Zygmunt Bauman, levamos
hoje uma “vida liquida”, que vem a ser “uma vida precaria, vivida em
condi¢bes de incerteza constante. As preocupac¢des mais intensas e obs-
tinadas que assombram esse tipo de vida sdao os temores de ser pego
tirando uma soneca, ndo conseguir acompanhar a rapidez dos eventos,
ficar para trds, deixar passar as datas de vencimento, ficar sobrecarrega-
do de bens agora indesejdveis, perder o momento que pede mudanga e
mudar de rumo antes de tomar um caminho sem volta. A vida liquida é
uma sucessao de reinicios (...). Entre as artes da vida liquido-moderna e
as habilidades necessdrias para pratica-las, livrar-se das coisas tem prio-
ridade sobre adquiri-las. (...) E preciso acelerar o ‘alcancar’ caso se deseje
provar as delicias do ‘largar’.”*

Tudo conspira a favor da incerteza, até mesmo o que deveria servir
a seguranca. Abra-se um paréntese para abordar a questao da informacao.
Supostamente, a revolugdo da informacgdo® deveria multiplicar o conheci-
mento e as certezas do mundo. Isso em parte realmente acontece, mas s6
em parte. Por outro lado, efeitos os mais problematicos comparecem. A
sociedade da informacdo, ao mesmo tempo em que estimula o crescimen-
to intelectual das pessoas, tem o dom de nelas espicacgar duvidas e angus-
tias. Com uma disponibilidade muito maior de informacdes, as decisdes
amiude se tornam mais complexas, eis que sortidos demais sdo os dados
a ponderar. Profissionais altamente qualificados sentem-se inseguros por
nao conseguirem dominar todas as fontes bibliograficas de uma dada ma-
téria (algo impossivel para qualquer mortal). Médicos atendem pacientes
gue, gragas a internet, acumularam — desordenadamente — informagd&es
especializadissimas sobre a moléstia de que padecem. Exemplos ndo fal-
tam desse contexto multiplicador de ansiedades e mal-estar. De uma for-

3 Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro, Revista da
EMERJ — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n® 15, 2001, p. 11.
4 Zygmunt Bauman, Vida Liquida, tradugdo de Carlos Alberto Medeiros, Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2007, p. 8.

5 Segundo um estudioso do tema, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (Direito de Informagdo e Liber-
dade de Expresséo, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 51), “a informac&o hoje recebida por uma pessoa em apenas
um dia corresponde a anos de informagdo recebida pelo homem ha duzentos anos”.
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ma geral, somos assaltados pela sensagdo de que estamos numa bicicleta
gue exige pedaladas cada vez mais frenéticas para ndo tombar.

A explosdo da informacdo corresponderia mesmo uma “explosdo
de ignorancia”, conforme esclarece Maria Celina Bodin de Moraes em eru-
dito trabalho, no qual se mencionam as circunstancias que propiciam a
atual era de incertezas e instabilidades: “(...) A segunda circunstancia é a
gue se denominou de ‘explosdo de ignorancia’, devida a imensa, monu-
mental disponibilidade de informacdes forjadas em ambiente virtual, numa
espécie de biblioteca universal. A medida que crescem os horizontes do
saber, cresce, na mesma proporgao, o leque das questdes sem solugdo, do
desconhecimento e, mais, se incrementa a consciéncia da prépria igno-
rancia, a qual gera, assim, novas incertezas. Com facilidade, se substituem
os ‘resultados seguros’ de uma investigagdo por mais uma eventualidade,
uma possibilidade ou um ponto de vista. Logo, ndo haverd mais tempo
habil para transformar a enorme massa de dados que ja se encontram a
disposicdo em conhecimento e, portanto, em informagdes passiveis de
dominacgdo ou de certeza.”®

Fechado o paréntese relativo a questdo da informacdo, assinale-se
gue a propria velocidade desconcertante dos nossos dias contribui, e
muito, para a incerteza. Velocidade e incerteza sdo fendbmenos intima-
mente conectados. O ritmo acelerado atropela sem dd os juizos reflexivos.
O homem contemporaneo ndo consegue processar a contento tantas
transformacgdes subitas, impulsionadas por uma tecnologia cada vez mais
prodigiosa. E ndo sdo apenas transforma¢des materiais. Mexe-se com
rapidez até mesmo nas questdes mais sagradas para a espécie, cultuadas
durante milénios e milénios, como é o caso do processo bioldgico de con-
cepgao do ser humano, igualmente arrebatado pela tecnologia. Ocorre
gue o tempo da filosofia, evidentemente, mantém-se muito mais caden-
ciado. Desse hiato crescente entre a filosofia e a tecnologia, jd quase um
abismo, derivam, como nao poderia deixar de ser, perplexidades inso-
[Gveis, combustivel poderoso para a grande fogueira da incerteza.

Agravando o estado de incerteza, temos a presenca do pluralismo,
outra forca marcante do mundo contemporaneo. Conquanto ndo seja de
agora o avanco do pluralismo — haja vista as conquistas nada despreziveis
alcancadas na Idade Moderna —, ele ganhou extraordindrio impulso nas

6 Maria Celina Bodin de Moraes, Constituigdo e direito civil: tendéncias, Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio
de Janeiro, n2 16, 2000, p. 175-176.
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ultimas décadas, quer seja em virtude da mudanca de mentalidades, quer
seja em fungdo de aportes tecnoldgicos. Transformou-se assim em um
fendbmeno avassalador. Vias de mdo uUnica ndo se aceitam mais, o que
pode ser bastante salutar. Nunca se respeitou tanto o direito a diferenca.
Grupos tradicionalmente discriminados ganharam voz. Mas o pluralismo
ndo opera maravilhas apenas. Ele tem um grande potencial para gerar
inquietude e desnorteamento, sobretudo quando desarruma — com o
posterior endosso do direito — convicgdes seculares em temas-chave.
Desde que o homem é homem, pessoas do mesmo sexo ndao podiam
casar-se. Ja podem, em varios lugares do mundo. O fator bioldgico sempre
foi determinante para a determinac¢do da paternidade ou mesmo para a
identificacdo do sexo. Ndo é mais.” Além de tudo isso, o pluralismo visa a
integracdo mas na pratica pode implicar recorte, fracionamento, desafian-
do com frequéncia o ideal iluminista da igualdade, ainda um valor bastante
respeitavel entre as democracias do globo.

Sob o impacto do pluralismo, um dos filésofos mais lidos da atua-
lidade, John Rawls (falecido em 2002), reformulou posi¢Ges sustentadas
na sua obra mais célebre, A Theory of Justice, e passou a se preocupar
intensamente com uma questao fundamental: “como é possivel existir, ao
longo do tempo, uma sociedade justa e estavel de cidadaos livres e iguais,
mas que permanecem profundamente divididos por doutrinas religiosas,
filosoficas e morais razodveis” ?®

Em meio a tanta agita¢do, onde estd a justica? Seria totalmente im-
plausivel que ela permanecesse incélume as vicissitudes do século que
a rodeia. Dos pincaros da teoria as miudezas de um caso concreto, a
incerteza ganha terreno. Pluralizam-se entdo as perspectivas da justica.
O que é justo individualmente pode ndo ser justo coletivamente, o que é
justo no Oiapoque pode ndo o ser no Chui, o que é justo no morro nem
sempre o sera no asfalto. Ndo bastasse, ainda se pode contrapor um jus-
to “absoluto, utépico” a um justo “possivel, realizdvel”, como faz Nelson
Nery Junior quando trata da polémica relativizagdo da coisa julgada.’ Em
consequéncia dessa pluralizagao do justo, cresce a dificuldade, em muitos

7 Consulte-se, a propdsito, excepcional julgado do Superior Tribunal de Justiga acerca da transexualidade (REsp
1.008.398, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento undnime em 15/10/09): “Direito civil. Recurso
especial. Transexual submetido a cirurgia de redesignagdo sexual. Alteragdo do prenome e designativo de sexo.
Principio da dignidade da pessoa humana.”

8 John Rawls, O Liberalismo Politico, tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo, 22 ed., Sdo Paulo, Atica, 2000, p. 45-46.

9 Nelson Nery Junior, Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal, 8 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 39.
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casos — os “hard cases” —, de se identificar a parte que tem razao. Cresce
também a dificuldade de se fixar a esséncia da “ordem juridica justa”, na
famosa expressao de Kazuo Watanabe.

A contaminagdo do direito pela incerteza é o tema do tdpico se-
guinte. Mais tarde, chegaremos ao direito processual, quando entdo ob-
servaremos, sem maior surpresa, que um papel essencial do processo,
nos tempos que correm, é o de consistir em palco privilegiado para o exer-
cicio da argumentacdo, visando a redu¢do — possivel — da incerteza.

3. DIREITO E INCERTEZA

Naturalmente, também o direito é um territério tomado hoje pela
incerteza e pelo pluralismo.

Ha quase cem anos, o grande Hans Kelsen procurou colocar ordem
na casa, ao elaborar uma teoria “pura” para o direito com pretensdes
universalistas, fomentando o formalismo extremado, a indiferenca a
realidade e a neutralidade axioldgica do jurista.

A Segunda Guerra Mundial, como se sabe, minou fortemente o po-
sitivismo kelseniano. Um pds-positivismo fez-se inevitdvel, arrimado em
linhas muito mais flexiveis. Um expressivo processo de abertura do direito
pOs-se em marcha. Essa abertura tocou as grandes teorias do direito, as
teorias da norma, da interpretacao e das fontes. O teor literal de um co-
mando juridico passou a ser apenas o ponto de partida da norma, podendo
até ser superado ou “derrotado” em nao poucas situagdes. A apreensdo do
real sentido da norma afastou-se da perspectiva puramente aprioristica de
outrora. Fatores extrajuridicos ganharam o processo hermenéutico. Visdes
tdpicas do direito foram ainda mais longe, considerando a lei apenas um
topos (embora relevante) entre outros. O caso concreto viu-se sumamente
valorizado. Do primado das regras e da subsungdo, passou-se ao dominio
dos principios e da ponderacao. A énfase principialista veio de maos dadas
com a sublimacdo dos valores, ensejando polémicas francamente ideol6-
gicas nos tribunais. Para desalento de qualquer teoria pura, ha cada vez
menos nitidez entre o juridico e o nao juridico, entre o que pode efetiva-
mente ser exigido em uma corte e o que é apenas desejavel mas ndo tem
forga juridica. A busca da objetividade transformou-se em um dos desafios
maiores do pds-positivismo (ou neoconstitucionalismo, para usar um
termo muito em voga nos uUltimos tempos).

Portanto, ndo se alterou somente a légica da aplicagdo do direito.
Mudou também a ldgica da propria criagéo do direito. Deu-se, na verdade,
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uma notavel transferéncia de responsabilidades, do legislador para o juiz.
Entregaram-se a este ferramentas metodoldgicas que permitem o acesso
ao justo — seja la o que for o justo —, independentemente do teor da lei,
até mesmo apesar do teor da lei.

E claro que todas essas transformac&es elevaram consideravelmente
a taxa de inseguranca e incerteza dentro do mundo juridico. Foi o preco a
pagar pelo ambicioso projeto de (re)aproximar o direito da justica.

Sintetizando muito bem os novos tempos, escreve Margarida Maria
Lacombe Camargo: “(...) Ao contrdrio dessas posi¢des monoliticas, o que
se aponta agora, sob o viés da pds-modernidade, é que, no lugar do uni-
versal, encontra-se o histérico; no lugar do simples, o complexo; no lugar
do unico, o plural; no lugar do abstrato, o concreto; e no lugar do formal, o
retdrico. Ndo se vé mais como condizente a prestacao jurisdicional aquele juiz
gue se reporta a conceitos abstratos, que procura uma verdade absoluta
capaz de decidir a questdo, descurando-se do subjetivismo (ou do inter-
subjetivismo) social (...). O pensamento juridico ndo se conforma com um
tipo de raciocinio linear que ignora a dialética e os valores que informam
a hermenéutica. A inegabilidade dos pontos de partida, que aponta para
a inexorabilidade da lei, ndo impede de trabalharmos uma interpretagao
mais adequada para cada caso. Por isso, é preciso encontrar uma nova
racionalidade capaz de orientar a dogmatica juridica e, ao mesmo tempo,
defendé-la da pecha da arbitrariedade (...)."*°

Qual é a nova racionalidade mencionada por Lacombe Camargo?
Ela responde: “A nova racionalidade juridica, identificada neste trabalho
com a topica e a retérica, corresponde a um novo modo de pensar o direito.
Por um lado, a nova hermenéutica, que procura dar conta da complexi-
dade que orienta o significado da agdo social, na qual se incluem as rela-
¢Oes juridicas; e de outro, a nova retdrica, que retne elementos da teoria
da argumentacao e da tdpica, capazes de legitimar novas situagdes.”*

Bem se percebe que a faceta discursiva do direito tende a robus-
tecer-se. Numa era de incertezas, tal efeito é bastante esperado. Se faltam
as verdades (aprioristicas) essenciais, é preciso buscar novas formas de
legitimar as decisdes. Em outros tempos, a melhor decisao bastava reve-

10 Margarida Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e Argumentagéo, 22 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2001,
p. 260-261.

11 Margarida Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e Argumentagdo, cit., p. 263.
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lar: era aquela apontada por um prévio comando de lei. Hoje, temos um
bom numero de causas que ndo mais se sujeita a esse esquema subsun-
tivo. Nessas causas, a melhor decisdao deve ser construida. Como? Por
meio do incremento da atividade argumentativa, envolvendo os sujeitos
do processo. Ndo se tem assim o mesmo propdsito de chegar a decisdo
“certa” — conforme o paradigma legalista —, mas em compensacdo se
agregam participacdo e inegaveis virtudes democraticas ao procedimento
decisério. E essa a nova racionalidade juridica, talhada para um tem-
po no qual a “certeza” quase ndo se encontra mais nas prateleiras dos
supermercados...'?

A revalorizacdao da argumentacao no meio juridico é confirmada
pelo grande Miguel Reale: “Se ha bem poucos anos alguém se referisse
a arte ou técnica da argumentac¢do, como um dos requisitos essenciais a
formacdo do jurista, suscitaria sorrisos irénicos e até mordazes, tdo forte e
generalizado se tornara o propdsito positivista de uma Ciéncia do Di-
reito isenta de riqueza verbal, apenas adstrita a fria Iégica das formas ou
féormulas juridicas. Perdera-se, em suma, o valor da Retdrica, confundida
erronea e impiedosamente com o ‘verbalismo’ dos discursos vazios. De
uns tempos para cd, todavia, a Teoria da Argumentacado volta a merecer
a atencdo de filésofos e juristas, reatando-se, desse modo, uma antiga e
alta tradigdo (...)." "

E o processo, especificamente? Como se enquadra no novo contexto?
E 0 assunto do préximo tépico.

4. PROCESSO E ARGUMENTACAO

Conforme ja insinuado nas se¢des precedentes, o processo assu-
me, dentro da nova racionalidade juridica, uma fungao impar, servindo
como palco privilegiado para o incremento da atividade argumentativa.

12 Discorrendo exatamente sobre o “retorno” do processo ao procedimento, assinala Antonio do Passo Cabral
(Nulidades no Processo Moderno: contraditdrio, protegdo da confianga e validade prima facie dos atos processuais,
Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 179): “(...) Muitos juristas e filésofos notaram que, no mundo atual, até mesmo
pelas muiltiplas cosmovisdes observaveis na sociedade humana pluralista, é dificil crer na existéncia de um ethos
universalmente aceitdvel. No fracasso histdrico de estabelecer uma ‘justiga substancial’, definida e expressa com
base em critérios materiais, a ‘justica possivel’ das decisGes deveria ser buscada processualmente: assegurando a
justeza do procedimento, regras e condi¢des da argumentagdo pratica racional, estariamos mais proximos de obter
o ideal de justiga. Critérios substanciais vdo sendo, entdo, suplantados em favor de questdes procedimentais, e as
decisGes judiciais passam a auferir legitimidade a partir de um processo équo.”

13 Miguel Reale, Li¢des Preliminares de Direito, 252 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p. 88-89. Consultem-se também:
Antonio Cavalcanti Maia, A importancia da dimensdo argumentativa a compreensdo da praxis juridica contem-
poranea, Revista Trimestral de Direito Civil, n2 8, out./dez. 2001, p. 269-282; e Alceu Mauricio Lima Junior, A argu-
mentacdo juridica e o ideal de racionalidade na superagdo de regras juridicas, Revista de Direito Administrativo,
n2 249, set./dez. 2008, p. 9-36.
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E a instancia argumentativa dileta do pds-positivismo, marcado também
por uma intensa judicializacdo.

Vale esclarecer que o desenvolvimento processual da argumentagao
ndo se limita as partes, alcancando também — e sobretudo — o juiz.
Dele se exige um reforco na motivacao das decisdes, de molde ndo sé a
enfrentar convenientemente a argumentac¢do das partes, mas também
para ficar a altura da complexidade dos casos “dificeis” da pds-moder-
nidade. Isso se aguca ainda mais a proporcao que a relevancia social do
Judiciario tem se elevado sensivelmente. Hoje, consoante observa Paulo
Roberto Soares Mendonga, “o Judicidrio persegue a adesdao de um audi-
tério mais amplo do que a comunidade juridica em si, buscando atingir
a sociedade como um todo.”**

Em abono ao avango da argumentagdo no processo, saliente-se
gue a incidéncia da racionalidade pds-positivista acarreta mudancgas
profundas na prépria teleologia do processo. Ele deixa de ser o instru-
mento destinado puramente a declarar e realizar um direito material
prévio, transformacao que pde em xeque a tese dualista. Nos dias atuais,
mais do que nunca, o processo — é preciso dizer com todas as letras,
sem ressalvas — cria direitos.®

Nesse sentido, tém se manifestado autores relevantes na dogmatica
contemporanea. E o caso de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Do ponto
de vista dos que exercem o Poder Jurisdicional, o aspecto relevante é que
nessa normatividade de carater essencialmente principial encontra-se con-
tida auténtica outorga de competéncia para uma investigacdo mais livre
do direito. (...) A constatagdo mostra-se deveras relevante, na medida em
que, sendo facultado expressamente na Constituicdo o exercicio de um
direito produzido pelos juizes, legitima-se a atividade criativa do Poder
Judiciario perante a sociedade como um todo, mesmo diante da resistén-
cia de interesses contrariados. Em face dessa linha evolutiva, a participacao
no processo e pelo processo ja ndo pode ser visualizada apenas como
instrumento funcional de democratizacdo ou realizadora do direito mate-

14 Paulo Roberto Soares Mendonga, A Argumentagéo nas Decisdes Judiciais, 22 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2000,
p. 156.

15 Em sentido contrério, defendendo a tese dualista, Candido Rangel Dinamarco (Institui¢ées de Direito Processual
Civil, v. |, 62 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 138) “O tnico bem juridico que invariavelmente todos os pronuncia-
mentos judiciais de mérito acrescentam a situagdo juridico-material (independentemente do conteudo e natureza
juridica de cada um) é a seguranga juridica — e a seguranga ndo é em si mesma um bem regido pelo direito substan-
cial. (...) Tem-se por correta, portanto, a teoria dualista do ordenamento juridico. Confirma-se que a sentenga ndo
cria direitos mas revela-os; e a execugdo forgada, que também tem carater jurisdicional, confere-lhes efetividade
quando falta o adimplemento voluntario pelo obrigado.”
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rial e processual, mas como dimensdo intrinsecamente complementadora
e integradora dessas mesmas esferas. O proprio processo passa, assim, a
ser meio de formacdo do direito, seja material, seja processual.”*®

Reconhecida a existéncia hodierna de um processo autenticamente
criador de direitos, a argumentacdo — cujo incremento contribuiu para a
prépria formagao desse novo modelo — fica ainda mais valorizada. Com
efeito, um processo criador assume graves responsabilidades, perante a
sociedade e o Estado. Logo, deve atrair controles mais severos, sob pena
de gerar imperdodvel déficit democratico. Vem dai a necessidade impe-
riosa de procedimentos e técnicas que fomentem a argumentacdo e o
debate no seio do processo. Sé assim se legitimard democraticamente a
crescente atividade criativa do Judiciario.

Para sublimar de vez a argumentagao no processo contemporaneo,
perceba-se que os conflitos e as perplexidades ndo chegam somente de
fora. Também o direito processual produz conflitos “nativos” de grande
magnitude. Essa dimensao conflituosa ndo é de agora, a evidéncia. Ha
meio século ja dizia o inesquecivel Francesco Carnelutti: “Lo slogan della
giustizia rapida e sicura, che va per le bocche dei politici inesperti, contiene,
purtroppo, una contraddizione in adiecto: se la giustizia é sicura non é
rapida, se é rapida non é sicura.”* Sem embargo, os Ultimos tempos tém
aumentado a temperatura desses conflitos genuinamente processuais,
algo que pode ser confirmado por uma analise atenta das grandes linhas
metodoldgicas atuais.

Mire-se o “modelo constitucional do direito processual civil”,
desenvolvido com maestria por varios autores nacionais.'® Tal modelo
gera alguma facilidade para o intérprete e o aplicador do direito proces-
sual? Um conhecimento minimo do direito constitucional brasileiro indica
gue é justamente o contrario. A Constituicdo patria, do ponto de vista
valorativo, mostra-se extremamente compromisséria, irresoluta, dividida.

16 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em perspectiva dinamica”,
Revista Forense, n? 395, jan./fev. 2008, p. 40. Confiram-se também as palavras de Hermes Zaneti Junior, A teoria
circular dos planos (direito material e direito processual), in Fredie Didier Jr. (organizador), Leituras Complementares
de Processo Civil, 52 ed., Salvador, Podivm, 2007, p. 414: “(...) Verificou-se, ademais, que o processo cria direito,
principalmente quando o direito ndo tem mais um contetdo determinado estritamente pela norma (v. g., principios
e cldusulas gerais). Resta, nesta 6tica, para a doutrina, a tarefa de aprofundar o controle das decisdes judiciais (evitar
o arbitrio) e a responsabilidade do juiz, bem como desenhar uma teoria dos modelos jurisprudenciais que possa
gerar previsibilidade e harmonia no ordenamento juridico brasileiro.”

17 Francesco Carnelutti, Diritto e Processo, Napoli, Morano, 1958, p. 154.

18 Para ficar em uma citagdo apenas, consulte-se Cassio Scarpinella Bueno, “O ‘modelo constitucional do direito
processual civil’: um paradigma necessario de estudo do direito processual civil e algumas de suas aplicagdes”,
Revista de Processo, n2 161, jul. 2008.
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Consensos ndao ha muitos. Um deles diz respeito a primazia dos direitos
fundamentais. Porém, é preciso lembrar que se reconhecem varias di-
mensoes de direitos fundamentais, e elas comumente estdo em litigio.
De fato, um direito fundamental de primeira dimensdo pode duelar
furiosamente com um de segunda, ou de terceira. Se alguns direitos fun-
damentais tomam a defesa intransigente do individuo, outros priorizam a
solidariedade e a protecao das geragGes futuras, com chances quase nulas
de harmonizac¢do. Portanto, a énfase nos direitos fundamentais ndo tem o
conddo de acalmar o processo civil, muito pelo contrario. Até porque, em
principio, tanto o autor como o réu devem ter os seus direitos fundamen-
tais respeitados — outra equagdo cuja resolugdo frequentemente nao se
revela nada tranquila.

Dessa forma, qual a valia do modelo constitucional do processo
civil? Certamente ndo é a descomplicacdo do processo, muito pelo con-
trario. Em compensac¢do, o modelo constitucional serve para conectar o
processo com as aberturas propiciadas pela era pds-positivista, deixando-o
permeavel ao transito dos valores e a incidéncia da realidade. Ndo é
pouca coisa.

Outra grande linha metodolégica a nortear o processo civil brasi-
leiro é a linha instrumentalista, consagrada pela pena de Candido Ran-
gel Dinamarco. Nas classicas palavras do mestre paulista, “é vaga e pouco
acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmagdao de que ele
é um instrumento, enquanto ndo acompanhada da indicacdo dos obje-
tivos a serem alcangados mediante o seu emprego.”'® Portanto, a visdo
instrumentalista é eminentemente teleoldgica, fixando-se nos escopos
da jurisdigdo: escopos juridicos, sociais e politicos. A par de significar um
estupendo chamado a abertura dos horizontes do direito processual, o
instrumentalismo estimula — em fungado principalmente da abertura que
proporciona — conflitos significativos. Os préprios escopos do processo
podem estranhar-se. Para um exemplo rapido, pense-se numa causa com-
pletamente madura para julgamento, sendo clarissimo o direito em jogo.
Ocorre que o juiz sente alguma possibilidade de conciliagdao, demandando
tal eventualidade uma nova audiéncia. O que deve fazer o juiz? Privilegiar
0 escopo juridico (e a celeridade processual), proferindo de imediato sen-
tencga favoravel a parte que tem indiscutivelmente razdo? Ou investir no
escopo social, buscando a todo custo a conciliagdo?

19 Candido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade do Processo, 122 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 181.
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Mais do que nunca, como se Vvé, o terreno processual estd incado
de questOes altamente problemadticas, venham estas das préprias entra-
nhas do processo, venham de fora, provenientes do ambiente tumultuado
da pdés-modernidade. Como enfrentar tais questdes? Confiando simples-
mente na sensibilidade de juizes sempre e sempre iluminados? A vista do
sistema democrdatico vigente, tdo arduamente conquistado, qual o cami-
nho a seguir?

A resposta do texto ja deve ter ficado clara. Se o imperativo da
celeridade ndo pode ser menosprezado, o mesmo se diga da voca¢do do
processo para a argumentacdo e a dialética, voca¢do que ganha especial
relevo em tempos de incerteza.

5. EM PROL DO FORTALECIMENTO DA ARGUMENTAGAO NO PROCESSO

Concisamente, e sem qualquer pretensdo de exaustividade, pas-
saremos agora a enumerar propostas e tendéncias voltadas justamente
para a promog¢do da argumentacgao e do didlogo no seio do processo.

Em primeiro lugar, focalize-se a jurisdi¢gdo constitucional. Muito in-
fluenciada pela magnifica doutrina do alemdo Peter Haberle, ideali-
zador da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”, a jurisdi¢ao
constitucional brasileira adotou mecanismos sumamente participativos, a
exemplo do amicus curiae e das audiéncias publicas. Veja-se por exemplo
a discussao, no Supremo Tribunal Federal, acerca das politicas de a¢do
afirmativa de reserva de vagas no ensino superior: foi designada audién-
cia publica para a oitiva de nada menos do que 38 pessoas envolvidas
com o assunto, entre autoridades, estudiosos e representantes de movi-
mentos organizados.® Esse proceder eleva significativamente o exercicio
da atividade argumentativa na jurisdi¢do constitucional. Por outro lado, é
claro que da trabalho e toma tempo. Os julgamentos seriam mais céleres
caso nado se permitissem tais intervengdes. Entende-se, no entanto, que a
gravidade e a complexidade de certos assuntos submetidos ao Supremo
Tribunal Federal, bem como o pluralismo da nossa sociedade, recomen-
dam, a bem do regime democratico, a intensificagdao da atividade argu-
mentativa, mesmo em detrimento da tdo almejada celeridade.

E certo que a jurisdicdo constitucional se reveste de caracteristicas
peculiarissimas. Ndo menos exato, contudo, é o fato de que medidas

20 Informagio colhida no site do STF em 12/01/09, estando a audiéncia publica relacionada a ADPF 186 e ao RE
597.285/RS, Relator Min. Ricardo Lewandowski.
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semelhantes as que |a se veem sdo preconizadas também em referéncia
aos juizos ordindrios. Tome-se novamente a figura do amicus curiae. Sus-
tenta Cassio Scarpinella Bueno a ampliacdo da atuacao do amicus curiae,
desgarrando-se assim das situacdes legalmente previstas: “No atual esta-
gio do direito processual civil, os interesses subjacentes ao processo (...)
tém de encontrar uma necessaria forma de sua representagao em juizo.
Foi-se o tempo em que a ocorréncia de um ‘interesse publico’ no processo
encontrava no exercicio da fungdo de custos legis pelo Ministério Publico
seu suficiente (e ‘exclusivo’) porta-voz. O aparecimento, a dispersdo e a
especializacdo cada vez maior de toda forma de interesses na sociedade
e no proéprio Estado (...) sdo dados que devem ser capturados pelo
processo civil, sob pena de comprometimento de seus préprios escopos.
Esse ‘espaco’, representativo desses interesses, é ocupado pelo amicus
curige. E de tantos amici quantos sejam os interesses dispersos, aguar-
dando para serem ouvidos.”*

Por sinal, Cassio Scarpinella Bueno, na sua alentada obra sobre o
amicus curiae, pée em relevo mais um motivo conducente ao fortaleci-
mento do espago argumentativo: a ampliagdo sensivel, em nosso orde-
namento processual, das hipdteses de decisGes que se fazem vinculantes,
algo que vai nos aproximando bastante do sistema de common law. O
art. 285-A do CPC, com redacdo da Lei 11.277/06, representa o paroxis-
mo dessa tendéncia: o juiz pode utilizar, como paradigma vinculante,
uma outra sentenca que ele mesmo tenha proferido em caso idéntico,
independentemente (a se acreditar na literalidade do dispositivo) de
observar ou ndo a jurisprudéncia predominante. Pois bem, um precedente
vinculante, em virtude da transcendéncia que lhe é atribuida, deve mere-
cer um cuidadoso processo de formagdo, no qual se faz indispensavel o
alargamento das possibilidades de argumentagao e debate.

Para demonstrar cabalmente o que acabou de ser dito, faz-se opor-
tuno citar primoroso voto vencido do Ministro Herman Benjamin no jul-
gamento do Recurso Especial 911.802, versando sobre relevante questdo
consumerista (cobranca de “assinatura basica residencial” em servico de
telefonia), tendo sido o julgamento afetado a Primeira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica, visando a producdo de decisdo uniformizadora.?? O
caudaloso voto vencido de Benjamin comeca pelo seguinte tépico: “Uma

21 Cassio Scarpinella Bueno, Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmdtico, Sdo Paulo, Saraiva,
2006, p. 666-667.

22 REsp 911.802, Rel. Min. José Delgado, Primeira Sec3o, julgamento por maioria em 24/10/07.
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perplexidade politico-processual inicial: a solu¢do de conflitos coletivos
pela via da acdo civil individual e a mutilacdo reflexa do direito de acesso
a justica de milh&es de consumidores”. E a parte que nos interessa aqui.

Em virtude da existéncia de déficit argumentativo, pondera o voto
vencido que a demanda ndo poderia receber uma decisdo uniformizadora:
“Dificil negar que, no ambito do STJ, a demanda nao estava madura para,
de cara, prolatar-se decisdao unificadora e uniformizadora a orientar
a Secdo, duas Turmas e todos os Tribunais e juizos do Brasil. Em litigios
dessa envergadura, que envolvem milhdes de jurisdicionados, é indis-
pensavel a preservacdo do espaco técnico-retdrico para exposi¢cao ampla,
investigacdo criteriosa e dissecagdo minuciosa dos temas ora levantados
ou que venham a ser levantados. Do contrario, restringir-se-a o salutar
debate e tolher-se-a o contraditério, tdo necessarios ao embasamento de
uma boa e segura decisdo do Colegiado dos Dez.”

Em seguida, Herman Benjamin lamenta a precariedade do debate
atinente aquele importante julgamento: “(...) Finalmente, elegeu-se
exatamente a demanda de uma consumidora pobre e negra (como dis-
semos acima, triplamente vulnerdvel), destituida de recursos financeiros
para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentagao
de memoriais, audiéncias com os Ministros e sustenta¢do oral. Como
juiz, mas também como cidad3do, ndo posso deixar de lamentar que, na
argumentacado (?) oral perante a Se¢ao e também em visitas aos Gabi-
netes, verdadeiro mondlogo dos maiores e melhores escritérios de ad-
vocacia do Pais, a voz dos consumidores ndo se tenha feito ouvir. Ndo
lastimo somente o siléncio de D. Camila Mendes Soares, mas sobretudo
a auséncia, em sustentagdo oral, de representantes dos interesses dos
litigantes-sombra, todos aqueles que serdo diretamente afetados pela
decisdo desta demanda, um gigantesca multiddo de brasileiros (mais de
30 milhGes de assinantes) que, por bem ou por mal, pagam a conta
bilionaria da assinatura-basica (...)."

Conclui o Ministro Herman Benjamin: “Em sintese, a vitéria das
empresas de telefonia, que hoje se prenuncia, ndo é exclusivamente de
mérito; é, antes de tudo, o sucesso de uma estratégia judicial, legal na
forma, mas que, na substancia, arranha o precioso principio do acesso a
justica, uma vez que, intencionalmente ou nao, inviabiliza o debate ju-
dicial e o efetivo contraditdrio, rasgando a ratio essendi do sistema de
processo civil coletivo em vigor (Lei 7.347/85 e CDC).”
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O belissimo voto vencido de Herman Benjamin chama a atencdo,
nos trechos reproduzidos, para a importancia do contraditério, como
principio e como garantia subjetiva, no momento atual do processo. Nem
é preciso dizer que um contraditério forte serve a construcdo de um
modelo processual favoravel a atividade argumentativa. Alids, também
importa a esse modelo processual a valorizagdo dos votos vencidos em
decisdes colegiadas (tema ao qual retornaremos adiante).

Em virtude dessa sintonia entre um processo com énfase na argu-
mentacdo e o principio do contraditdrio, vale dedicar algum espaco ao
principio. Trata-se possivelmente do principio mais reverenciado pela
doutrina processual contemporanea, a ponto de ganhar lugar na prépria
definicdo de processo — conforme ligdo muito conhecida do festejado
Elio Fazzalari, processo é todo procedimento em contraditério. Aqui no
Brasil, abordagens muito ricas tém sido produzidas a respeito das poten-
cialidades do principio (ou garantia). Assim, a visdo formal e limitada do
contraditério, como mera ciéncia bilateral dos atos do processo acom-
panhada da possibilidade de uma reagao, vai ficando superada. Em seu
lugar, tem prevalecido uma leitura crescentemente substancialista e di-
namica do principio, de resto uma leitura bastante apreciada na era pds-
positivista. “Se ha algo”, confirma Miguel Reale, “que caracteriza o pensa-
mento juridico contemporaneo é a luta contra todas as modalidades de
‘formalismo’, pelo reconhecimento de que a plena compreensao do Direito
so é possivel de maneira concreta e dindmica, como dimensdo que é da
vida humana.”?®* Valendo-nos de expressdo célebre de Ronald Dworkin,
podemos dizer que também o contraditério é um direito a ser levado a
sério — cada vez mais.

Um dos precursores entre nds dessa nova concep¢ao do contradi-
tdrio foi Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. O processo, salienta o eminente
doutrinador, é um didlogo, nunca um mondlogo. Este “limita necessaria-
mente a perspectiva do observador, enquanto o didlogo, em compensacao,
recomendado pelo método dialético, amplia o quadro de analise, cons-
trange a comparacdo, atenua o perigo de opinides preconcebidas e favo-
rece a formagdo de um juizo mais aberto e ponderado (...).”?* Portanto,
“imp0&e-se ao Juiz prudente didlogo com as partes, seja chamando-as a
seu gabinete para uma conversa informal (...), seja suscitando nos autos

23 Miguel Reale, Licbes Preliminares de Direito, cit., p. 91.

24 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “O juiz e o principio do contraditério”, Revista de Processo, n2 73, jan./mar.
1994, p. 10.
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a possibilidade de aplicagdo de tal ou qual norma, ou o exame da ques-
tdo sob determinada perspectiva juridica inovadora, ou informando ainda
da possibilidade de ser apreciada, de oficio, questao totalmente nova e
desconhecida dos litigantes.”?*

Na mesma trilha, temos a doutrina de Humberto Theodoro Junior
e Dierle José Coelho Nunes. Em trabalho a quatro maos, encarece-se o
perfil ativo e dinamico da garantia do contraditdrio, perfil que privilegia a
faceta dialdgica do procedimento e implica a necessidade de as alegacdes
das partes serem levadas efetivamente em consideragao pela fundamen-
tacdo dos julgados, implicando ainda a nulidade das “decisGes de surpresa”,
contendo matéria ndo submetida a discussdo das partes. Ressaltam os
autores: “A decisdo ndo pode mais ser vista como expressdo apenas da
vontade do decisor e sua fundamentagdo ser vislumbrada tdo-sé como
mecanismo formal de legitimacdo de um entendimento que este possuia
antes mesmo da discussao endoprocessual, mas deve buscar legitimi-
dade, sobretudo, na tomada de consideragcdo dos aspectos relevantes e
racionais suscitados por todos os participantes, informando razdes (na
fundamentac¢do) que sejam convincentes para todos os interessados no
espaco publico, e aplicar a normatividade existente sem inovacgées solita-
rias e voluntaristicas.”?®

O o6timo trabalho de Theodoro Junior e Coelho Nunes possui o
mérito adicional de pesquisar o contraditdorio a luz das perspectivas
histérica e de direito comparado. Registra-se entdo o aviltamento so-
frido pela garantia na primeira metade do século passado, quando o
principio autoritario do processo foi levado a um perigoso paroxismo
(tendo como sintomatico exemplo a Alemanha nacional-socialista), bem
como a volta por cima, na ambiéncia das democracias constitucionais do
pos-guerra. Fica dessa forma explicitada a notavel veia politica do con-
traditério dindmico: além de favorecer a participacdo na seara judicial,
aparece também como valioso instrumento de equilibrio de poderes,
compensando — e assim legitimando! — o inevitavel agugcamento do
ativismo material e formal dos juizes. O contraditério, esclarecem os

25 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “O juiz e o principio do contraditério”, cit., p. 11.

26 Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes, “Uma dimens&o que urge reconhecer ao contraditério no
direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade pro-
cessual”, Revista de Processo, n? 168, fev. 2009, p. 137. Sobre a repercussdo da nova dimensdo do contraditério so-
bre o dever judicial de fundamentag&o, confira-se ainda Teresa Arruda Alvim Wambier, “A influéncia do contraditério

x n

na convicgdo do juiz: fundamentagdo de sentenca e de acérdao”, Revista de Processo, n? 168, fev. 2009, p. 53-65.
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juristas mineiros, “ndo incide sobre a existéncia de poderes de decisdo
do juiz, mas, sim, sobre a modalidade de seu exercicio {(...).”?

Outro destacado autor nacional que assinala a transcendéncia do
contraditério é Leonardo Greco, para quem o principio significa a projecao
do primado da dignidade humana no processo, transformando este em
uma auténtica instancia de didlogo: “Esse primado da dignidade huma-
na impde que o poder de influir nas decisGes judiciais seja assegurado
de fato, na pratica, em concreto, e ndo apenas formalmente a todos os
interessados.”?® Mais. A afirmac¢do do contraditdrio, para Greco, faz parte
das exigéncias de um “processo de qualidade” — plenamente democratico
e impregnado de humanismo —, exigéncias que ddo ensejo a um sabio
alerta, qual seja: “o que os cidaddos esperam do Judicidrio ndo sdo
somente decisdes rapidas, mas especialmente decisGes justas.”?°

Além dos reflexos ja vistos, a promogdo do contraditdrio e do exer-
cicio da argumentacdo transfigura institutos cruciais do direito proces-
sual. Veja-se o direito probatério. Discorrendo com proficiéncia sobre o
assunto, sustenta Eduardo Cambi que estdo em desenvolvimento novas
perspectivas referentes aos poderes dos sujeitos processuais, as perspec-
tivas “neoprivatista” e “neopublicista”. O que significam? Sem prejuizo do
carater publicistico do processo, “as partes devem estar munidas de todos
0s meios necessarios para o exercicio pleno da garantia constitucional do
contraditério”;* por seu turno, a atuagdo do érgdo judicial deve corres-
ponder a essa valorizacdo do contraditério e do debate, principalmente
no momento da motivacao das decisdes. Onde entra a questao da prova?
Simples: como o juiz, a bem da sua imparcialidade, deve tomar conheci-
mento dos fatos por meio das provas produzidas pelas partes, a prova,
no dizer de Cambi, é o argumento mais importante de que dispdem as
partes (levando em conta que iura novit curia). Ganha a prova, por conta
disso, relevancia impar: “A atividade probatdria, enquanto argumentagdo
juridica, a ser desempenhada com preponderancia pelas partes, exige
visualizar a prova ndo somente como uma atividade negativa (6nus: per-

27 Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes, Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditdrio no
direito brasileiro..., cit., p. 125.

28 Leonardo Greco, “O principio do contraditorio”, Estudos de Direito Processual, Campos dos Goytacazes, Faculda-
de de Direito de Campos, 2005, p. 554.

29 Leonardo Greco, “O principio do contraditério”, cit., p. 556.

30 Eduardo Cambi, “Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008”, Revista de Processo, n? 167,
jan. 2009, p. 28.
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de quem deixou de provar), mas como um instrumento indispensavel a
promocgdo da justica.”*

No tocante as nulidades, invoque-se o magistério de Antonio do
Passo Cabral. Em excelente monografia, propde Cabral uma “teoria co-
municativa dos atos processuais e das nulidades”. Trata-se de mais uma
homenagem a ascensdo do contraditério e da atividade argumentativa,
ao mesmo em que se celebra o “retorno” ao procedimento e as partes:
“Faz-se necessario, nos dias de hoje, um tratamento que inclua todos os
sujeitos na descoberta da invalidagdo, em clima de participagao, reconhe-
cimento do outro e boa-fé. Todo esse quadro é permeado pela influéncia
mutua e reflexiva que caracteriza o contraditério moderno, trazendo o
processo para uma era comunicativa de interagdes intersubjetivas e do
convencimento. Nesse cendrio, retornamos ao processo, destacando
a importancia do procedimento sem esquecer dos valores que é desti-
nado a cumprir.”3? Coerentemente, quanto a eventual invalida¢do dos
atos processuais, sustenta Cabral: “O critério que justifica a invalidacdo é
a significagdo comunicativa do defeito, vale dizer, se a atipicidade formal
causou uma repercussao particularmente relevante para interferir nas
condicGes de comunicagdo do debate processual.”*

Outra proposta que merece citacdo é a da flexibilizagdo procedi-
mental, defendida com brilho por Fernando da Fonseca Gajardoni. Mais
uma vez, o contraditdrio, a argumentag¢do e o procedimento ocupam
posicdo de destaque. Depois de invocar a célebre teoria da legitimacao
pelo procedimento, de Niklas Luhmann, assinala Gajardoni: “O que a te-
oria de Luhmann pretende estabelecer, muito mais do que um mero
culto ao procedimento, é que sé através dele as partes tém condi¢des
de participar da construcdo das decisGes judiciais, de modo que, na ver-
dade, o que legitima a decisdo ndo é o procedimento, mas sim o principal
fator de condicionamento politico da atividade jurisdicional: o contradité-
rio Util.”** Em consequéncia, o incremento do contraditorio e da ativida-
de argumentativa desarma as inevitaveis objecGes atraidas pela tese de
Gajardoni (fundadas no principio da seguranga juridica): “a flexibilizacdo
procedimental, com altera¢do do rito padrdo estabelecido por lei ou com

31 Eduardo Cambi, “Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008”, cit., p. 31-32.
32 Antonio do Passo Cabral, Nulidades no Processo Moderno..., cit., p. 363.
33 Antonio do Passo Cabral, Nulidades no Processo Moderno..., cit., p. 364.

34 Fernando da Fonseca Gajardoni, Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento
em matéria processual, S3o Paulo, Atlas, 2008, p. 98.
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a construcdo de um novo modelo ritual, ndo afeta o poder legitimante
da decisdo, desde que no processo tenha sido assegurada aos litigantes
efetiva participacdo em contraditério.”®

Abra-se paréntese para dizer que a valorizagdo do contraditério e da
argumentacgao ainda nao foi devidamente assimilada na area recursal. Pelo
contrario, o que se tem visto, sem maior rea¢ao da doutrina, é um conti-
nuo sufocamento das chances de argumentagao nessa area. Veja-se o caso
do agravo interno. Na pratica, consiste em melancélico simulacro de meio
impugnativo, sem nenhum poder de fogo. Qualquer estatistica a respeito
revelara que quase cem por cento dos agravos internos sao improvidos.
Sinal de que as decisGes monocraticas sdo realmente impecdveis e devem
ser cada vez mais estimuladas? Nao, sinal de que nimeros e estatisticas
sdo bem-vindos também no campo judicidrio, mas devem ser apreciados
com muito cuidado. Se rarissimos agravos internos sdo providos, é porque
o seu procedimento — sobretudo quando a relatoria ndo troca de maos —
mostra-se totalmente avesso a argumentacgao e ao debate, o que reduz ab-
surdamente as chances de éxito do agravante. Ja se desenvolveu nas cortes
brasileiras uma cultura de improvimento dos agravos internos. Em muitos
Orgdos colegiados, o provimento a um agravo interno é encarado como
auténtica afronta pessoal ao relator. Pior: frequentemente, como se sabe,
o colegiado ndo se digna sequer a julgar o agravo interno interposto, sendo
simplesmente certificado o seu infalivel improvimento.

Tem-se nos recursos, portanto, um territério em boa porgdo avesso a
garantias processuais elementares. Falar de contraditério como garantia de
influéncia, em um contexto assim, chega a ser aneddtico. Urge entdo que
também o processo nos tribunais se veja bafejado pelo contraditério ativo e
dindmico. Independentemente de qualquer alterac¢do legislativa, recomen-
dam-se vdrias mudancas de rota. No minimo, se é permitida sustentagdo
oral no julgamento das apelagdes, a mesma possibilidade deve ser assegu-
rada no julgamento dos agravos internos derivados de apelacao.

Feche-se o paréntese. Sem embargo do déficit garantistico verifi-
cado na area recursal, o fortalecimento do contraditério e do debate é
sem duvida uma tendéncia vigorosa do processo contemporaneo. Tanto
assim que se fala na emergéncia de um novo principio processual, o prin-
cipio da cooperacdo. Fredie Didier Junior declina as coordenadas desse
novo principio: “O magistrado deve adotar uma postura de didlogo com as

35 Fernando da Fonseca Gajardoni, Flexibilizagdo Procedimental..., cit., p. 98.
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partes e com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas duvidas,
pedindo esclarecimentos quando estiver com duvidas e, ainda, dando as
orientacGes necessarias, quando for o caso. Encara-se o processo como
o produto da atividade cooperativa: cada qual com as suas fungdes, mas
todos com o objetivo comum, que é a prolagdo do ato final (decisdo do
magistrado sobre o objeto litigioso). Traz-se o magistrado ao debate pro-
cessual; prestigiam-se o didlogo e o equilibrio. Trata-se de principio que
informa e qualifica o contraditério. (...) O principio da cooperagdo gera
os seguintes deveres para o magistrado (seus trés aspectos): a) dever de
esclarecimento; b) dever de consultar; c) dever de prevenir.”3®
Poderiamos mencionar iniUmeros outros autores e obras,> mas ndo
é necessario. Ja ficou demonstrado que, ao lado da demanda incessante
por celeridade, uma outra tendéncia também se desenvolve, ndo exata-
mente oposta a primeira, mas podendo sim aticar colisGes. De fato, um
“processo de qualidade” (nas palavras ja citadas de Leonardo Greco), forte
no didlogo e no debate, exige mais tempo. E um acréscimo de tempo ine-
gavelmente bem empregado — mas, ainda assim, acréscimo de tempo.

6. A BUSCA DO EQUILIBRIO

Insista-se na tecla: ndo somos contrarios, de maneira alguma, a em-
presa da aceleracdo da prestacao jurisdicional. Nem poderiamos ser. A mo-
rosidade processual costuma ser muito perversa socialmente, prejudicando
sobretudo os mais carentes. Além disso, a aceleragdo da prestagdo jurisdi-
cional viu-se transformada, a partir da Emenda Constitucional n2 45/04, em
direito fundamental expresso (art. 52, LXXVIII, da Constituicdo).

Sem embargo, é evidente que a celeridade processual ndao pode ser
encarada como valor absoluto e invencivel, um direito magno a se deslocar

36 Fredie Didier Junior, “O principio da cooperagdo: uma apresentagdo”, Revista de Processo, n? 127, set. 2005,
p. 76-77. Preconizando uma interessante cooperagdo com reflexos nos recursos excepcionais, consulte-se Teresa
Arruda Alvim Wambier, “Sobre a necessidade de cooperagdo entre os 6rgdos do Judicidrio para um processo mais
célere — ainda sobre o prequestionamento”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coordenadores),
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos e de Outros Meios de Impugnagéo as Decisdes Judiciais, n2 6, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2002, p. 513-531.

37 Poderiamos até mesmo invocar tendéncias similares em outros ramos juridicos. No direito administrativo, por
exemplo, a consensualidade vai-se afirmando como opgdo preferivel a imperatividade, e a participagdo passou a ser
realgada (cf. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutagdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2000,
e Patricia Baptista, Transformagées do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2003). Outro bom exemplo
é o direito do consumidor, que, além de adotar como principio fundamental a transparéncia méaxima das relagdes
de consumo, incentivou ainda o avango da transparéncia fora das fronteiras consumeristas (nesse sentido, José
Augusto Garcia de Sousa, “Tutela da informagdo e vocagdo irradiante do Cédigo de Defesa do Consumidor”, Revista
da EMERJ — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n2 35, 2006, p. 232-280).
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no solo processual com a pujanca de um rolo compressor. Ndao. Também
a celeridade é meio, ndo fim. Sem que haja um minimo de qualidade na
prestacao jurisdicional, o sentido positivo da celeridade desvirtua-se por
completo. Se a decisdo judicial é equivocada, melhor que venha morosa
do que ajato...

Em artigo espléndido, dedicado exatamente aos “mitos” que povo-
am a Justica, José Carlos Barbosa Moreira assinalou: “Se uma Justica lenta
demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que uma Justica muito
rdpida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos querer
é que a prestagao jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la
melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego.”*®

Questado correlata é a da publicizacdo do processo, entendida como
a concessdo, aos juizes, de poderes formais e substanciais cada vez mais
robustos. Tal publicizacdo é muito associada ao propdsito da celeridade. A
associacao procede. O agucamento dos poderes judiciais pode realmente
ser util a construcdo de um processo mais célere e efetivo. Entretanto,
nao se trata de fendmeno desprovido de efeitos colaterais indesejaveis.
Por 6bvio, o juiz encarna o Estado e exerce poder. Assim, é bastante natu-
ral — quem o diz é a teoria da democracia — que a publicizacdo estimule
excessos e descaminhos. Mais uma vez a temperanca se faz essencial. Se a
publicizacdo é uma tendéncia cara aos tempos atuais, ndo se mostra pos-
sivel, por outro lado, relaxar os mecanismos de controle sobre a atividade
do juiz, ai incluidos controles endoprocessuais e extraprocessuais (tudo
implicando, inevitavelmente, uma carga suplementar de tempo). Mais
ainda, é preciso pensar no processo, em termos estratégicos, sem perder
de vista a possibilidade do erro judicial. Um processo que cultive como
premissa a falibilidade reduzida dos magistrados é um processo desenga-
nadamente irreal. Também os juizes falham, e ndo é pouco. Assim como
falham integrantes das outras carreiras juridicas, autoridades dos outros
Poderes, profissionais liberais, artistas, desportistas, religiosos...

Aonde queremos chegar? A um alvo muito facil de pronunciar, mas
dificilimo de alcancar: o processo equilibrado, razoavel, adequadamente
balanceado. Se o equilibrio sempre foi de ouro para o direito e para o pro-
cesso, mais ainda em quadras conturbadas como a que atravessamos.

O que torna um processo equilibrado? Em que pese a complexi-
dade da questdo, ao menos alguns tracos relevantes podem ser aponta-

38 José Carlos Barbosa Moreira, “O futuro da Justiga: alguns mitos”, Temas de Direito Processual: oitava série,
Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 5.
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dos aqui. Em um processo equilibrado, o predicado da efetividade nao é
aferido por um prisma puramente quantitativo, mas também qualitativo.
Efetivo ndo é apenas o processo que, em pouco tempo, proporciona o
bem da vida a parte que estd com a razao, mas é também o processo que
consegue respeitar as garantias de quem ndo tem razdo. Até porque hoje
em dia, como ja foi reiterado, ficou muito mais arduo descobrir previa-
mente a parte que estd com a razdo. Mais do que nunca, insista-se, é no
processo, argumentando e debatendo, que a razdo aparece.

Além disso, um processo equilibrado aposta na pluralidade de linhas
axiolégicas e técnicas. Ele ndo fecha portas. Abre-se para o amanha sem
descurar de experiéncias passadas, sendo estas repaginadas valorativa-
mente. Se o formalismo ja se confundiu com burocratismo e insensibi-
lidade, hoje tem uma importante funcdo garantistica. O grande negdcio
do processo equilibrado é a diferenciacdo, a versatilidade, a aptiddo para
cuidar de situa¢Oes heterogéneas. Surge ai uma clara convergéncia em
relacdo a jusfilosofia predominante. Para o correto equacionamento dos
casos considerados dificeis, o pds-positivismo exalta os principios e a pon-
deragdo. Sdo técnicas diferenciadas para casos especiais. Sem embargo,
continuam ativos as regras e o método subsuntivo. Para cada caso, entao,
procura-se o arsenal adequado. E um grande esforco de diferenciacéo,
que serve para valorizar os casos concretos. Da mesma forma deve atuar
0 processo contemporaneo: forte no pluralismo e na diversifica¢gdo.*

Enfim, um processo equilibrado deve realmente lutar pela acele-
racdo da prestacao jurisdicional, até incrementando o seu grau de publici-
za¢do. Mas o prego nao pode ser o sufocamento dos espagos reservados
ao contraditério e a argumentag¢do, nem o esvaziamento dos mecanis-
mos de controle da atividade judicial. Uma tendéncia ndo pode esmagar
a outra. E claro, repita-se, que chegar ao balanceamento adequado con-
siste em tarefa nem um pouco tranquila. Fica menos penosa, todavia,
se considerar a orientacdo pluralista logo acima mencionada. H4 tipos
de causa em que o empenho pela celeridade deve ser encarecido (por
exemplo as causas repetitivas, muito comuns na Justica Federal). Ja ou-
tras modalidades de litigancia exigem, sem olvidar a preocupacdo com

39 Lembre-se a proposito de valia da cognigdo, que representa ndo sé um angulo visual importante para o estudo
do processo no plano tedrico e em sua realizagdo concreta, mas também “uma técnica de extrema relevancia para
a concepgdo de processos com procedimentos diferenciados e melhor preordenados a efetiva tutela de direitos
materiais” (Kazuo Watanabe, Da Cognigéo no Processo Civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p. 111).
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a morosidade, um forte investimento na participagdo e na dialética (por
exemplo, certas causas ligadas a direitos fundamentais).

Atentos as exigéncias do processo equilibrado e pluralista, pas-
semos a abordar a figura que protagoniza este trabalho, os embargos
infringentes.

7. AREFORMA PROCESSUAL E OS EMBARGOS INFRINGENTES

Chegamos finalmente a quest3o culminante do trabalho. A vista de
tudo que foi exposto, sustentaremos a conveniéncia de a reforma proces-
sual preservar os embargos infringentes.

E certo que o recurso sempre despertou bastante controvérsia. Por
pouco nao foi alijado do sistema introduzido pelo Cédigo de Processo Civil
de 1973. Conforme relata José Carlos Barbosa Moreira, a manutengao dos
embargos infringentes, no Cédigo de 1973, foi surpreendente: “O Ante-
projeto Buzaid pusera de lado os embargos de nulidade e infringentes,
salvo como recurso cabivel contra decisdes proferidas nas ‘causas de
alcada’ (art. 561). (...) No projeto definitivo, porém, reapareceu aquele
recurso, com as mesmas caracteristicas que ostentava no Cédigo anterior,
sem que a respectiva Exposicdo de Motivos trouxesse a explicacdo desse
giro de 1802.”4°

Iniciada a vigéncia do estatuto processual de 1973, as criticas conti-
nuaram veementes. E elas se mostravam bem ponderosas naquela época.
Afinal, qualquer divergéncia no julgamento de apelacdes e agdes resci-
sérias, por mais estapafirdia que fosse, ja justificava os embargos infrin-
gentes. Ndo era, realmente, um formato razoavel. A dilatagdo temporal
provocada pelo recurso nao se fazia acompanhar por uma contrapartida
valorativamente forte.

Entre a manutencdo integral e a abolicdo pura e simples dos embar-
gos infringentes, optou o legislador brasileiro, sabiamente, pelo caminho
intermedidrio. A Lei 10.352/01 manteve o recurso mas lhe ap6s restricdes
relativas ao cabimento, de molde a torna-lo muito mais razoavel.*! Passou

40 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil..., cit., p. 518-519.

41 Na mensagem do Executivo que acompanhou o respectivo projeto, restou consignado (reprodugdo extraida de
Fernando Ferraz Monte Bochio, “A interpretacdo dos ‘novos’ embargos infringentes interpostos de julgamento de
apelagdo”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier coordenadores, Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeis e de Outros Meios de Impugnagéo as Decisées Judiciais, n? 7, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003,
p. 247-248): “No alusivo ao recurso de embargos infringentes, a Comissdo de Reforma recebeu sugestdes as mais
dispares, inclusive no sentido de sua extingdo. Embora sem paralelo no direito comparado, cuida-se todavia de meio
de impugnacgdo amplamente acolhido na tradigdo brasileira, e com bons resultados no sentido do aperfeigoamento
da prestagdo jurisdicional. (...)"”
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a prevalecer entdo (pelo menos no que diz respeito aos embargos infrin-
gentes derivados de apelacdo) critério que Candido Rangel Dinamarco
chama de “futebolistico”, a medida que o cabimento do recurso exige um
“empate” de dois a dois — de um lado, o juiz de primeiro grau e o voto
vencido na apelagdo; do outro, os dois votos vencedores —, ficando o
desempate para a hora dos embargos infringentes, que funcionam como
“prorrogac¢do”.*? Outra alteragdo importante foi canalizar os embargos in-
fringentes para os provimentos de mérito. Na redagao original do art. 530
do CPC, dizia-se simplesmente: “Cabem embargos infringentes quando
nao for unanime o julgado proferido em apelagdo e em agdo rescisoria.”
Apos a Lei 10.352/01, o recurso passou a caber somente “quando o acor-
ddo ndo unanime houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de
mérito, ou houver julgado procedente agao rescisoria.” Reviveu-se dessa
forma, indiretamente, o sistema de 1939, quando a apelac¢do era dirigida
apenas contra sentengas definitivas (art. 820 do CPC de 39%).

A Lei 10.352/01 veio atestar a perseveranca dos embargos infrin-
gentes em solo brasileiro. Nas palavras de Gisele Heloisa Cunha, “ndo ha
noticia da existéncia de um recurso que seja tdo duramente criticado, e
gue, a despeito dos rigores da critica, mantém-se no sistema recursal”.*
Mesmo no novo formato, contudo, os embargos infringentes continuaram
a atrair criticas e propostas de abolicdo, embora sem a mesma intensida-
de do periodo anterior as alteragdes promovidas pela Lei 10.352/01.% Por
que o recurso deveria ser extinto? Porque ele continuaria sendo, segundo
seus detratores, um recurso desprovido de maior utilidade, sé servindo
mesmo a procrastinagao da tutela jurisdicional, tratando-se além do mais
de uma figura sem equivalente no direito processual comparado.

Por outro lado, ndo sdo poucos, nem irrelevantes, os defensores do
recurso.

42 Candido Rangel Dinamarco, A Reforma da Reforma, 32 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2002, p. 198.
43 “Salvo disposigdo em contrdrio, cabera apelagdo das decisdes definitivas de primeira instancia.”
44 Gisele Heloisa Cunha, Embargos Infringentes, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 15.

45 Vale mencionar, exemplificativamente, alguns autores desfavoraveis ao recurso: Alexandre Freitas Camara (Li¢des
de Direito Processual Civil, v. 1, 152 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 100-101), Carlos Alberto Carmona (“O
sistema recursal brasileiro: breve analise critica”, in Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Jr. e Teresa
Arruda Alvim Wambier coordenadores, Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2000, p. 37-40), Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes (“Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditdrio no direito brasileiro..”, cit., p. 128, especificamente na nota 71, na qual os autores inserem os embargos
infringentes entre os “recursos absolutamente incongruentes”), José Rogério Cruz e Tucci (Lineamentos da Nova
Reforma do CPC, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 121-122) e Vicente Greco Filho (Direito Processual
Civil Brasileiro, v. 2, 202 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 359-360).
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Uma primeira opinido simpatica vem da pena qualificada de José
Carlos Barbosa Moreira, que ja chegou a se pronunciar contrariamente a
sobrevivéncia dos embargos infringentes. Com base porém na sua expe-
riéncia judicante, Barbosa Moreira mudou de ideia e passou a preconizar
a manutengdo do recurso, contanto que houvesse restrigdes no respectivo
cabimento, o que acabou se concretizando com a Lei 10.352/01.%

Flavio Cheim Jorge é outro defensor dos embargos infringentes,
posicdo que ja exibia antes até das alteracdes da Lei 10.352/01. Ele mira
principalmente a questdo da seguranca juridica: “mesmo em um tribunal
de segundo grau que ndo tem por fim precipuo a interpretacao e a unifor-
midade de uma lei federal, como ocorre no Superior Tribunal de Justica, é
inegdvel a situacdo de que, sendo uma decisdo proferida por maioria de
votos, a certeza do direito estara abalada, afastando-se também a segu-
ranca juridica.”*’ Lembra o autor, ainda, que o voto do relator do recurso,
nos tribunais brasileiros, quase sempre é acompanhado pelos demais in-
tegrantes da turma julgadora. “Dessa forma”, completa, “quando existe
alguma divergéncia na Camara ou Turma julgadora, faz-se necessdrio que
haja novo julgamento, pois subentende-se que a matéria a ser reapreciada
é de suma importdncia e merece ser devidamente esclarecida.”*® Nem é
preciso dizer que, apds a Lei 10.352/01, os argumentos de Cheim Jorge
ganharam uma consisténcia bem maior.

Pelo mesmo caminho segue Sérgio Shimura (escrevendo depois da
Lei 10.352/01): “quando existe divergéncia na votagdo, divisa-se um mo-
mento de reflexdao maior sobre determinado assunto, exigido maior cui-
dado em algum detalhe, criando-se, entdo, um espacgo na sofreguiddo da
rotina invencivel dos julgamentos. Também se oportuniza a composi¢do
das diferencas dentro do colegiado. Vislumbram-se, destarte, motivos para
a permanéncia dos embargos infringentes em nosso sistema recursal.”*

Por seu turno, Pedro Miranda de Oliveira rebate com vigor a argu-
mentacdo favoravel a extingdo dos embargos infringentes: “Ora, dizer que
o recurso deve ser abolido do sistema simplesmente porque subsiste

46 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil..., cit., p. 520.

47 Flavio Cheim Jorge, “Embargos infringentes: uma visdo atual”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier
(coordenadores), Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis de Acordo com a Lei 9.756/98, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1999, p. 262.

48 Flavio Cheim Jorge, “Embargos infringentes: uma visdo atual”, cit., p. 264.

49 Sérgio Shimura, “Embargos infringentes e seu novo perfil (Lei 10.352/01)”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda
Alvim Wambier (coordenadores), Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis, n? 5, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 498.

132 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]



apenas no Brasil ndo é argumento convincente. Alids, tal argumento é de
uma inconsisténcia que rivaliza com sua impertinéncia. Isso nos faria crer
gue nossa ciéncia processual estaria um passo atras da desenvolvida no
continente europeu. E isso, definitivamente, ndo é verdade.”*®

Réplica semelhante é trazida por Gisele Heloisa Cunha: “ndo nos
parece exato invocar a fonte histérica do instituto como fundamento de
sua critica, notadamente sua raiz medieval, ou entenderiamos medievais
e fora de propdsito varios institutos do processo que vigoram ainda hoje
no sistema juridico.”>!

Para ndo esticar em demasia as cita¢des, figuemos apenas com mais
uma, extraida do conhecido Curso Avangado, de Luiz Rodrigues Wambier,
Eduardo Talamini e Flavio Renato Correia de Almeida: “a experiéncia tem
mostrado sua [dos embargos infringentes] importancia para o aprimora-
mento da prestagado jurisdicional, na exata medida em que permite nova
reflexdo a respeito das questdes trazidas ao tribunal, a partir do voto
divergente obtido no julgamento colegiado.”*?

Expostos brevemente aspectos histéricos do recurso e a polémica
que o cerca, é hora de alinhar as nossas razdes em prol da manutencdo dos
embargos infringentes na grande reforma processual em andamento.

Antes de mais nada, cumpre refutar o discurso que atribui aos re-
cursos grande parte da responsabilidade pela morosidade do processo.>?
Muito forte na midia brasileira, ele transita bem, igualmente, entre os pro-
fissionais juridicos. Como todo discurso reducionista, privilegia superficies
e ndo mostra maior disposicdo para enfrentar dados empiricos ou nuances
do problema. Recursos atrasam o processo? Certamente que sim. Mas o
proprio processo atrasa a vida. Nada mais rapido e fulminante do que a
autotutela. S6 que a civilizacdo atual deplora, felizmente, a justica pelas
proprias maos. Ha entdo a necessidade imperiosa do processo, por mais

50 Pedro Miranda de Oliveira, “O novo regime dos embargos infringentes”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier (coordenadores), Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e de Outros Meios de Impugnagdo as
Decisdes Judiciais, n® 7, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 611.

51 Gisele Heloisa Cunha, “Embargos Infringentes”, cit., p. 51.

52 Luiz Rodrigues Wambier (coordenador), Eduardo Talamini e Flavio Renato Correia de Almeida, Curso Avangado de
Processo Civil, vol. 1, 102 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 643.

53 Fazendo a mesma critica, confiram-se: E. D. Moniz de Aragdo, “Demasiados recursos?”, Revista de Processo, n?
136, jun. 2006, p. 9-31; Teresa Arruda Alvim Wambier, “Excesso de recursos, um bode expiatério” (entrevista), Re-
vista Juridica Consulex, n2 193, 31 de janeiro de 2005. A mesma Teresa Arruda Alvim Wambier escreveu (“Restri¢des
indevidas ao direito de recorrer”, Revista de Processo, n? 130, dez. 2005, p. 249): “Por alguma razdo, que se sabe
bem qual é, o nosso sistema recursal foi eleito para ser tratado como se fosse a causa de todos os males da juris-
digdo, inclusive e principalmente da morosidade dos processos. Sabe-se que este diagndstico ndo é inteiramente
verdadeiro.”
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pesado que seja para as pessoas e para a sociedade. O mesmo se pode
dizer dos recursos. Também eles consistem em um “mal” necessario, dada
a exigéncia intransponivel de ser minimamente democratico o sistema de
justica. Dessa forma, a “perda” de tempo ocasionada pelos recursos apre-
senta um sentido nobre. Por sinal, quando o procedimento recursal se
arrasta demais, é preciso investigar com cuidado. Ha disfun¢bes que se
materializam no campo recursal, mas na verdade possuem causas exte-
riores. Por exemplo: se uma corte gasta anos simplesmente para distribuir
uma apelacao, a culpa é do instituto dos recursos? Evidentemente que
ndo. Mas sdo os recursos que acabam levando a ma fama.

Nesse contexto adverso aos recursos, listam-se varias questdes que
nao sdo devidamente consideradas. Porventura o “atraso” gerado pelos
recursos € uniforme pais afora? Afeta de igual forma Justica Federal e
Justicas estaduais? A area civel sofre tanto quanto a area penal? Nesta
Ultima parece realmente haver motivo para inquietacdo, a medida que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal transformou a presuncao de
inocéncia em um superprincipio, reduzindo drasticamente a possibilidade
de efetivacdo de medidas privativas de liberdade na pendéncia de quais-
guer recursos (o que provoca situagGes clamorosas de impunidade). Serd
porém que o mesmo quadro se estende a Justica civel? Essas e outras
qguestdes, conquanto relevantes, acabam soterradas pela caudalosa maré
de repudio aos recursos.

No plano mais dogmatico, o panorama atual mostra-se da mesma
forma desalentador para os recursos, que se acham recobertos por aqui-
lo que podemos chamar de uma “bolha processual”. Bolha processual?
Esclareca-se o significado: uma bolha tem a propriedade de isolar certos
institutos dos avangos — ou parte expressiva desses avangos — da cién-
cia processual. E sem duvida o que estd acontecendo com os recursos.>*
Repare-se, a propdsito, que os desenvolvimentos recentes do principio do
contraditorio (sobre os quais falamos na se¢do anterior) sentem uma difi-
culdade muito grande para penetrar no campo recursal. Pudera. E um cam-
po no qual sé tém sido ouvidos alguns verbos monocromaticos: eliminar,
restringir, reter, sobrestar... Desse jeito, olvida-se a extrema relevancia dos
recursos para a configuragdo de um processo realmente democratico.

54 A jurisdigdo voluntaria é outro bom exemplo de bolha processual, pois continua alheia a um regime minima-
mente garantistico (cf. Leonardo Greco, Jurisdigdo Voluntdria Moderna, Sdo Paulo, Dialética, 2003). Por seu turno, a
execugdo durante muito tempo se mostrou inacessivel aos esforgos em prol da efetividade da jurisdi¢do, quadro que
se alterou nos ultimos anos (cf. José Augusto Garcia de Sousa, “A nova execugdo civil: o que falta mudar”, Revista
Forense, n2 394, nov./dez. 2007, p. 159-186).
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E claro que essa corrente antirrecursos ajuda a empurrar os em-
bargos infringentes para a beira do cadafalso, pois consistiriam eles na
modalidade recursal mais “descartavel” de todas, tanto assim que s6 no
Brasil existe. No entanto, tal efeito, a bem da ldgica, ndo deveria suceder,
e ai vai um primeiro — e irrespondivel — argumento a favor da preserva-
¢do dos embargos infringentes. Explique-se. O discurso contra os recursos
apoia-se no salutar propdsito da celeridade. Podar os recursos seria um
dos remédios mais potentes contra o inegavel mal da morosidade. S6 que
extinguir os embargos infringentes ndo vai auxiliar em nada a campanha
contra a morosidade, pela simples razdo de que eles sdo, em termos nu-
méricos, absolutamente insignificantes. Os préprios desembargadores, a
bem do caso especifico ou mesmo por comodidade pessoal, evitam ao
maximo produzir julgados ndo unanimes. S6 divergéncias muito sérias sdo
convertidas efetivamente em votos vencidos. Transformaram-se os em-
bargos infringentes, principalmente apds a Lei 10.352/01, em ave rarissi-
Mma na nossa paisagem pretoriana.

Assim, o primeiro argumento que se langa aqui ja bastaria. Eliminar
os embargos infringentes a troco de qué? O ganho em termos de celeridade,
globalmente falando, seria nulo. A vista dessa constatacdo elementar,
perde sentido por completo a proposta de eliminagao.

N3o existe, portanto, motivo para acabar. Pergunta-se por outro
lado: e para manter o recurso? Haveria razdes fortes? Em outras palavras,
os embargos infringentes apresentam virtudes que justifiquem a sua pre-
servagao, sob um prisma positivo? Pensamos que sim.

Como acabou de ser visto, trata-se de recurso raro no cotidiano fo-
rense. Apesar disso, trazem os embargos infringentes beneficios bastante
transcendentes para o sistema de justica. Alids, um bom sistema de justica
ndo deve contar apenas com remédios de massa, utilizdveis na maioria
dos casos. Precisa também de produtos singulares, dotados de valias es-
pecificas. Dai por exemplo o incremento das tutelas diferenciadas, bem
como a ascensdo da arbitragem (um meio alternativo valioso, mas que
serve a muito poucos). E da mescla entre remédios de massa e artigos de
uso especial que se faz um sistema reverente as garantias fundamentais
do processo.

Um primeiro trago positivo dos embargos infringentes diz respei-
to a seguranca juridica, valor fundamental da nossa Constituigdo (art. 59,
caput). Quando derivados de apelacdo, lembre-se, somente sdo cabiveis
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na hipétese de um “empate” de dois a dois. Segundo Vicente Greco Filho,
seria falsa essa ideia de empate, “porque as decisdes de primeiro e as de
segundo grau sdo qualificadas e proferidas em perspectivas diferentes.”>>
Do ponto de vista formal, Greco Filho tem razdo. Mas o que se quer hoje é
um direito processual voltado cada vez mais para a substancia, e a luz des-
se prisma substancial o que se enxerga, de fato, € um empate. Também
os magistrados dos 6rgdos a quo, por ébvio, estdo plenamente investidos
de jurisdicdo. Nao sdao meros conciliadores ou juizes leigos. Dessa forma,
mesmo considerando o peso formalmente superior dos votos oriundos do
6rgao ad quem, fica caracterizada sem duvida, sob o angulo substancial,
uma situagdo aguda de incerteza, inseguranga. Sé que a jurisdicdo existe
exatamente para aplacar as crises de incerteza e inseguranga que grassam
no meio social. Jurisdicdo incerta ndo é jurisdicdo, € uma contradicdo em
termos. Quando o nosso Cddigo de Processo Civil exige que as sentengas
sejam certas, ainda quando decidam relacdo juridica condicional (art. 460,
par. Unico), esta apenas sendo didatico. O artigo nem precisaria existir.

Configurada a incerteza, surgem os embargos infringentes, trazendo
a solugdo, o desempate. E um desempate virtuoso, nio sé sob a perspec-
tiva numérica mas também do ponto de vista procedimental, a medida
que o recurso permite a reapreciacao da matéria controvertida em bases
privilegiadas, ficando o respectivo julgamento por conta exclusivamente
da controvérsia. Assim, os embargos infringentes prestam realmente uma
grande contribuicdo a seguranca juridica no terreno processual, dissol-
vendo situagBes de gritante incerteza. Confirma-se o que escrevemos
ha pouco: apesar de raros, os embargos infringentes trazem beneficios
bastante transcendentes. Sem eles, graves incertezas judiciais ndo con-
seguiriam ser atacadas e suprimidas, a0 menos no que concerne as vias
ordindrias (sendo certo que as vias excepcionais estdo cada vez mais ina-
cessiveis). Em suma, situagles raras e especiais de inseguranga deman-
dam um recurso igualmente raro e especial, os embargos infringentes.
E um mecanismo imprescindivel & afirmacdo da “cidadania processual”
(expressdo muito feliz de Sérgio Gilberto Porto®®).

Aduza-se que, no tocante aos julgados ndo unanimes de procedén-
cia em agOes rescisorias, o apoio dos embargos infringentes a seguranca

55 Vicente Greco, Direito Processual Civil Brasileiro, v. 2, cit., p. 359.

56 Sérgio Gilberto Porto, “Cidadania processual e relativizagdo da coisa julgada”, Revista de Processo, n? 112,
out./dez. 2003, p. 23-32.
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juridica talvez se mostre ainda mais pronunciado.*” Afinal, o que estd em
jogo é a propria coisa julgada, bastido maior da seguranca no campo
processual. Pensemos a propdsito em um caso no qual o pleito rescisé-
rio tenha sido acolhido em funcdo de apertada maioria. Seria razodavel
subtrair do sistema a possibilidade de um reexame ordindrio da matéria?
Certamente que ndo.

Outro aspecto muito positivo dos embargos infringentes, ligado ao
que acabamos de ver, é o fato de representarem mecanismo destinado
a pacificar conflitos jurisprudenciais. Numa época que valoriza intensa-
mente tais mecanismos, os embargos infringentes devem ser estimulados
e ndo suprimidos, assim como nao devem ser suprimidos o incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, o recurso especial fundado no dissidio
jurisprudencial e os embargos de divergéncia. No caso especifico dos em-
bargos infringentes, saliente-se que eles desempenham um papel mui-
to peculiar, servindo a promocdo de decisGes inovadoras dos juizes de
primeiro grau. Pedro Miranda de Oliveira explica muito bem como isso
acontece: “Destacamos como principal fator para manté-los sua funcao
de ‘ventilar’ a jurisprudéncia, trazendo a tona os entendimentos mino-
ritarios de vanguarda. Sabemos que o processo de mudancga da jurispru-
déncia é lento. E o processo se da de baixo para cima e ndo o inverso.
Os entendimentos surgem, invariavelmente, no primeiro grau de jurispru-
déncia, e comegam a seduzir, aos poucos, um ou outro membro dos tribu-
nais. Para que esses entendimentos tomem corpo dentro das cortes nao
podemos poda-los ainda dentro das camaras. E necessario leva-los para
drgdos que tenham um maior nimero de membros. E 0 meio pelo qual
se atinge esse fim é o recurso de embargos infringentes. Nao existisse tal
veiculo quantos entendimentos vanguardistas teriam morrido com seus
votos minoritarios?”*®

Esse efeito de consolidagdo de teses inovadoras, proporcionado
pelos embargos infringentes, ja é notavel, mas insinua algo ainda maior.
Insinua a grande virtude objetiva do recurso, que é a de contribuir para
o fortalecimento da argumentacdao no ambiente processual. Consoante

57 Nesse sentido, manifesta-se Alexandre Freitas Camara, Li¢des de Direito Processual Civil, v. Il, cit., p. 102: “a
decisdo que, por maioria, julga procedente o pedido de rescisdo revela uma divergéncia quanto a ser ou ndo caso de
desconstitui¢do da coisa julgada material. Sendo esta uma garantia de estabilidade juridica e social, considerou-se
necessdria a existéncia de um mecanismo que permitisse conferir o acerto de tal desconstituigdo, e tal mecanismo
é o recurso chamado de embargos infringentes.”

58 Pedro Miranda de Oliveira, “O novo regime dos embargos infringentes”, cit., p. 611-612.
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foi examinado anteriormente, em tépico especifico, uma das tendéncias
marcantes do processo contemporaneo é privilegiar o contraditdrio, a
participagdo e a argumentacdo. Significativa, para essa tendéncia, é a
colaboragdo dos embargos infringentes.

De uma forma geral, qualquer recurso, em maior ou menor grau,
consubstancia terreno fértil para a argumentacdo. “O julgamento nas ins-
tancias recursais”, demonstra Paulo Roberto Soares Mendonca, “é nitida-
mente fundado em um processo argumentativo, com a discussao de teses
entre os juizes e a exposigdo individualizada dos votos.”*® Nos embargos
infringentes, sobe de tom essa indole argumentativa. Afinal, hd um fator
qgue faz toda a diferenca: a divergéncia em que o recurso esta baseado. O
mesmo Soares Mendonga aduz: “Os drgdos colegiados ainda sdo de gran-
de interesse para a Teoria da Argumentacdo, quando aplicada ao direito,
porque existe a possibilidade do registro do chamado ‘voto de divergén-
cia’ por parte do juiz, cuja tese ndo tenha prevalecido no dérgdo colegiado.
Em tal circunstancia fica evidente o carater argumentativo das decisdes
dos tribunais, inclusive com o reconhecimento oficial da tese minoritaria
(‘voto vencido’).”®®

Na hipdtese entdo de eliminacdo dos embargos infringentes, toda
essa estrutura voltada para a argumentacao se perderia, o que seria lasti-
mavel. E mais. Um auténtico anticlimax, do ponto de vista argumentativo,
seria produzido. Mal se manifestaria a polémica nos autos, revelada pelo
julgamento colegiado, e ela se veria abruptamente abortada nas vias ordi-
narias, restando inexploradas as ricas perspectivas hermenéuticas ligadas
ao aprofundamento da discussdo. Ou seja, no momento mais propicio ao
acirramento argumentativo da controvérsia, esta subitamente se fecharia.
Lembrando sempre: apds a Lei 10.352/01, s6 polémicas qualificadas —
em que a “minoria” é composta pelo entendimento comum de dois ma-
gistrados — ddo ensejo aos embargos infringentes.

Nunca é demais repisar a énfase argumentativa do processo dos
nossos dias, filho do pds-positivismo e da pés-modernidade. Eventual abo-
licdo dos embargos infringentes, insista-se, entraria em choque com esse
viés argumentativo do processo contemporaneo. Estariamos fechando os
olhos para contextos de grande relevancia, o que se poria em frontal con-

59 Paulo Roberto Soares Mendonga, A Argumentagéo nas Decisées Judiciais, cit., p. 142.

60 Paulo Roberto Soares Mendonga, A Argumentagdo nas Decisbes Judiciais, cit., p. 142-143.
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tradicdo com a metodologia instrumentalista, que preconiza justamente
uma visdo contextualizada do direito processual.®!

Essas virtudes objetivas que acabamos de enunciar ja sdo muito
ponderosas, mas ndo sado as Unicas. Também sob a ética subjetiva, vanta-
gens nem um pouco despreziveis podem ser contabilizadas. E ddo a per-
ceber, mais uma vez, que a manutengdo dos embargos infringentes vai
ao encontro de linhas altamente prestigiadas pela dogmatica processual
contemporanea.

Tomemos, com efeito, a perspectiva dos “consumidores” dos ser-
vicos juridicos. Como se sabe, um dos aspectos revolucionarios do movi-
mento do acesso a justi¢a, quicad o aspecto mais revolucionario, foi pro-
por a substituicdo da tradicional perspectiva dos “produtores” do sistema
pela perspectiva dos “consumidores”. Com a palavra, o grande coman-
dante do movimento do acesso a justica, Mauro Cappelletti: “(...) essa
foi, essencialmente, a perspectiva dos processors, ou seja, daqueles que
chamariamos os produtores do sistema; enquanto, ao contrario, o nosso
ponto de vista é aquele dos consumers of law and government. Mas é,
precisamente, esta nova perspectiva a que melhor convém, obviamente,
a uma sociedade democratica, livre e aberta, que deve pretender que os
seus official processors assumam sua funcao ndao numa visao ‘ptolomaica’
do direito e do Estado, mas em vista do bem-estar dos consumidores, que
é como dizer que o direito e o Estado devem, finalmente, ser vistos por
aquilo que sdao: como simples instrumentos a servico dos cidadaos e de
suas necessidades, e ndo vice-versa.”%?

Mais concretamente, o que significa essa perspectiva dos consu-
midores? Significa, basicamente, vestir as sanddlias do jurisdicionado
leigo, procurar auscultar as suas agruras, ndo esquecer do pensamento da
“sociedade aberta” de Peter Haberle em qualquer operagdo hermenéu-
tica. Significa, também, preocupar-se com /‘'uomo della strada de Piero
Calamandrei, “0o homem simples, ingénuo e destituido de conhecimentos
juridicos, mas capaz de distinguir entre o bem e o mal, o sensato e o in-
sensato, o justo e o injusto”.®3 E a partir da perspectiva dos consumidores

61 Que é, naturalmente, a mesma visdo preconizada pelo movimento do acesso a justiga, carissimo a fase instru-
mentalista. Declara Mauro Cappelletti (“Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justiga”, tradugdo de José Carlos Barbosa Moreira, Revista Forense, n2. 326, abr./jun. 1994,
p. 121): “O resultado do enfoque do acesso a Justiga é uma concepgdo ‘contextual’ do direito.”

62 Mauro Cappelletti, “Acesso a justica como programa de reforma e como método de pensamento”, Processo,
Ideologias e Sociedade, v. 1, tradugdo e notas de Elicio de Cresci Sobrinho, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 393.

63 Candido Rangel Dinamarco, “Relativizar a coisa julgada material”, Revista de Processo, n2 109, jan./mar. 2003, p. 32.
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dos servigos juridicos que se firma a tutela jurisdicional como uma tutela
voltada ndo exatamente para direitos, mas sim para pessoas, mirando
sobretudo a felicidade e a melhor qualidade de vida delas.®*

Olhos postos na perspectiva dos consumidores, indague-se: o que
pensard o homem do povo, o bom pai de familia, acerca de um processo
em que ele seja parte e se configure o referido “empate” de dois a dois?
Ele vai pensar, a evidéncia, que deve haver um desempate, um “tira-tei-
ma”, coisa a cargo dos embargos infringentes. Sem o recurso, enorme se-
ria a perplexidade — e o inconformismo — do homem da rua prejudicado:
“se ficaram do meu lado tantos homens da lei quantos ficaram do outro
lado, como pode o outro lado ter vencido?” Nada mais natural. O préprio
beneficiado pela auséncia dos embargos infringentes estranharia (mas ai,
evidentemente, seria uma surpresa bastante agradavel). Seja qual for a
posicdo na lide, ndo é compreensivel para o homem médio a falta de um
desempate nas hipdteses que propiciam, de acordo com a Lei 10.352/01,
os embargos infringentes. E um sistema processual de cariz humanista,
sensivel a perspectiva dos consumidores dos servicos juridicos, ndo pode
permitir jamais a dor e o inconformismo profundos de um jurisdicionado
gue se descobre derrotado mesmo tendo a seu favor o mesmo niimero de
magistrados que apoiou a parte vencedora.

E certo que mentes mais pragmaticas podem julgar excessivamente
individualista a perspectiva dos consumidores, devendo prevalecer uma
6tica mais coletivista. Varias sdo as razoes pelas quais essa eventual répli-
ca ndo merece ser acolhida. Primeiro lugar: como ja frisamos, o fim dos
embargos infringentes ndo beneficiaria minimamente o interesse coleti-
vo. Porém, ainda que o fizesse, é preciso ver que a ordem juridico-consti-
tucional brasileira tem como valor central a dignidade da pessoa humana.
Em qualquer canto do nosso ordenamento, os interesses coletivos podem
ser considerados, mas desde que nao se olvidem, em momento algum, os

64 Em texto primoroso, leciona Candido Rangel Dinamarco (“Tutela jurisdicional”, Revista de Processo, n2 81, jan./
mar. 1996, p. 71-72): “A tutela jurisdicional de que se trata pela dtica do processo civil de resultados ndo é uma tutela
a direitos mas a pessoas. Nem teria legitimidade metodoldgica, neste quadrante histérico em que as investigagbes
do processualista moderno centram-se no ideal de valorizagdo do homem, continuar exaltando a tutela dos direitos
como se o direito subjetivo fosse um ente em si mesmo merecedor de ajuda ou protegdo. Como técnica destinada
a proporcionar ao homem melhor qualidade de vida e melhores condigGes de felicidade pessoal, o direito objetivo
tem no processo um instrumento para sua atuagdo e consequente efetividade (tal é o escopo juridico do sistema
processual), mas ndo haveria por que erigi-lo em objetivo final e objeto central das preocupag¢des do Estado e do
cientista do direito”.
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lidimos anseios individuais.®® E mais. A preserva¢do dos embargos infrin-
gentes nao privilegia apenas a perspectiva dos consumidores. Atente-se
para a perspectiva mais geral do sistema processual brasileiro, calcado
fortemente na inafastabilidade substancial do controle jurisdicional. Seria
compativel, com um sistema assim, a possibilidade de a esfera juridica de
alguém sofrer prejuizo com base em uma decisdo extremamente divi-
dida? Nao parece nem um pouco.

Toda a nossa argumentacao ganha ainda maior densidade quando
se imagina a hipétese de a decisdo dividida envolver direitos fundamen-
tais. Dentro do universo das decisGes suscetiveis de ataque pela via dos
embargos infringentes, é uma hipdtese nada rara. Tome-se como exemplo
um caso em que estamos atuando, na Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro. Foi movida acdo para que determinado preso, ex-policial
militar (excluido da corporacdo em razdo do crime que cometeu), pudesse
continuar cumprindo sua pena em prisao reservada a policiais. Ndo temos
a menor simpatia em relagdo a prisdes especiais, mas o caso é diferente.
Por mais hediondo que tenha sido o crime perpetrado, ndo se admite
entre nds a pena de morte. E muito provavelmente seria essa a pena que
colheria o autor da demanda caso fosse transferido para uma prisdo
comum. O risco seria altissimo. Ele ficaria logicamente separado dos
outros presos, mas na primeira rebelido que ocorresse — algo frequente
em nosso cadtico sistema penitencidrio — seria alcancado e chacinado.
Portanto, a causa diz respeito realmente a direitos fundamentais. Em jogo
estd o direito mais fundamental de todos: a vida.

Pois bem, deu “empate” nesse processo relacionado a direitos fun-
damentais: a sentencga de procedéncia foi reformada por maioria em grau
de apelagdo. Interpuseram-se entdo embargos infringentes e a controvér-
sia foi submetida a Camara Civel em que oficiamos, tendo esta, enfim,
dado provimento ao recurso (no tocante ao mérito, por unanimidade),
restaurando a sentenca de procedéncia.®® Portanto, se ndo houvesse os

65 No prdprio direito administrativo, tal orientagdo tem sido valorizada. Confira-se a respeito Daniel Sarmento (or-
ganizador), Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
publico, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007.

66 Embargos Infringentes 2008.005.00440, Rel. Jds. Des. Mauro Martins, Décima Primeira Cadmara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgamento em 21/01/10. Vale acrescentar que se trata de mandado de
seguranca, o que complicou bastante o julgamento dos embargos infringentes (interpostos pelo defensor publico da
Camara Civel que julgou a apelagdo — no Rio de Janeiro, os embargos infringentes sdo julgados por Camara diver-
sa). Ainda que n3o fosse aplicével a nova legislagdo do mandado de seguranga — a Lei 12.016/09 foi editada apds a
interposigdo do recurso —, que veda expressamente os embargos infringentes, a jurisprudéncia ja era bem sélida no
mesmo sentido. Ndo obstante, a Décima Primeira Camara Civel, com admiravel espirito instrumentalista, acolheu a
nossa argumentagdo em prol do cabimento do recurso (por maioria de trés a dois), dada a relevancia da causa. No
mérito, depois de ultrapassada por estreita maioria a preliminar, o julgamento foi unadnime, como ja mencionado.
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embargos infringentes, teria ficado incélume julgado desfavoravel aos
direitos fundamentais (com remota chance de mudanca nas instancias
excepcionais), apesar da funda divergéncia ocorrida, o que representaria
verdadeira aberragdo do ponto de vista constitucional. Em nossa ordem
juridica, e em qualquer ordem democratica, a protecao aos direitos fun-
damentais deve ser a mais ampla e substancial possivel, inclusive — e
principalmente — no ambito judicidrio. O processo da era pds-positivista
é um processo visceralmente amigo dos direitos fundamentais.

Independentemente de todas as razGes ja expendidas, s6 o caso
concreto que acabamos de mencionar ja é suficiente para demonstrar o
imperativo da manutencao dos embargos infringentes. Uma ordem pro-
cessual reverente as garantias fundamentais, ja o dissemos, nao descuida
das necessidades especiais apresentadas por determinados casos. Levar
a sério a dignidade humana é valorizar a riqueza e a complexidade dos
casos concretos, ndo deixando nenhuma peculiaridade relevante sem
tratamento adequado. Um sistema processual insensivel a diversidade é
um sistema que, a pretexto de agradar as estatisticas, acaba esquecendo
o homem. Nos casos envolvendo afirmacdo de direitos fundamentais,
mostra-se absolutamente imprescindivel, insista-se, o “desempate” pro-
piciado pelos embargos infringentes, sobretudo quando os direitos funda-
mentais parecem estar levando a pior (como ocorreu no caso extraido da
nossa vivéncia pratica).

8. ENFIM, UM RECURSO INDISPENSAVEL

Estdo enunciadas, pois, as virtudes maiores dos embargos infringen-
tes. A vista dessas virtudes, verifica-se que o recurso ostenta uma relacdo
custo-beneficio formiddvel. Por um lado, dada a excepcionalidade do seu
cabimento, é um recurso “barato” e que “pesa” pouco, ndo atrapalhan-
do minimamente, em termos globais, a meta da acelera¢ao da prestacao
jurisdicional no Brasil. Por outro lado, os embargos infringentes, quando
ativados, produzem efeitos notaveis para as partes e para o sistema, sub-
jetiva e objetivamente.

N3o é nada facil, reitere-se, estruturar um ordenamento processual
equilibrado. Achar o ponto 6timo de equilibrio afigura-se, assiduamente,
tarefa das mais ingldrias. Isso ndo impede que seja percebida a existéncia
de algumas medidas claramente irrazodveis e infensas ao almejado equili-
brio. Uma dessas medidas imprdprias, por tudo que foi visto aqui, seria a
abolicdo dos embargos infringentes.
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Aduza-se que abolir agora os embargos infringentes seria desconsi-
derar o salto evolutivo trazido pela relativamente recente Lei 10.352/01,
gue conseguiu dotar o recurso de um perfil mais equilibrado e razoavel.®’
Ndo bastasse, incidiriamos em vezo repetidamente criticado por José
Carlos Barbosa Moreira: proceder a reformas processuais desligadas de
estudos empiricos adequados e sélidos. Com efeito, quem sabe dizer o
percentual de embargos infringentes providos em territério brasileiro?
Aparentemente, um bom ndmero acaba tendo provimento. Confirmando-se
tal impressao, fica ainda mais indefensavel a eliminagao do recurso.

Vamos ainda além. O melhor, em verdade, seria ampliar um pouco
o cabimento dos embargos infringentes, suprimindo-se a sua adstri¢do a
julgamentos de mérito. Quase ndo arranhando a excepcionalidade dos
embargos infringentes, tal modifica¢do teria o condao de simplificar bas-
tante o cabimento do recurso, desvinculando-o da tormentosa questdo
do mérito. Conforme a prépria Exposicdo de Motivos do Cddigo de
Processo Civil de 1973, “definir o que seja o mérito é um dos problemas
mais arduos da ciéncia do processo”.

O principal mesmo, porém, é conservar os embargos infringentes,
homenageando assim linhas evolutivas da mais alta significacdo na dog-
matica contemporanea. Se a complexidade do direito cresce exponen-
cialmente nos dias atuais, ndo hd légica nenhuma em tornar o sistema
processual mais arredio a argumentacdo e ao debate. Diminuir por dimi-
nuir o numero de recursos, em aten¢do ao mantra de que ha recursos em
excesso entre nds, ndo vai contribuir, certamente, para o aperfeicoa-
mento do processo civil brasileiro.

9. RESENHA FINAL

Seguem, de forma resumida, as ideias principais deste trabalho:

A) Sem se negar de maneira alguma o mérito da dura batalha
travada contra o tempo em terras processuais, ndo se pode deixar de
observar que o processo, paradoxalmente, carece cada vez mais do seu
grande inimigo! De fato, a medida que o processo judicial vai ganhando
complexidade e transcendéncia sem precedentes na histdria, um tempo

67 Sobre a Lei 10.352/01, que conseguiu melhorar bastante o recurso, sem o extinguir, afirmam Luiz Rodrigues
Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (Breves Comentdrios a Nova Sistemdtica Pro-
cessual Civil, 32 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 314): “Pensamos, por conseguinte, ter agido com
equilibrio o legislador, ao restringir a hipétese de cabimento dos embargos, sem bani-los da sistematica dos recursos
no processo civil brasileiro.”
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mais dilatado — para argumentos e debates — lhe é indispensavel em
nao poucos casos. Eis ai o grande dilema do processo nos dias atuais.

B) Velocidade e incerteza sdo dois grandes signos do nosso tempo,
intimamente conectados. O ritmo acelerado atropela sem dé os juizos
reflexivos. O homem contemporaneo ndo consegue processar a contento
tantas transformagdes subitas, impulsionadas por uma tecnologia cada
vez mais prodigiosa. Ocorre que o tempo da filosofia, evidentemente,
mantém-se muito mais cadenciado. Desse hiato crescente entre a filoso-
fia e a tecnologia, ja quase um abismo, derivam, como ndo poderia deixar
de ser, perplexidades insollveis, combustivel poderoso para a grande fo-
gueira da incerteza. Agravando o estado de incerteza, temos a presenca
do pluralismo, outra for¢ca marcante do mundo contemporaneo. O plura-
lismo apresenta aspectos bastante salutares, mas ndo opera maravilhas
apenas. Ele tem um grande potencial para gerar inquietude e desnorte-
amento, sobretudo quando desarruma — com o posterior endosso do
direito — convic¢Ges seculares em temas-chave.

C) Naturalmente, também o direito é um territério tomado hoje
pela incerteza e pelo pluralismo. Isso contribui para o avigoramento da
faceta discursiva do direito. Numa era de incertezas, tal efeito é bastante
esperado. Se faltam as verdades (aprioristicas) essenciais, é preciso bus-
car novas formas de legitimar as decisGes. Em outros tempos, a melhor
decisdo bastava revelar: era aquela apontada por um prévio comando
de lei. Hoje, temos um bom numero de causas que ndo mais se sujeita
a esse esquema subsuntivo. Nessas causas, a melhor decisdo deve ser
construida, por meio do incremento da atividade argumentativa, envol-
vendo os sujeitos do processo. Ndo se tem assim o mesmo propdsito de
chegar a decisdo “certa” — conforme o paradigma legalista —, mas em
compensagao se agregam participagao e inegaveis virtudes democraticas
ao procedimento decisério. E essa a racionalidade juridica talhada para
um tempo no qual a “certeza” quase ndo se encontra mais nas prateleiras
dos supermercados...

D) O processo assume, dentro da nova racionalidade juridica, uma
fungao impar, servindo como palco privilegiado para o fomento da ativida-
de argumentativa. E a instancia argumentativa dileta do pds-positivismo.

E) Altera-se também, com a incidéncia da racionalidade pds-posi-
tivista, a prépria teleologia do processo. Ele deixa de ser o instrumento
destinado puramente a declarar e realizar um direito material prévio. Nos
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dias atuais, mais do que nunca, o processo — é preciso dizer com todas as
letras, sem ressalvas — cria direitos.

F) Reconhecida a existéncia de um processo autenticamente criador
de direitos, a argumentagdo — cujo incremento contribuiu para a prépria
formacdo desse novo modelo — fica ainda mais valorizada. Um processo
criador assume graves responsabilidades, perante a sociedade e o Estado.
Logo, deve atrair controles mais severos, sob pena de gerar imperdodvel
déficit democratico. Vem dai a necessidade imperiosa de procedimentos
e técnicas que estimulem a argumentagao e o debate no seio do processo.
Sé assim se legitimard democraticamente a crescente atividade criativa do
Judicidrio.

G) A dogmatica processual tem captado muito bem a necessidade
de fortalecimento da atividade argumentativa no processo. Sinal claro
disso se vé nas ricas abordagens tedricas acerca do principio do contra-
ditorio. Trata-se possivelmente do principio mais reverenciado pela dou-
trina processual contemporanea. Gragas a tal empenho, a visdo formal e
limitada do contraditério, como mera ciéncia bilateral dos atos do processo
acompanhada da possibilidade de uma reagao, vai ficando superada. Em
seu lugar, tem prevalecido uma leitura substancialista e dinamica do prin-
cipio, de resto uma leitura bastante apreciada na era pds-positivista.

H) E pena, n3o se deixe de observar, que a valorizacdo do contraditério
e da argumentacdo nao tenha sido ainda assimilada na area recursal. Pelo
contrario, o que se tem visto, sem maior rea¢do da doutrina, € um continuo
sufocamento das chances de argumentac¢do nessa area. O melhor exemplo
a respeito é o agravo interno, na pratica um melancélico simulacro de meio
impugnativo, sem nenhum poder de fogo. Urge entdo que também o pro-
cesso nos tribunais se veja bafejado pelo contraditério ativo e dinamico.
Independentemente de qualquer alteragdo legislativa, recomendam-se
vdrias mudancas de rota. No minimo, se é permitida sustenta¢do oral no
julgamento das apelac¢des, a mesma possibilidade deve ser assegurada no
julgamento dos agravos internos derivados de apelacao.

I) Sem embargo do déficit garantistico verificado na area recursal,
o fortalecimento do contraditério e da argumentacgao é, sem duvida, uma
tendéncia vigorosa do processo contemporaneo. Tanto assim que se fala
na emergéncia de um novo principio processual, o principio da cooperacao,
encarecendo ao maximo o didlogo entre o juiz e as partes. Dessa forma,
ao lado da demanda incessante por celeridade, uma outra tendéncia
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também se desenvolve, ndo exatamente oposta a primeira, mas podendo
sim aticar colisGes. De fato, um processo forte no didlogo e no debate
exige mais tempo. E um acréscimo de tempo inegavelmente bem empre-
gado — mas, ainda assim, acréscimo de tempo.

J) Ndo somos contrarios, de maneira alguma, e nem poderiamos
ser, a empresa da acelera¢do da prestac¢do jurisdicional. Sem embargo, é
evidente que a celeridade processual ndo pode ser vista como valor abso-
luto e invencivel, um direito magno a se deslocar no solo processual com
a pujanca de um rolo compressor. Ndo. Também a celeridade é meio, ndo
fim. Sem que haja um minimo de qualidade na prestagdo jurisdicional, o
sentido positivo da celeridade desvirtua-se por completo. Se a decisao
judicial é equivocada, melhor que venha morosa do que a jato...

K) Se o equilibrio sempre foi de ouro para o direito e para o processo,
mais ainda em quadras conturbadas como a que atravessamos. O que
torna um processo equilibrado? Em que pese a complexidade da questao,
ao menos alguns tracos relevantes podem ser apontados. Em um proces-
so equilibrado, o predicado da efetividade ndo é aferido por um prisma
puramente quantitativo, mas também qualitativo. Efetivo nao é apenas o
processo que, em pouco tempo, proporciona o bem da vida a parte que
esta com a razdo, mas é também o processo que consegue respeitar as
garantias de quem ndo tem razdo. Até porque hoje em dia, como ja foi
reiterado, ficou muito mais arduo descobrir previamente a parte que esta
com a razdo. Mais do que nunca, insista-se, é no processo, argumentando
e debatendo, que a razdo aparece.

L) Além disso, um processo equilibrado aposta na pluralidade de
linhas axioldgicas e técnicas. Ele ndo fecha portas. Abre-se para o amanha
sem descurar de experiéncias passadas, sendo estas repaginadas valora-
tivamente. Se o formalismo ja se confundiu com burocratismo e insensi-
bilidade, hoje tem uma importante funcdo garantistica. O grande negdcio
do processo equilibrado é a diferenciagao, a versatilidade, a aptidao para
cuidar de situagOes heterogéneas. Surge ai uma clara convergéncia em
relacdo a jusfilosofia predominante. Para o correto equacionamento dos
casos considerados dificeis, o pds-positivismo exalta os principios e a pon-
deracdo. Sdo técnicas diferenciadas para casos especiais. Sem embargo,
continuam ativos as regras e o método subsuntivo. Para cada caso, entdo,
procura-se o arsenal adequado. E um grande esforgo de diferenciacéo,
que serve para valorizar os casos concretos. Da mesma forma deve atuar
0 processo contemporaneo: forte no pluralismo e na diversifica¢do.
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M) E a luz das exigéncias do processo equilibrado e pluralista que
devemos analisar os embargos infringentes, objeto central deste artigo.

N) Os embargos infringentes sempre foram alvo de muita polémica.
A Lei 10.352/01 manteve o recurso, mas |lhe ap0s restricdes relativas ao
cabimento, de molde a torna-lo muito mais razoavel. Passou a prevalecer
entdo (pelo menos no que diz respeito aos embargos infringentes deri-
vados de apelagdo) critério dito “futebolistico” (Dinamarco), a medida que
o cabimento do recurso exige um “empate” de dois a dois — de um lado, o
juiz de primeiro grau e o voto vencido na apelagao; do outro, os dois votos
vencedores —, ficando o desempate para a hora dos embargos infrin-
gentes, que funcionam como “prorrogacdo”. Outra altera¢do importante
foi canalizar os embargos infringentes para os provimentos de mérito.

0O) Mesmo no novo formato, os embargos infringentes continuaram
a atrair criticas e propostas de abolicdo, embora sem a mesma intensidade
do periodo anterior as altera¢Ges promovidas pela Lei 10.352/01. Por que
o recurso deveria ser extinto? Porque ele continuaria sendo, segundo seus
detratores, um recurso desprovido de maior utilidade, s6 servindo mesmo
a procrastinacdo da tutela jurisdicional, tratando-se além do mais de uma
figura sem equivalente no direito processual comparado. Por outro lado,
ndo sdo poucos, nem irrelevantes, os defensores do recurso. Aderimos a
corrente defensiva. Entendemos que ha inumeras boas razdes no sentido
da preservacdo do recurso.

P) Na defesa dos embargos infringentes, cumpre refutar, antes de
mais nada, o discurso que atribui aos recursos grande parte da responsa-
bilidade pela morosidade do processo. Muito forte na midia brasileira, ele
transita bem, igualmente, entre os profissionais juridicos. Como todo
discurso reducionista, privilegia superficies e ndo mostra maior disposicao
para enfrentar dados empiricos ou nuances do problema. Recursos atrasam
0 processo? Certamente que sim. Mas o préprio processo atrasa a vida.
Nada mais rdpido e fulminante do que a autotutela. S8 que a civilizacdo
atual deplora, felizmente, a justica pelas préprias maos. Ha entdo a neces-
sidade imperiosa do processo, por mais pesado que seja para as pessoas e
para a sociedade. O mesmo se pode dizer dos recursos. Também eles con-
sistem em um “mal” necessario, dada a exigéncia intransponivel de ser
minimamente democratico o sistema de justica. Dessa forma, a “perda”
de tempo ocasionada pelos recursos apresenta um sentido nobre.
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Q) De toda sorte — e ai vai um primeiro e irrespondivel argumento
a favor da tese preservacionista —, extinguir os embargos infringentes
nao vai auxiliar em nada a campanha contra a morosidade. Por uma razao
muito simples: eles sdo, em termos numéricos, absolutamente insignifi-
cantes. Os proprios desembargadores, a bem do caso especifico ou mes-
mo por comodidade pessoal, evitam ao maximo produzir julgados nao
unanimes. So divergéncias muito sérias sdo convertidas efetivamente em
votos vencidos. Transformaram-se os embargos infringentes, principal-
mente apods a Lei 10.352/01, em ave rarissima na nossa paisagem preto-
riana. Pergunta-se entdo: eliminar os embargos infringentes a troco de
qué? O ganho em termos de celeridade, globalmente falando, seria nulo.
A vista dessa constatacdo elementar, perde sentido por completo a pro-
posta de eliminagdo.

R) Se ndo ha motivo para acabar com o recurso, existem razées
muito fortes para manté-lo. Apesar de raros no cotidiano forense, trazem
os embargos infringentes beneficios bastante transcendentes para o sis-
tema de justica.

S) Um primeiro trago positivo dos embargos infringentes diz
respeito a seguranca juridica, valor fundamental da nossa Constituicao.
Quando derivados de apelagdo, lembre-se, somente s3o cabiveis na hipo-
tese de um “empate” de dois a dois. Mesmo considerando o peso formal-
mente superior dos votos oriundos do 6rgdo ad quem, fica caracterizada,
sob o angulo substancial, uma situa¢do aguda de incerteza e insegurancga.
Vém os embargos infringentes para trazer a solucdo, o desempate. E um
desempate virtuoso, ndo sé sob a perspectiva numérica mas também do
ponto de vista procedimental, a medida que o recurso permite a reapre-
ciacdo da matéria controvertida em bases privilegiadas, ficando o respec-
tivo julgamento por conta exclusivamente da controvérsia. Ja no que toca
aos julgados ndo unanimes de procedéncia em agdes rescisérias, o apoio
dos embargos infringentes a seguranga juridica talvez se mostre ainda
mais pronunciado, vez que esta em jogo a prdpria coisa julgada, bastido
maior da seguranga no campo processual.

T) Outro aspecto muito positivo dos embargos infringentes é o fato
de representarem mecanismo destinado a pacificar conflitos jurispruden-
ciais. Numa época que valoriza intensamente tais mecanismos, os embar-
gos infringentes devem ser estimulados e ndo suprimidos, assim como
nao devem ser suprimidos o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia,
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o recurso especial fundado no dissidio jurisprudencial e os embargos de
divergéncia. No caso especifico dos embargos infringentes, saliente-se
gue eles desempenham um papel muito peculiar, servindo a promogao de
decisdes inovadoras dos juizes de primeiro grau. Tém portanto, como bem
esclarece Pedro Miranda de Oliveira, a salutar funcdo de “ventilar” a juris-
prudéncia, trazendo a tona os entendimentos minoritarios de vanguarda.

U) O efeito de consolidacdo de teses inovadoras, proporcionado
pelos embargos infringentes, insinua a grande virtude objetiva do recurso,
que é a de contribuir para o fortalecimento da argumentacao no ambiente
processual. De uma forma geral, qualquer recurso, em maior ou menor
grau, consubstancia terreno fértil para a argumentacdo. Nos embargos
infringentes, sobe de tom essa indole argumentativa. Afinal, hd um fator
que faz toda a diferenca: a divergéncia em que o recurso estd baseado. Na
hipdtese de eliminacdo dos embargos infringentes, essa estrutura volta-
da para a argumentacgdo se perderia, o que seria lastimavel. E mais. Um
auténtico anticlimax, do ponto de vista argumentativo, seria produzido.
Mal se manifestaria a polémica nos autos, revelada pelo julgamento cole-
giado, e ela se veria abruptamente abortada nas vias ordindrias, restando
inexploradas as ricas perspectivas hermenéuticas ligadas ao aprofunda-
mento da discussdo. Ou seja, no momento mais propicio ao acirramento
argumentativo da controvérsia, esta subitamente se fecharia.

V) Também sob a dtica subjetiva, vantagens nem um pouco despre-
ziveis podem ser contabilizadas. Tome-se, a propdsito, a perspectiva dos
“consumidores” dos servigos juridicos. Como se sabe, um dos aspectos re-
volucionarios do movimento do acesso a justica, quicd o aspecto mais
revoluciondrio, foi propor a substituicdo da tradicional perspectiva dos
“produtores” do sistema pela perspectiva dos “consumidores”. Essa inver-
sdo conduz a um processo mais humano e atento aos anseios do jurisdicio-
nado leigo, do homem do povo. Evidentemente, um processo assim nao
pode permitir jamais a dor e o inconformismo profundos de um jurisdicio-
nado que se descobre derrotado mesmo tendo a seu favor o mesmo nimero
de magistrados que apoiou a parte vencedora. Dessa forma, a existéncia
dos embargos infringentes contribui para o triunfo da perspectiva dos
“consumidores” dos servigos juridicos, ao menos no plano recursal.

W) Toda a nossa argumentagao ganha ainda mais densidade quando
se imagina a hipétese de a decisdo dividida envolver o tema dos direitos
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fundamentais, como ocorreu em caso concreto no qual atuamos, versando
sobre o préprio direito a vida. Nesse caso, se ndo fossem os embargos in-
fringentes, teria ficado incélume julgado desfavordvel aos direitos fun-
damentais (com remota chance de mudanga nas instancias excepcionais),
apesar da funda divergéncia ocorrida, o que representaria verdadeira
aberracdo do ponto de vista constitucional. Em nossa ordem juridica, e
em qualquer ordem democrdtica, a prote¢do aos direitos fundamentais
deve ser a mais ampla e substancial possivel, inclusive — e principalmente
— no ambito judicidrio. O processo da era pds-positivista € um processo
visceralmente amigo dos direitos fundamentais.

X) Insista-se: uma ordem processual reverente as garantias funda-
mentais ndo descuida das necessidades especiais apresentadas por deter-
minados casos. Levar a sério a dignidade humana é valorizar a riqueza e a
complexidade dos casos concretos, ndo deixando nenhuma peculiaridade
relevante sem tratamento adequado. Um sistema processual insensivel
a diversidade é um sistema que, a pretexto de agradar as estatisticas,
acaba se esquecendo do homem. Nos casos envolvendo afirmacdo de di-
reitos fundamentais, mostra-se realmente imprescindivel o “desempate”
propiciado pelos embargos infringentes, sobretudo quando os direitos
fundamentais parecem estar levando a pior (como ocorreu no caso extraido
da nossa vivéncia pratica).

Y) A vista de todas as virtudes dos embargos infringentes, verifica-se
gue o recurso ostenta uma rela¢do custo-beneficio formidavel. Por um
lado, dada a excepcionalidade do seu cabimento, é um recurso “barato” e
que “pesa” pouco, ndo atrapalhando minimamente, em termos globais, a
meta da aceleracdo da prestacdo jurisdicional no Brasil. Por outro lado, os
embargos infringentes, quando ativados, produzem efeitos notaveis para
as partes e para o sistema, subjetiva e objetivamente. Aduza-se que abolir
agora os embargos infringentes seria desconsiderar o salto evolutivo tra-
zido pela relativamente recente Lei 10.352/01, que conseguiu dotar o re-
curso de um perfil mais equilibrado e razoavel. Ndo bastasse, incidiriamos
em vezo repetidamente criticado por José Carlos Barbosa Moreira: proce-
der a reformas processuais desligadas de estudos empiricos adequados e
sélidos. Com efeito, quem sabe dizer o percentual de embargos infringentes
providos em territério brasileiro? Aparentemente, um bom nlimero acaba
tendo provimento. Confirmando-se tal impressao, fica ainda mais inde-
fensavel a eliminacdo do recurso.
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Z) Enfim, defendemos os embargos infringentes por entendermos
gue a grande reforma processual, em pleno fastigio da metodologia instru-
mentalista, deve ter horizontes frondosos, ndo podendo fechar os olhos
para as exigéncias da pés-modernidade e do pés-positivismo. A reforma,
para ser bem-sucedida, hd de homenagear as grandes linhas evolutivas
da dogmatica contemporanea. Ha de ser observada, sobretudo, a relevan-
cia da argumentacao no direito hodierno. Se a complexidade do direito
cresce exponencialmente nos dias atuais, ndo convém tornar o sistema
processual mais arredio a argumentagdo e ao debate. <
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INTRODUGAO: CONCEITO DE CONTRATOS BANCARIOS

Desde o podrtico advertimos: sdo muitas as polémicas e as ilegalidades
guando nos voltamos para o estudo dos contratos bancarios. Mas antes
de destacar os pontos que sob nossa ética merecem especial atencgdo,
é de todo oportuno esclarecermos sobre qual terreno iremos caminhar,
pois, afinal, o que sdo contratos bancarios?

A base da nossa resposta deve ser extraida do conceito hodierna-
mente aceito pela grande maioria dos doutrinadores para os contratos
em geral. Assim, relembramos que desde Clévis Bevildqua® contrato pode
ser conceituado como o encontro de vontades de duas ou mais pessoas
para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos.

A esta receita devemos acrescentar apenas dois novos ingredientes,
um objetivo e outro subjetivo. O Ultimo é a presenga de uma Instituicdo
Financeira, que a partir de agora denominaremos apenas de Bancos. O
outro ingrediente é a operagdo bancaria, isto é, ndo basta para definicdo
de contrato bancario a presenca de um banco, havendo a necessidade de
gue ele esteja no desempenho de operacao de indole crediticia, interme-
diando recursos monetarios.

Dessa forma, definimos contrato bancario como o negdcio juridico
bilateral, decorrente do encontro de vontades de duas ou mais pessoas,
uma delas necessariamente instituicdo financeira, no desempenho de sua
funcdo bancdria, que produz, resguarda, modifica ou extingue direitos e
gera obrigagdes juridicas de cunho patrimonial.

1 BEVILAQUA, Cldvis. Teoria Geral do Direito Civil. 22 Ed. Editora Francis Alves: Rio de Janeiro, 1929.
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Como ja salientado, a intencdo de nossas breves consideragdes nao
tem a audacia de tratar de todos os assuntos relacionados aos contratos
bancarios. Alids, sequer conseguiremos abordar de forma abrangente to-
dos os aspectos polémicos, muito menos identificar todas as ilegalidades
que podem ser encontradas no meio bancdrio. Nossa missdo é analisar
apenas alguns dos pontos mais relevantes, seara que desperta cada vez
mais o interesse dos operadores do direito.

1. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: TODO CLIENTE E CONSU-
MIDOR?

Ha de se ressaltar que, do ponto de vista doutrindrio, remanesce
a discussdo sobre a constitucionalidade da aplicagdo, em tese, do Codigo
de Defesa do Consumidor aos contratos bancdrios, conforme preceitua o
§ 2° do seu artigo 39.

Arnoldo Wald? capitaneou um renomado grupo de juristas, dentre
eles Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, Geraldo Camargo Vidigal e Manoel
Gongalves Ferreira Filho, todos contratados pela FEBRABAN?, que ela-
borou preciosos pareceres juridicos defendendo a inconstitucionalidade
da aplicacdo do CDC as operagbes bancarias®. Os principais fundamentos
foram: 1) dinheiro e crédito ndo podem ser considerados produtos ou
servicos; 2) os clientes devedores ndo usam o dinheiro e o crédito como
destinatarios finais, pois esses recursos tendem a voltar ao mercado como
instrumentos de pagamento; 3) o cliente investidor também nao se en-
guadraria no conceito de consumidor, pois ndo esta adquirindo produtos
ou servicos; 4) a atividade bancdria, segundo a Constituicdo Federal, estd
submetida apenas a normatizagao do Conselho Monetario Nacional.

Por outro lado, Newton de Lucca, Sergio Cavalieri Filho, Nélson Nery Jr,
Claudia Lima Marques e varios outros juristas prontamente se opuseram a
inconstitucionalidade defendida pelos Bancos. Alids, nessa linha foi a deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar, por maioria, improcedente a ADI
2591°. O Superior Tribunal de Justica também comunga desse entendimento,
conforme se extrai do entendimento pacificado na Simula 297°.

2 WALD, Arnoldo. O direito do consumidor e suas repercussées em relagdo as institui¢des financeiras. Revista dos
Tribunais. Volume 666, p. 7/17.

3 Federagdo Brasileira dos Bancos.
4 A FEBRABAN patrocinou a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2591.
5 Vencidos, em parte, os Ministros Carlos Velloso e Nelson Jobim.

6 STJ, Simula 297 - O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituigdes financeiras.
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A principal justificativa é a inexisténcia de diferenga entre os servigos
bancarios e os demais servigcos em geral, ao menos para fins de incidéncia
do Cddigo de Defesa do Consumidor, cuja aplicagdo ndo afasta o poder
normativo do Conselho Monetario Nacional.

Mas se nao existe divida na jurisprudéncia sobre a incidéncia, em
tese, das normas consumeristas aos contratos bancarios, semeamos outras:
Aplica-se o CDC a todos os contratos bancarios? Todos os clientes podem
ser considerados consumidores?

Se ndo ha duvida sobre a aplicagdo do CDC quando o cliente nao
é empresario, o contrario desperta grandes discussées. Quando um em-
presario individual ou uma sociedade empresdria contrata um mutuo ou
celebra um depdsito bancdrio, estas operagbes estdo submetidas as nor-
mas do CDC?

O objetivo da legislagdo especial é proteger o vulneravel na relagao
de consumo, especialmente em razao das inumeras ilegalidades consta-
tadas com a proliferacdo dos contratos de massa, em que a vontade do
mais fraco ndo é levada em consideracdo no momento da formacdo do
contrato. O artigo 22 do CDC dispde que consumidor é a pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza bens ou servicos como destinatario final.
Esse conceito, infelizmente, hd muito se mostra incapaz de identificar o
publico alvo do CDC’.

Basta imaginar, por exemplo, um contrato de depdsito bancdrio cele-
brado com uma grande construtora ou, ainda, um contrato de leasing finan-
ceiro de um caminhdo com um microempresario do ramo de transporte.

Na primeira hipétese temos a grande construtora como destinata-
ria final de um servico bancario, mas ndo nos parece coerente a aplicacdo
do CDC a esta relacdo. Por outro lado, na segunda hipdtese, o microem-
presario ndo é o destinatario final econdmico, mas se apresenta extrema-
mente vulneravel diante do banco.

Caminha para pacificacdo o entendimento de que nado se aplica o
CDC aos contratos bancarios em que as pessoas juridicas buscam capital
de giro para sua atividade. Nesse sentido destacamos:

Nesta vertente, é de se destacar que o contrato celebrado
entre as partes se destina a capitalizar a empresa autora. E

7 A doutrina ainda discute qual a melhor teoria para conceituar consumidor: a subjetiva ou finalista, restringindo o
conceito de consumidor para o destinatario final econémico do produto ou do servigo; ou a objetiva ou maximalista,
que flexibiliza e amplia o conceito de consumidor com base na vulnerabilidade.
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quando o produto do contrato bancdrio se destina a capital
de giro, ndo se pode qualificar a pessoa juridica mutuaria
como destinatadria final do produto, de modo que as normas
consumeristas ndo incidem na relagdo contratual em exame,
por insuficiéncia do respectivo suporte fatico. Essa orientagao
tem sido adotada pelo STJ.

Agravo regimental no agravo de instrumento. Contrato de
mutuo bancario. Crédito destinado ao capital de giro da
empresa. Conceito de destinatario final afastado. Relagdo de
consumo inexistente. Inaplicabilidade do Cddigo de Defesa
do Consumidor. Precedentes desta corte. Incidéncia da
Sumula 83 do STJ. Agravo regimental improvido®.

Ainda em clima de restri¢ao, o Superior Tribunal de Justica ja sinali-
zou que a aplicagdo do CDC as sociedades empresdrias s6 deve ocorrer de
forma excepcional. Vejamos:

Direito civil. Consumidor. Agravo no Recurso Especial. Con-
ceito de consumidor. Pessoa juridica. Excepcionalidade. Ndo
constatacdo. - A jurisprudéncia do STJ tem evoluido no senti-
do de somente admitir a aplicacao do CDC a pessoa juridica
empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua
vulnerabilidade no caso concreto; ou por equiparacao, nas
situacOes previstas pelos arts. 17 e 29 do CDC. Negado provi-
mento ao agravo®.

Nota-se, portanto, que ndo basta ser destinatario final para a pes-
soa juridica empresaria se beneficiar das regras do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Além dessa condicdo, o elemento vulnerabilidade é de vital
importancia para a caracteriza¢do da relacdao de consumo.

A vulnerabilidade hoje é tdo importante para o Superior Tribunal
de Justica, que em alguns casos decidiu-se pela aplicacgdo do CDC mes-
mo quando o empresdrio, na hipdtese, ndo era destinatario final. No jul-
gamento do REsp. 716.877/SP pela 32 Turma, o Ministro Ary Pargendler

8 TI/ES, Apelagdo Civel 011.03.079935-4. Segunda Camara Civel.

9 STJ, AgRg no Ag 900.563/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 20/04/2010,
DJe 03/05/2010.

10 STJ, AgRg no REsp 687.239/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06.04.2006,
DJ 02.05.2006 p. 307.
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destacou a controvérsia e se posicionou pela ampliagdo do conceito de
consumidor nos seguintes termos:

No estado atual do nosso ordenamento, a pessoa juridica
estd incluida no conceito de consumidor por expressa dispo-
sicdo de lei (CDC, art. 22, caput).

A dificuldade da definicdo legal é a de que a qualidade de
consumidor esta vinculada a condicdo do adquirente do pro-
duto, a de destinatario final.

A noc¢do de destinatario final ndo é univoca. Pode ser en-
tendida como o uso que se dé ao produto adquirido. Sob
esse Viés, seria consumidora a pessoa juridica que utilizasse
o produto para fins ndo econémicos. Isso poderia reduzir a
protecdo legal do consumidor a pessoas juridicas sem fina-
lidade lucrativa. A doutrina e a jurisprudéncia, por isso, vém
ampliando a compreensdo da expressao 'destinatario final'
para aqueles que enfrentam o mercado de consumo em con-
dicGes de vulnerabilidade.

Nessa linha, uma pessoa juridica de vulto que explore a pres-
tacdo de servigos de transporte tem condigdes de reger seus
negdcios com os fornecedores de caminhdes pelas regras do
Cddigo Civil. J& o pequeno caminhoneiro, que dirige o Unico
caminhdo para prestar servigos que lhe possibilitardo sua man-
tenca e a da familia deve ter uma protegdo especial, aquela
proporcionada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. A pro-
poésito, José Geraldo Brito Filomeno extrai da doutrina estran-
geira um exemplo muito apropriado a espécie sub judice:

'... 0 homem que dispde de um caminhdo apenas para con-
duzir seu negdcio é um consumidor com rela¢cdo ao grande
fabricante do caminhdo com relacdo ao qual dificilmente se
poderia dizer que tivesse igual poder de barganha' (Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores
do Anteprojeto, 82 edicdo, Forense Universitaria, pag. 33)”

Nessa esteira, mesmo quando uma pessoa fisica ou juridica ndo
seja propriamente destinataria final do produto ou do servico, eviden-
ciada sua vulnerabilidade perante o fornecedor, pode-se aplicar o CDC.
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Foi exatamente o que aconteceu no julgamento do REsp. 1080719/MG,
também da Terceira Turma, desta feita tendo como relatora a Min.
Nancy Andrighi. O Superior Tribunal de Justica reformou a decisdo do
Tribunal Mineiro e determinou a aplicagdo do CDC numa relacdo em que um
pequeno empresario do ramo de transportes litigava com a Volkswagen.
Vejamos a ementa:

Processo civil e Consumidor. Rescisdo contratual cumulada
com indenizagdo. Fabricante. Adquirente. Freteiro. Hipossu-
ficiéncia. Relagdo de consumo. Vulnerabilidade. Inversdo do
Onus probatdrio. - Consumidor é a pessoa fisica ou juridica
que adquire produto como destinatdrio final econémico, usu-
fruindo do produto ou do servico em beneficio prdprio. - Ex-
cepcionalmente, o profissional freteiro, adquirente de cami-
nhdo zero quilébmetro, que assevera conter defeito, também
poderd ser considerado consumidor, quando a vulnerabilida-
de estiver caracterizada por alguma hipossuficiéncia quer fd-
tica, técnica ou econémica. - Nesta hipdtese estd justificada
a aplicagdo das regras de prote¢do ao consumidor, notada-
mente a concessdo do beneficio processual da inversGo do
Onus da prova. Recurso especial provido.

Analisando uma relacdo de financiamento bancario de atividade
agricola através de cédula de crédito rural, a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica também determinou a aplicacdo do CDC, destacando
qgue a vulnerabilidade é o elemento essencial para a caracterizacdo da
relacdo de consumo. Eis a sintese da decisao:

Sustentou, entre outras questdes, que o CDC ndo se aplica
as operagdes de financiamento agricola, pois o crédito rural
tem normas proprias, destacando que, nessa forma de em-
préstimo, o mutuante ndo utiliza o dinheiro como destinatad-
rio final. Para a Min. Relatora, em relacdo a possibilidade de
ser aplicado o CDC as operagées de financiamento agricola,
bem como quanto a validade da comissdo de permanéncia, a
jurisprudéncia do STJ ja consolidada na Segunda Sec¢do é no
sentido contrdrio a pretensdo da recorrente, isto é, aplica-se
o CDC aos contratos firmados entre institui¢do financeira e o
agricultor, pessoa fisica, ainda que para viabilizar seu traba-
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Iho como produtor rural. Diante disso, a Turma conheceu em
parte do recurso e, nessa parte, negou-lhe provimento. Pre-
cedentes citados: AgRg no REsp 677.851-PR, DJe 11/5/2009;
AgRg nos EDcl no REsp 866.389-DF, DJe 1°/7/2008; AgRg
no REsp 794.526-MA, DJ 24/4/2006; REsp 435.249-MS, DJ
7/10/2002, e REsp 299.435-MT, DJ 13/12/2004*.

Por todo o exposto, podemos facilmente chegar a conclusdo de que
nem todos os contratos bancarios estardo sujeitos ao CDC, especialmente
se, no caso concreto, o cliente for um empresario ou sociedade empresa-
ria que ndo se revelar com a vulnerabilidade prépria dos consumidores.

2. 0S JUROS REMUNERATORIOS E O ANATOCISMO. PODEM OS BANCOS
COBRAR JUROS SOBRE JUROS?

Para os fins deste trabalho, podemos considerar juros remuneratdrios
como a taxa fixada em retribuicdo ao empréstimo de determinada soma em
dinheiro. Em linguagem mais simples, seria o “aluguel” cobrado pelo uso do
dinheiro. Sua incidéncia pode ocorrer de forma simples ou composta.

Juros simples sdo quando a taxa fixada sé incide sobre o capital em-
prestado (valor principal da divida), com ou sem corre¢do monetaria®2. As-
sim, num contrato em que a taxa de juros é de 2% ao més, ao final de um
ano, o devedor pagard 24% (12 x 2). J4 nos juros compostos, alcunhado
de anatocismo, a taxa fixada incide ndo apenas sobre o capital inicial em-
prestado, como também sobre os juros acumulados até aquele periodo.
Logo, 2% ao més se transformam em 26,82% ao ano.

Essa pratica aumenta consideravelmente a divida, especialmente
as de longo prazo. No Cdédigo Civil de 1916 a questdo estava tratada no
artigo 1262, que autorizada a capitalizacdo desde que expressamente
pactuada. Entretanto, a partir do Decreto 22.626/33, conhecido como
Lei de Usura, proibiu-se a capitalizagdo em periodo inferior a um ano.
Eis o dispositivo legal:

Art. 42, E proibido contar juros dos juros: esta proibicao nao
compreende a acumulacdo de juros vencidos aos saldos li-
quidos em conta corrente de ano a ano.

11 STJ, REsp 1127805/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/10/2009, Dle
19/10/2009.

12 E possivel a incidéncia de corregdo monetaria durante o contrato, desde que pactuada.
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Calcado nesse dispositivo legal, o Supremo Tribunal Federal se
apressou em editar a Simula 121, em sessdo plendria de 13/09/1963,
vedando a capitalizagdo de juros, ainda que expressamente pactuada,
num claro recado as instituicdes financeiras.

Apesar da expressa proibicdo, os Bancos nunca deixaram de cobrar
juros capitalizados, mas foi a partir de 31/10/2001 que a questdo ganhou
novos contornos. Depois de reeditar dezenas de vezes a Medida Pro-
viséria 1782, que tratava apenas de normas sobre a administracdo de
créditos do Tesouro Nacional, o Presidente da Republica aproveitou para
reedita-la’®> com o seguinte acréscimo:

Art. 59 Nas operagées realizadas pelas instituicées inte-
grantes do Sistema Financeiro Nacional, é admissivel a capi-
talizagdo de juros em periodicidade inferior a um ano®.

Sem demora, diversos juristas se insurgiram contra tal medida pro-
visdria, que foi atacada pela ADI 2316 em 20/09/2000%. Os principais fun-
damentos para alegagdo de inconstitucionalidade foram:

| - Violagéo do caput do artigo 62 da Constituigdo Federal,
haja vista que a questdo ja se encontrava sumulada pelo
Supremo Tribunal Federal hd quase 40 anos, ou seja, ndo
havia o requisito da urgéncia para permitir a regulamenta-
¢do do tema por medida provisdria;

Il - Violacéo do atual artigo 62, § 19, inciso Il ¢/c 192, ambos
da Constituicdo Federal, uma vez que as normas gerais rela-
tivas ao Sistema Financeiro Nacional s6 podem ser tratadas
por Lei Complementar e, portanto, seria incabivel a medida
provisoria.

Il - Violagdo aos artigos 52 e 72 da Lei Complementar 95/98,
pois a MP 1963 tratava de matéria completamente estranha
ao Sistema Financeiro Nacional, pois regulamentava a admi-
nistragdo de créditos do Tesouro Nacional.

Antes de analisarmos o posicionamento dos Ministros da nossa
Suprema Corte, convém conhecermos um pouco a jurisprudéncia dos

13 Na ocasido ela recebeu o nimero 2170-36/01.

14 Essa medida proviséria foi reeditada com o novo texto diversas vezes, até que ganhou forga de lei por forga do
artigo 22 da Emenda Constitucional 32, de 12 de setembro de 2001.

15 Proposta pelo Partido da Republica.
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demais Tribunais. Com lastro nos mesmos fundamentos invocados na
ac3o direta de inconstitucionalidade supramencionada, o Orgdo Especial
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no julgamento das
Arguicbes de Inconstitucionalidade 2003.017.00010, 2004.017.00004 e
2004.017.00005, pela unanimidade de votos, declarou inconstitucional
o artigo 52 da MP 2170-36%. O Tribunal de Justica do Distrito Federal
trilhou 0 mesmo caminho, conforme decisdo igualmente unanime do seu
Conselho Especial?’.

Poderiamos aqui reproduzir outras decisées no mesmo sentido,
pois praticamente todos os Tribunais Estaduais® e Federais®® espalhados
Brasil reconheceram a inconstitucionalidade do artigo 52 da MP 2170-36 e
proibiram a cobrancga de juros compostos em periodo inferior a um ano.

Ocorre que o Superior Tribunal de Justi¢a, contrariando esse movi-
mento, tem repudiado a tese de inconstitucionalidade e vem permitindo
a cobranga de juros capitalizados em qualquer periodicidade, desde que
pactuada, conforme se verifica nos seguintes precedentes:

Bancdrio. Recurso especial. A¢éo revisional de cldusulas de
contrato bancdrio. Incidente de processo repetitivo. Juros
remuneratdrios. Contrato que néo prevé o percentual de ju-
ros remuneratdrios a ser observado. | - julgamento das ques-
toes idénticas que caracterizam a multiplicidade. Orientagéo
- juros remuneratdrios. (...). - Nos contratos de mutuo bancd-
rio, celebrados apds a edigéo da MP n2 1.963-17/00 (reedita-
da sob o n? 2.170-36/01), admite-se a capitalizagéio mensal
de juros, desde que expressamente pactuada. Recurso es-
pecial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. Onus
sucumbenciais redistribuidos®.

Contrato bancdrio. A¢do revisional. Arrendamento mercantil.
Recurso especial. Tempestividade. Violagéo do art. 535 do CPC.

16 Por todas: TIRJ, Arguicdo de Inconstitucionalidade 2004.017.00005. Orgdo Especial. Relator Desembargador J. C.
Murta Ribeiro. Julgado em 16/08/2004.

17 TIDFT, Arguigdo de Inconstitucionalidade 2006.00.2.001774-7. Conselho Especial. Relator Desembargador Lécio
Resende. Julgado em 04/07/2006.

18 TISP, Apelagdo Civel 991.09.074075; TIPR, Apelagdo Civel 0642429-7; TIRS, Apelagdo Civel 70035156645.

19 TRF4, Inc.Arg. Inconst. AC n2 2001.71.00.004856-0/RS. Corte Especial. julgado em 02/08/2004; DJU
em 08/09/2004; publicado na Revista do TRF da 42 Regido, Porto Alegre, a. 16, n2 55, p. 475-485.

20 STJ, REsp 1112879/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 12/05/2010,
DJe 19/05/201.
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Ndo ocorréncia. Disposicbes analisadas de oficio. Impossibi-
lidade. Juros remuneratdrios. Limitagdo afastada. Capitaliza-
¢do mensal de juros. Pactuagdo expressa. Descaracterizagdo
da mora. Pressuposto ndo evidenciado. Juros moratorios.
Multa contratual. Licitude da cobranga. Repeti¢éio do in-
débito e compensagdo. Possibilidade. (...). 5. Nos contratos
bancdrios firmados posteriormente a entrada em vigor da
MP n. 1.963-17/2000, atualmente reeditada sob o n. 2.170-
36/2001, é licita a capitalizacdo mensal dos juros, desde que
expressamente prevista no ajuste. (...)*.

Nada obstante o panorama aparentemente pacifico sobre o tema
no Superior Tribunal de Justica, o Ministro Luis Felipe Salomao, no dia
05/10/2009, nos autos do REsp. 1.003.530/RS, resolveu adotar o sistema
de recursos repetitivos, facultando a manifestacdo do Banco Central do
Brasil, da Federagao Brasileira dos Bancos e do Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor.

E importante assinalar que o Ministro em questdo integrou hon-
rosamente os quadros da Magistratura Fluminense que, por seu Orgdo
Maximo e por trés vezes consecutivas, como acima alinhavado, declarou
a inconstitucionalidade da MP 2170-36. N3do bastasse isso, quando de sua
atuacdo como Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, além de relatar nesse sentido diversos acérdaos, ainda determi-
nou a devolucdo em dobro das quantias recebidas indevidamente, o que
para nds é incabivel®. Confira-se:

Apelacdo civel. A¢éo visando a revisdo de contrato cumulada
com pedido de repeti¢cdo de indébito. A aplicac¢do de juros de
mercado é admissivel, eis que se trata de instituicdo financei-
ra (enunciado 283, STJ). Contudo, permanece inaceitdvel a
prdtica de capitalizagdo de juros. O artigo 52 da medida pro-
visoria 2170-36 (reedi¢o da MP 1963-7) teve sua inconstitu-
cionalidade reconhecida em mais de duas sessées do Orgédo
Especial dessa colenda Corte e, desse modo, nos termos do ar-
tigo 104 do RITJRJ, ndo deve ser aplicado. Laudo pericial que

21 STJ, AgRg no Ag 1028568/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010,
DJe 10/05/2010.

22 Presungdo de constitucionalidade das leis e medidas provisoérias.
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comprova o anatocismo. A repeti¢do do indébito (RS134,08)
deve observar o que dispée o artigo 42, pardgrafo unico do
CDC. Provimento parcial do recurso, apenas para determinar
a restituicdo em dobro, com os acréscimos legais®.

Diversas entidades representativas dos interesses dos consumi-
dores e dos bancos ja se manifestaram formalmente nos autos, como tam-
bém o Banco Central, a Defensoria Publica e o Ministério Publico, estando
0 processo na iminéncia de ser apreciado, ocasido em que aguardamos
uma posic¢do definitiva do Superior Tribunal de Justiga sobre o tema.

Nada obstante, a palavra final é do Supremo Tribunal Federal, que
ainda ndo terminou o julgamento da ADI 2316. Até agora votaram seis
ministros, dos quais quatro se posicionaram pela inconstitucionalidade do
artigo 52 da MP 2170-36%.

Apesar da grande expectativa em torno do julgamento da ADI 2316 e
da tendéncia favordvel aos interesses dos consumidores, ndo podemos ol-
vidar a possibilidade do Supremo Tribunal Federal dar efeito apenas ex nunc
para eventual declaracdo de inconstitucionalidade, em face do impacto
econOmico da decisdo, que poderia até desestabilizar o sistema bancario.

Assim, ressalvadas as hipdteses expressamente previstas em leis
muito anteriores a propria Constituicdo Federal de 1988, como ocorre
com as cédulas e notas de crédito rural, industrial e comercial®®>, somos
radicalmente contrarios a cobranca de juros sobre juros em periodo infe-
rior a um ano, com fulcro no que dispde o artigo 42 do Decreto 22.626/33,
ratificado pelo artigo 581 do Cédigo Civil de 2002. Lembramos, ainda, que
aLei 4.595/64, denominada de Lei de Reforma Bancaria, nunca permitiu o
anatocismo de forma diversa da prevista na legislacdo comum.

3. COMISSAO DE PERMANENCIA. O QUE E, DO QUE E COMPOSTA E
QUANDO PODE SER COBRADA?

A comissdo de permanéncia é, talvez, o maior dos mistérios que cer-
cam os contratos bancarios e, para desvenda-lo, faremos uma viagem no

23 TIRJ, Apelagdo Civel 0068228-20.2003.8.19.0001 (2006.001.17382). DES. LUIS FELIPE SALOMAO - Julgamento:
07/03/2007 - SEXTA CAMARA CIVEL. Nesse sentido existem mais de duas dezenas de acérddos e decisdes monocra-
ticas, sendo que a Ultima (19/12/2007 — Apelagdo Civel 0090624-54.2004.8.19.0001 (2007.001.59182) foi prolatada
pouco antes da sua posse como Ministro do Superior Tribunal de Justiga (17/06/2008).

24 Pela inconstitucionalidade: Sydney Sanches, Carlos Velloso, Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto. Pela constitucio-
nalidade votaram: Carmen Lucia e Menezes de Direito. Faltam votar: Joaquim Barbosa, Celso De Mello, Ellen Gracie
e Cezar Peluso (ou Ricardo Lewandowski).

25 STJ, REsp 1149593/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe 26/08/2010.
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tempo, mas ndo sem antes ressaltar que, na quase totalidade dos contratos
celebrados no sistema financeiro nacional, ha previsdo de sua cobranga.

A Comissdo de permanéncia foi reconhecida pelo BACEN através
do inciso XIV da Resoluc¢do 15, de 28 de janeiro de 1966, apds reuniao do
Conselho Monetario Nacional?®. Inicialmente, ela sé incidia nas operagdes
de desconto de titulos e de cobranga simples ou caucionada, quando o
sacado liquidasse tardiamente a divida. Vejamos o teor da Resolugao:

O BANCO CENTRAL DA REPUBLICA DO BRASIL, na forma da
deliberagdo do Conselho Monetdrio Nacional, em sessdo de
26.1.1966, de acordo com o disposto nos arts. 4%, incisos VI,
IXeXll, e 92 da Lein? 4.595, de 31.12.64, e Decreto-lei n® 1,
de 13.11.65, RESOLVE:

[...] XIV - Aos titulos descontados ou caucionados e aos em
cobranca simples liquidados apds o vencimento é permitido
aos bancos cobrar do sacado, ou de quem o substituir, “co-
missdo de permanéncia”, calculada sobre os dias de atraso e nas
mesmas bases proporcionais de juros e comissbes cobrados
ao cedente na operagdo primitiva®.

Vamos exemplificar. Industria X, pretendendo contrair um emprés-
timo com o Banco Y, celebra com este um contrato de desconto bancario,
tendo como objeto uma duplicata que sacou contra a distribuidora Z,
no valor de RS 100.000,00 e com vencimento previsto para 90 dias. No
contrato bancario de origem, o de desconto, consta uma taxa de juros de
2% ao més, além de outras comissdes. Caso a Distribuidora Z ndo pague o
titulo no vencimento, lembrando que para tanto ela ird receber um boleto
bancario, o Banco Y cobrava dela a chamada Comissdao de permanéncia,
“nas mesmas bases proporcionais de juros e comissdes cobrados ao ce-
dente (Industria X) na operagdo primitiva (contrato de desconto)”.

Assim, aquela taxa de 2% ao més e as demais comissdes eram re-
passadas ao sacado da duplicata por meio da Comissdao de permanéncia,
por conta de sua inadimpléncia®. Esse era, na origem, o campo de inci-
déncia da comissao de permanéncia, pelo menos até 15 de maio de 1986,

26 O Poder Normativo do Conselho Monetério Nacional estd previsto no artigo 42 da Lei de Reforma Bancdria
(Lei 4.595/64).

27 Esse texto sofreu pequenas alteragdes quando o BACEN expediu a Circular 82, em 15 de margo de 1967.

28 Tal regulamentagdo, j4 a época, era questionavel, por ofender o principio da relatividade dos contratos, na medi-
da em que impunha ao sacado da duplicata, juros e outras comissées negociados pelo cedente com o banco.
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guando entrou em vigor a Resolugdo 1.129 do Conselho Monetario Na-
cional, que ampliou perigosamente o campo de incidéncia da Comissao
de permanéncia, autorizando sua cobran¢a em qualquer contrato bancario.
Vejamos:

O BANCO CENTRAL DO BRASIL, na forma do art. 9, da Lei n.
4,595, de 31.12.64, torna publico que o CONSELHO MONE-
TARIO NACIONAL, em sess3do realizada nesta data, tendo em
vista o disposto no art. 4, incisos VI e IX, da referida Lei,
RESOLVEU:

| — Facultar aos bancos comerciais, bancos de desenvolvi-
mento, bancos de investimento, caixas econdmicas, coope-
rativas de crédito, sociedades de crédito, financiamento e in-
vestimento e sociedades de arrendamento mercantil cobrar
de seus devedores por dia de atraso no pagamento ou na
liguidacdo de seus débitos, além de juros de mora na forma
da legislacdo em vigor, “comissdo de permanéncia”, que sera
calculada as mesmas taxas pactuadas no contrato original ou
a taxa de mercado do dia o pagamento.

Il — Além dos encargos previstos no item anterior, ndo serd
permitida a cobranca de quaisquer outras quantias compen-
satdrias pelo atraso no pagamento dos débitos vencidos.

Seguindo a nova regulamentacdo do Conselho Monetario Nacional
e o posicionamento dos Bancos, podemos conceituar Comissdo de perma-
néncia como um encargo didrio cobrado pela instituicdo financeira na
hipétese de liquidagdo da divida apds o seu vencimento, calculado segundo
as taxas originalmente pactuadas para o periodo de normalidade contra-
tual ou segundo a taxa de mercado do dia do pagamento, sem prejuizo
dos juros de mora, mas vedando-se sua cumula¢gdo com qualquer outra
taxa remuneratdria. Seu objetivo seria desestimular o prolongamento uni-
lateral da obrigagdo e remunerar o capital.

Ultrapassada a barreira conceitual, passemos a outra etapa, a da
natureza juridica. Ela é antiinflaciondria, remuneratdria ou moratéria?

Arnaldo Rizzardo foi um dos que defendeu a natureza anti-inflacio-
naria da comissdo de permanéncia, salientando que um dos seus objetivos
seria a atualizag¢do do valor da divida®. O Superior Tribunal de Justica

29 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 339.
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encampou essa tese ao aprovar a SUmula 30, que até hoje proibe a cumu-
lagcdo da Comissdao de permanéncia com a correcao monetdria.

Luiz Antonio Scavone Junior, por sua vez, forte na redacdo da
Resolugdo 1.129 do CMN, defende o caradter compensatdrio da Comissdo
de permanéncia, argumentando que seu escopo sempre foi remunerar o
capital, mesmo no periodo de inadimpléncia®, razdo pela qual sempre
foi inacumuldvel com os juros remuneratorios.

Nesse diapasdo, o mesmo Superior Tribunal de Justica também
proibiu a cumulagdo da Comissdo de permanéncia com qualquer modali-
dade de juros compensatdrios, conforme simula 2963, sem afastar aquela
natureza antiinflacionaria reconhecida na sumula 30.

Por derradeiro, sobretudo a partir do julgamento do REsp. 706.368/RS,
o Superior Tribunal de Justica reconheceu a natureza triplice da comissao
de permanéncia, pois vedou a sua cumula¢gdo com os juros moratorios,
na medida em que visualizou, no seu bojo, parcelas inegavelmente mora-
tdrias. Esse ponto é um dos mais polémicos, pois se os Bancos realmente
buscassem apenas o objetivo inicial da Comissdo de permanéncia, ndo
haveria qualquer ilegalidade na sua cumulagdo com os juros moratérios
ou com a correcdo monetdria. Essa, entretanto, ndo é a realidade, con-
forme ficard bem claro nas linhas que se seguem.

Na tentativa de desvendar o mistério que se tornou a comissao de
permanéncia, a Ministra Nancy Andrighi deu inicio a um verdadeiro
processo investigativo nos autos do REsp. 1.061.530/RS, julgado pelo
sistema de recursos repetitivos, intimando a Federacao Brasileira dos
Bancos, o Banco Central do Brasil e diversas entidades representativas dos
interesses dos consumidores.

Ao ser indagado sobre como se calcula a taxa referente a comissdo
de permanéncia, o BACEN afirmou que:

(...). Ndo é possivel saber com antecedéncia os encargos
que a institui¢do financeira deverd arcar para reequilibrar
sua situagdo liquida apds o atraso no pagamento, ante a
existéncia de inumeras varidveis (como a disponibilidade de
crédito no mercado, os custos operacionais de cada insti-

30 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Juros no direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
p. 321-2.

31 STJ, Sumula 296 - Os juros remuneratérios, ndo cumuldveis com a comissdo de permanéncia, sdo devidos no
periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado estipulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual
contratado.
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tuicdo financeira, sua situagdo patrimonial, etc.), razdo pela
qual a permanéncia no inadimplemento gera diferentes en-
cargos em cada contrato, a depender de suas especificidades
e do momento em que o atraso no pagamento ocorre (...).

A FEBRABAN, por seu turno, apesar de defender a cumulacdo da
comissdao de permanéncia com os juros moratorios, acabou reforcando
a tese contrdria, pois, ao repassar ao Superior Tribunal de Justica, as res-
postas dos maiores bancos brasileiros sobre sua composicao, por fim teve
que reconhecer:

(...) Em outras palavras, é impossivel apontar critérios uni-
formes de cdlculo da comissdGo de permanéncia para todas
as instituicoes, dado que esse cdlculo se baseia em diferentes
peculiaridades {...).

Mas que peculiaridades sdao essas? Os clientes sdao informados
previamente?

Em resumo, cada banco calcula a comissdo de permanéncia de uma
forma completamente diferente, instavel e ndo revelada ao cliente®,
uma vez que frequentemente alteram a “férmula” de calculo.

Para se ter uma pequena noc¢do, nesse mesmo Recurso Especial, a
Ministra constatou que, num determinado periodo, o Banco “A” cobrou
de comissdao de permanéncia uma taxa mensal entre 4,70% e 6,30%, o
Banco “B” entre 6,5% e 20%, o Banco “C” uma média de 12% e o Banco
“D” 15% (0,5% ao dia).

Ressalte-se que nenhum dos bancos consultados conseguiu explicar
com clareza como chegaram a esses percentuais, obrigando o Tribunal a
declarar que tal pratica viola uma série de principios e direitos previstos
no Cédigo de Defesa do Consumidor, dentre eles a transparéncia, a boa-fé
e a informacdo plena. Em alguns casos, até mesmo as despesas médias
com advogados contratados para as cobrancgas judiciais sdao levadas em
conta na “férmula” para se chegar a taxa da comissao de permanéncia.
Em determinados bancos elas variam conforme o contrato, enquanto
noutros, ela é fixa.

Por tais razbes, é até possivel a cobranca de comissdo de per-
manéncia para o periodo de inadimpléncia, mas desde que nio esteja

32 Os Bancos pediram que a Ministra mantivesse em absoluto sigilo as informagdes prestadas.
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cumulada com corre¢gdo monetdria ou quaisquer outras parcelas remu-
neratérias ou moratdrias e, ainda, ndo configure cldusula potestativa, ou
seja, seu percentual ndo ultrapasse a taxa prevista no contrato®:. Nesse
sentido:

Segundo o entendimento pacificado na e. 29 Segdo (AgR-
REsp n. 706.368/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, und-
nime, julgado em 27.04.2005), a comissdo de permanéncia
ndo pode ser cumulada com quaisquer outros encargos
remuneratdrios ou moratorios, que acaso previstos para a
situagdo de inadimpléncia, criam incompatibilidade para o
deferimento desta parcela®.

E importante relembrar que a cldusula que prevé a cobranca da
comissdo de permanéncia ndo pode deixar ao livre arbitrio do Banco a
imposicdo da taxa, sendo comum e ilegal®** encontrar em contratos banca-
rios cladusulas prevendo a incidéncia da taxa média cobrada pelo Banco na
data do inadimplemento. Para que a taxa flutuante nao seja considerada
potestativa ou excessivamente onerosa, a jurisprudéncia sé a admite se
for considerada a média do mercado apurada pelo BACEN, limitada a taxa
prevista no contrato.

Por derradeiro, resta uma ultima questdo. Caso estejam previstas
todas essas parcelas em cumulacdo com a comissdo de permanéncia, qual
delas deve ser extirpada?

No Superior Tribunal de Justica é majoritaria a tese de que prevista
a cobran¢a da comissdo de permanéncia cumulada com outro encargo,
este deve ser afastado, mantendo-se somente aquela®. Entretanto,
ainda encontramos algumas decisGes afastando a comissdo de perma-
néncia quando previsto outro tipo de encargo®.

Temos opinido sensivelmente diferente. Defendemos que somente
diante do caso concreto é que podemos afirmar com exatidao qual

33 STJ, Simula 294 - Nao é potestativa a cldusula contratual que prevé a comissdo de permanéncia, calculada pela
taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, limitada a taxa do contrato.

34 STJ, AgRg no REsp 750968 / PR. Min. Relatora Nancy Andrighi. QUARTA TURMA — Julg. 04/08/2005.
35 CDC, artigo 51, incisos IV e X.

36 Nesse sentido: AgRg no REsp 1.020.737/RS; AgRg no REsp 1.057.319/MS; AgRg no Ag 961.275/SP; AgRg no
REsp 1.056.827/RS; EDcl no AgRg no REsp 1.014.434/MS; AgRg no REsp 1.016.657/RS.

37 Nesse sentido: AgRg no REsp 990.830/RS; AgRg no Resp 920.180/RS.
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caminho deve ser trilhado, pois diante de cldusulas contraditdrias, em
contratos de adesdo como o bancdrio, deve-se sempre aplicar a que
melhor atende aos interesses do aderente/consumidor®. Assim, ha de
prevalecer aquela que representa o menor custo para o cliente.

4. MUTUO BANCARIO. E POSSIVEL A COBRANCA DE TARIFA POR
LIQUIDAGAO ANTECIPADA?

As regras gerais do contrato de muituo estdo nos artigos 586/592
do Cédigo Civil. A espécie “utilizada pelas Instituicbes financeiras é
aquela em que hd incidéncia de juros previamente estipulados, que
poderdo variar conforme a oscilagéo do mercado, denominado mutuo
feneraticio®”.

Classifica-se esta espécie contratual por sua unilateralidade, na me-
dida em que cria para o mutuario a obrigacdo de restituir o bem fungivel
(dinheiro) que lhe foi entregue pelo mutuante, no prazo ajustado e com
os acréscimos contratados, em geral juros e correcao monetaria.

Na condi¢ao de uma das principais operagdes ativas desenvolvidas
pelas instituicdes financeiras, o contrato de matuo caracteriza-se também
por ser real*’, na medida em que o seu aperfeicoamento ocorrera apenas
com a entrega do dinheiro ao mutuario.

No tocante a possibilidade de liquidagdo antecipada do contrato,
hipétese em que o mutudrio restitui, total ou parcialmente, ao mutuante,
o valor da divida antes do termo ajustado, duas correntes se formaram.
Alguns juristas de renome defendem a impossibilidade?*!, pois é justa-
mente através do prazo fixado e dos respectivos juros é que o mutuante
auferira o lucro decorrente desta operagdo. Outros, porém, sustentam a
possibilidade, em especial quando se tratar de uma relacdo de consumo,
com fulcro no § 22 do artigo 52 do CDC*. A jurisprudéncia, por seu turno,
de forma amplamente majoritdria, assegura aos consumidores ndo ape-
nas o direito de pagar antecipadamente suas dividas, como também o

38 CC, artigo 423; e CDC, artigo 47.

39 SCHONBLUM, Paulo Maximilian Wilhelm, ob. cit., p. 113.

40 ABRAO, Nelson, ob, cit. P. 72.

41 “Ndo pode o mutudrio, a seu turno, compelir o mutuante a receber as coisas, objeto do mutuo, antes do dia
aprazado.” (PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, em “Institui¢des de Direito Civil, v. 3, Rio de Janeiro: Forense, 102 ed); “(...)
Assim, ndo se admite a antecipagdo do prazo unilateralmente pelo prestatdrio. Este s6 poderd devolver o dinheiro

antes do término do contrato se pagar os juros e comissdes correspondentes ao prazo convencionado”. (COVELLO,
Sérgio Carlos, Ob. cit., p. 160/161).

42 Art. 52, § 22, CPDC: “E assegurado ao consumidor a liquidacdo antecipada do débito, total ou parcialmente,
mediante redugdo proporcional dos juros e demais acréscimos”.
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natural abatimento proporcional dos juros. Vejamos um precedente do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Direito do Consumidor. Antecipacdo de tutela. Pagamento
antecipado do mutuo contratado. Recusa do banco em rece-
ber a quantia. Cobranc¢a de valores néo contratados. Presen¢a
da verossimilhan¢a das alegagées e do perigo na demora.
Reversibilidade da medida patente, eis que a instituicdo
financeira, caso a demanda seja julgada improcedente, po-
derd cobrar os créditos faltantes. Recurso provido. Agravo de
Instrumento 0036321-20.2009.8.19.0000 (2009.002.32891).
Julgado em 21/01/2010. 11¢ Cémara Civel. Nesse sentido, do
mesmo Tribunal: ApCiv. 2006.001.46740 e 2006.001.01244.

Diante da firmeza da jurisprudéncia, os bancos passaram a admitir
a liquidagdo antecipada, mas instituiram a cobranca de uma taxa para o
exercicio desse direito, denominada de TLA — taxa de liquidagdo anteci-
pada. Defendemos, com arrimo em alguns precedentes jurisprudenciais,
gue a clausula que prevé tal comissdo deve ser considerada nula de pleno
direito, por violagdo ao artigo 52 do Cédigo de Defesa do Consumidor e
ao artigo 12 da Resolugdo 3516 do CMN, que entrou em vigor em 06 de
dezembro de 2007, nos seguintes termos:

O BANCO CENTRAL DO BRASIL, na forma do art. 92 da Lei
4.595, de 31 de dezembro de 1964, torna publico que o
CONSELHO MONETARIO NACIONAL, em sessdo extraordind-
ria realizada em 6 de dezembro de 2007 (...), resolveu:

Art. 12 Fica vedada as instituigbes financeiras e sociedades
de arrendamento mercantil a cobranga de tarifa em decor-
réncia de liquidag¢@o antecipada nos contratos de concessdo
de crédito e de arrendamento mercantil financeiro, firmados
a partir da data da entrada em vigor desta resolugéo com
pessoas fisicas e com microempresas e empresas de pequeno
porte de que trata a Lei Complementar n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006.

Art. 22 O valor presente dos pagamentos previstos para fins
de amortizagéo ou de liquidag¢do antecipada das operagoes
de que trata o art. 12 contratadas a taxas prefixadas deve ser
calculado:
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I - no caso de contratos com prazo a decorrer de até 12 meses,
com a utilizagdo da taxa de juros pactuada no contrato;

Il - no caso de contratos com prazo a decorrer superior a 12
meses:

a) com a utilizag¢do de taxa equivalente a soma do spread na
data da contratagcdo original com a taxa Selic apurada na
data do pedido de amortiza¢éo ou de liquidagdo antecipada;

b) com a utiliza¢do da taxa de juros pactuada no contrato se
a solicitagdo de amortiza¢do ou de liquidagdo antecipada
ocorrer no prazo de até sete dias da celebragdo do contrato.

§ 12 A taxa de desconto aplicdvel para fins de amortizagdo ou
liquidagdo antecipada, observado o disposto nos incisos | e Il
deste artigo, deve constar de cldusula contratual especifica.

§ 22 0 spread mencionado neste artigo deve corresponder a
diferenca entre a taxa de juros pactuada no contrato e a taxa
Selic apurada na data da contratagdo.

Sustentamos a total ilegalidade da alinea “a” do inciso Il supra, na

medida em que contraria o artigo 52 do CDC, pois resolucdo do CMN,
sendo uma norma inferior a lei, ndo poderia criar um 6nus para que o
consumidor exercesse o seu direito potestativo de liquidacdo antecipada
da divida. Como se sabe, os atos normativos inferiores as leis ndo podem
contraria-las.

Da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul cola-

cionamos o seguinte precedente para ser utilizado como paradigma:

170

EMENTA: CONSUMIDOR. CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE
VEICULO. LIQUIDACAO ANTECIPADA DO DEBITO. ART. 52, §
22, DO CDC. DIREITO A REDUCAO PROPORCIONAL DOS JUROS
E DEMAIS ACRESCIMOS. NULIDADE DE SENTENCA AFASTADA.
1. A preliminar de nulidade da sentenc¢a por fundamentacgdo
deficiente resta afastada, pois a decisGo atacada indicou, de
forma clara e suficiente, os motivos que embasaram a deci-
sdo de parcial procedéncia do pedido. 2. Comprovando a au-
tora que efetuou o pagamento antecipado do financiamento
de seu veiculo (vinte meses antes do término do contrato),
possuia o direito de serem descontados proporcionalmente
0s juros remuneratdrios cobrados e os demais acréscimos
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do contrato (art. 52, § 22 da Lei 8.078/90). 3. Nédo tendo a
ré conferido o desconto na forma estabelecida na legislagdo
consumerista, ou seja, de forma proporcional a quitacdo do
contrato, necessdrio se faz a complementagdo de tal benesse.
4. A esse respeito, hd que se reduzir o montante estipulado
em sentenga, pois tendo em vista que a autora antecipou em
20 meses o pagamento das parcelas correspondentes a tal
periodo, de um total de 36, o que corresponderia a 55% do
periodo do financiamento contratado, necessdrio se faz que
lhe seja concedido um abatimento de RS R51.085,26, pois
corresponde a 55% de desconto sobre os juros das prestacoes
antecipadas, o que se mostra equénime, e ndo aquele indi-
cado na decisdo de primeiro grau, pois fixado em percentual
muito superior. 5. Todavia, jd tendo sido restituido a deman-
dante o valor de RS 563,64, hd de se compensar tal valor do
montante devido (RS 1.085,26), restando saldo & autora no
valor de RS 521,62. Recurso parcialmente provido®.

5. JUROS REMUNERATORIOS. PODEM OS TRIBUNAIS INTERFERIR
NAS TAXAS CONTRATADAS?

O ultimo tema, sem duvida, é palco para intermindveis debates
juridicos e econdmicos. De um lado, militam aqueles que, alarmados com
os altos juros cobrados pelos bancos no Brasil, clamam pela intervencao
do Poder Judiciario. De outro, os bancos, sustentando que somente a “lei
do mercado” estaria apta a conter a elevagdo dos juros, alertando que a
intervengao estatal traria como conseqiiéncia a indesejdvel instabilidade
das relagdes juridicas.

O spread bancario sempre foi motivo de reclamacdo dos consu-
midores e dos empresarios em geral, pois sempre estdo bem acima dos
indices que medem a inflagdo. A FEBRABAN se defende, alegando que o
spread bancario é composto por diferentes fatores, como custos adminis-
trativos, de inadimpléncia, de compulsdrio e de tributagdo. Tomando por
base os nimeros do ano de 2008, o BACEN apresentou os seguintes dados
sobre a decomposicdo do spread bancario**:

43 TI/RS, Recurso Civel N2 71001646850, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres
Hermann, Julgado em 03/07/2008

44 Os dados foram obtidos do estudo realizado a pedido da FEBRABAN e apresentado em julho de 2010, tendo como
responsavel o economista Rubens Sadenberg. O trabalho, intitulado de “Spread Bancdrio no Brasil — Tendéncias de
Longo Prazo, questées metodoldgicas e evolugédo recente”, que traz também alguns nimeros do ano de 2010, por
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Spread Bancario 2008 - Proporgdo (%)

W Custo Administrative; 11,8%

B Impostos (Encargos Fiscais+
FGC+ Impostos Diretos); 23,3%

O Custo de Direcionamento
{Compulsério+subsidios
cruzados); 1,9%

@ Inadimpléncia; 33,6%

E2 Margem Liquida, Erros e
Omissodes; 29,4%

Mesmo que tomemos com verdadeiros esses numeros, desconhe-
cemos qualquer atividade licita que permita ganhos liquidos na ordem de
quase 30% da receita bruta. Mas vamos por etapas.

No plano constitucional, em que pese algumas resisténcias, nunca
houve qualquer limitacdo, pois o § 32 do artigo 192 da CF/88 nunca teve
sua eficdcia reconhecida pelos Tribunais Superiores, culminando pela
edicdo da sumula 648 pelo Supremo Tribunal Federal®.

No plano legal, a Lei de Reforma Bancdria conferiu ao Conselho
Monetdrio Nacional a atribuicdo de limitar, quando entender necessdrio,
os juros bancarios, conforme estampado no inciso IX do artigo 42 da Lei
4.595/64%,

Essa limitacdo nunca veio. Alids, e pelo contrario, a Resolucdo 1.064
do Conselho Monetario Nacional, publicada em 05 de dezembro de 1985,
deixou claro que os juros remuneratdrios podem ser livremente pac-
tuados. Importante destacar que o poder normativo do CMN foi consoli-
dado pela Lei 9.069/95.

ser obtido no seguinte enderego eletrénico: http://www.febraban.org.br/p5a_52gt34++5cv8_4466+ff145afbb52ffr
tg33fe36455li5411pp+e/sitefebraban/20100122_SPREAD%20PADRAO._final_jun10.pdf

45 STF, Simula 648 - a norma do § 32 do art. 192 da Constituigdo, revogada pela emenda constitucional 40/2003, que
limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada a edigdo de lei complementar.

46 Art. 42 - Compete ao Conselho Monetério Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da
Republica:

()

IX - Limitar, sempre que necessario, as taxas de juros, descontos comissdes e qualquer outra forma de remuneragdo
de operagdes e servigos bancarios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil,
assegurando taxas favorecidas aos financiamentos que se destinem a promover: {(...).
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A Lei de Usura®’, como cedico, foi excepcionada pela Lei de Reforma
Bancaria*®®*°, mas sera que ndo existe nenhuma outra lei que possa ser
utilizada como limitador dos juros?

Segundo a jurisprudéncia amplamente dominante®’, nem o Cédigo
de Defesa do Consumidor®!, muito menos o artigo 591 do Cddigo Civil*?,
podem servir para tanto. O primeiro porque ndo disciplina juros, enquan-
to o segundo é norma geral e, portanto, ndo derroga regra especial.

Ocorre, porém, que o Cédigo de Defesa do Consumidor proibe a
estipulacdo de obrigacGes excessivamente onerosas®® para o consumidor,
mesmo que essa desproporcionalidade ndo decorra de fato supervenien-
te, como exige o Cddigo Civil**, ainda arraigado a teoria da imprevisao.
Nesse passo, os Tribunais vem decidindo que

“(...) os negdcios bancarios estdo sujeitos ao Codigo de
Defesa do Consumidor, inclusive quanto aos juros remunera-
térios; a abusividade destes, todavia, sé pode ser declarada,
caso a caso, a vista de taxa que comprovadamente dis-
crepe, de modo substancial, da média do mercado na praga
do empréstimo, salvo se justificada pelo risco da operacao,
diante de flagrante abusividade {(...)**.

E para esse trabalho contamos hoje com o auxilio de uma excelente
ferramenta, a rede mundial de computadores. Se antes a verificagao da
onerosidade excessiva s6 poderia ser comprovada por extenso trabalho
pericial, hoje, com um simples “click” no site do Banco Central®, podem-se
obter todos os dados necessarios para demonstragdo da abusividade da
taxa de uma operagao financeira. Em um arquivo de Excel o Banco Cen-
tral divulga os dados consolidados do mercado, més a més, tomando por
base cada espécie de operagao bancdria. A titulo de exemplo, extraimos
os dados de 2010:

47 Decreto 22.626/33.

48 Nesse sentido: STJ, AgRg no REsp 990702/RS,da 42 Turma; e AgRg no Ag 953299/RS, da 32 Turma.
49 STF, Simula 596.

50 Inclusive do STF, RE 286.963/MG.

515TJ, AgRg no Ag 818431/GO.

52 ST, REsp 906054/RS.

53 CDG, arts. 62, inciso V; 39, inciso V; 51, inciso IV ¢/c §12, inciso I,

54 Cddigo Civil, artigos 478/480.

55 STJ, REsp. 407097/RS. Nesse sentido: REsp. 884379/RS e REsp. 935.231/R)

56 hitp://www.bcb gov.br/?TXCRED.
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| - Taxas de juros das operagdes ativas
Juros prefixados
% a.a.
Més Pessoa juridica Pessoa fisica
Capital Conta Aqg. Vendor Hot Desc. Desc. Cheque | Crédito Aquisigdo de bens
de giro garantida | de bens money duplic. promis. especial | pessoal
Veiculos | Outros | Total
2010 Jan 30,14 80,92 19,44 16,05 51,39 36,76 50,06 | 161,05 44,83 25,22 51,69 | 27,38
Fev 29,07 79,63 18,81 14,73 52,83 38,15 51,94 | 159,52 43,81 24,12 50,90 | 26,23
Mar 28,83 81,79 16,75 14,29 48,31 36,87 51,29 | 160,26 42,69 23,51 50,20 | 25,53
Abr 28,48 81,39 18,90 15,38 44,09 38,01 44,96 161,31 42,87 23,53 49,71 25,44
Mai 29,29 81,17 18,85 16,17 50,95 38,53 42,44 160,26 43,04 24,82 51,89 26,74
Jun 28,53 85,02 17,87 16,36 48,76 38,36 42,30 165,10 41,97 23,61 51,75 25,57
Jul 29,90 91,77 17,22 17,01 46,71 41,11 42,83 167,29 42,21 23,96 51,19 25,80
Ago 30,22 92,73 17,31 17,25 46,95 42,75 42,45 165,56 41,96 23,44 50,02 25,21

Anote-se que atualmente todos os ministros estao se valendo des-
sas informacdes. Alias, a Ministra Nancy Andrighi, referindo-se ao site
dessa autarquia federal, asseverou que:

A taxa média apresenta vantagens porque é calculada segun-
do as informagGes prestadas por diversas institui¢bes finan-
ceiras e, por isso, representa as for¢as do mercado. Ademais,
traz embutida em si o custo médio das instituigdes financei-
ras e seu lucro médio, ou seja, um 'spread' médio. E certo,
ainda, que o cdlculo da taxa média ndo é completo, na medi-
da em que ndo abrange todas as modalidades de concessdo
de crédito, mas, sem duvida, presta-se como pardmetro de
tendéncia das taxas de juros. Assim, dentro do universo re-
gulatdrio atual, a taxa média constitui o melhor pardmetro
para a elabora¢do de um juizo sobre abusividade®.

Do préprio Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp.
971.853/RS, extraimos o caso que vem sendo utilizado como paradigma.
Uma dona de casa gaulcha celebrou um contrato de empréstimo pessoal
com determinada instituicdo financeira no valor de RS 1.000,00, obri-
gando-se a restitui-lo em 10 (dez) prestacdes de RS 240,77 (duzentos e
guarenta reais e setenta e sete centavos). A mutudria ingressou com acao
revisional questionando a taxa de juros remuneratdrios.

57 Trecho do voto da Ministra Mancy Andrighi no julgamento do REsp. 1.061.530/RS.
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Nesse julgamento, o relator, Ministro Anténio de Padua Ribeiro,
abeberando-se da mesma fonte que acima recomendamos, constatou
que a taxa média de juros praticada pelo mercado, a época da contra-
tacdo, para aquela modalidade de empréstimo, foi de aproximadamente
68% a.a. (sessenta e oito por cento ao ano), enquanto que a instituigao fi-
nanceira cobrou daquela dona de casa cerca de 380% a.a. (trezentos e oi-
tenta por cento ao ano). Nestas condi¢des, mesmo reformando o acérdao
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que havia limitado
os juros a 12% a.a., deu apenas parcial provimento ao recurso especial da
instituicdo financeira, a fim de ajustar a taxa a média praticada pelo mer-
cado, em vista da evidente onerosidade excessiva dos juros contratados.
Vejamos as palavras do Ministro:

A r. senten¢a apurou que a taxa de juros remuneratdrios
cobrada pelas institui¢ées financeiras recorridas encontra-se
acima do triplo da taxa média do mercado para a modalidade
do negdcio juridico bancdrio efetivado. Enquanto, a taxa média
do mercado para empréstimos pessoais divulgada pelo Banco
Central do Brasil para o més da contratagdo é no patamar de
67,81% ao ano, a taxa cobrada foi no importe de 380,78% ao
ano, que mensalmente reflete o percentual de 13,98%. Assim,
flagrante a abusividade na estipula¢éo contratual. Alids, dian-
te de tal discrepdncia, chega a impressionar a afirmagéo con-
tida na peca recursal das institui¢bes financeiras de que "ndo
se visualiza, no presente caso, qualquer abusividade que possa
ensejar a revisdo do contrato" (fl. 153)%.

Em nossa pesquisa pela jurisprudéncia, o ponto comum para jus-
tificar a intervencao do Estado-Juiz foi sempre a necessidade de se com-
provar, cabalmente, que a taxa contratada estd muito acima da média,
sem justificativa concreta. Resta definir, portanto, quando a taxa deva ser
considerada abusiva, pois é exatamente em razdo da variacao dos juros
gue se apura a média do mercado. Elaboramos, pois, um pequeno quadro
demonstrativo:

58 STJ, REsp. 971.853/RS, Quarta Turma. Relator Ministro Anténio de Padua Ribeiro. Julgado em 06/09/2007.
DJ. 24/09/2007.
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PROCESSO MINISTRO RELATOR TAXA CONTRATADA TAXA AJUSTADA

Resp. 971.853 Antonio de Paudua Ribeiro 380,78% a.a. 67,81% a.a.
REsp. 1.036.818 Nancy Andrighi 249,85% a.a. 70,55% a.a.
REsp. 1.036.857 Massami Uyeda 45,65% a.a. 37,42% a.a.
REsp. 327.727 César Asfor Rocha 34,87% a.a. 14,19% a.a.
Ag. 1303206 Vasco Della Giustina* 77,88% a.a. 35,29% a.a.
Ag. 1254194 Raul Araujo 151,54% a.a. 69% a.a.

ED. Ag. 1308747 Sidnei Beneti 158,75% a.a. 28,63% a.a.
Ag. 1021308 Aldir Passarinho Junior 110,17% a.a. 37,10% a.a.

As diferengas que justificaram a modificagdo das taxas foram de
25% ao triplo da média apurada pelo Banco Central, mas somente o juiz,
analisando o caso concreto, pode fazer a constatacao da abusividade, pois
as circunstancias concretas, como auséncia de garantias, baixo valor da
operagdo e historico de inadimpléncia, influenciam decisivamente na fi-
xagao da taxa de juros.

CONCLUSOES:

Infelizmente, esse é apenas o primeiro retrato de um grande dlbum
de ilegalidades que podem ser encontradas nos contratos bancarios. Es-
peramos apresentar, em breve, um segundo trabalho sobre outras possi-
veis ilegalidades praticadas nessa seara contratual. Finalmente, para que
nada se perca, sintetizamos agora as conclusdes desse primeiro trabalho:

I) Contratos bancarios tipicos sdo aqueles em que uma das
partes é uma instituicdo financeira no desempenho de sua
atividade de intermediacdo monetaria;

II) Os contratos bancarios, além de estarem submetidos a
regulamentacdo do Conselho Monetario Nacional, também
sofrem a incidéncia, em tese, da legislacdo consumerista;

[11) Alguns contratos bancdrios ndo estdo submetidos ao
Cddigo de Defesa do Consumidor, sobretudo quando o cliente
for pessoa juridica empresdria e a operacgao tiver por escopo
a obtencdo de capital de giro ou, ainda, quando tiver relacdo
com a atividade empresarial do cliente;
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IV) A vulnerabilidade é o principal elemento para conceituar
consumidor e pode justificar a aplicagdo, ou ndo, do Cédigo
de Defesa do Consumidor em beneficio dos empresarios,
independentemente do enquadramento do cliente no con-
ceito de destinatario final da operacdo;

V) Existe uma tendéncia de que o Supremo Tribunal Federal
acompanhe a jurisprudéncia de diversos Tribunais Estaduais
e Regionais Federais, declarando a inconstitucionalidade do
artigo 52 da Medida Provisdria 2170-36, que permitiu, nos
contratos celebrados dentro do sistema financeiro nacional,
a capitalizacdo de juros em periodo inferior a um ano;

VI) O Superior Tribunal de Justica tera pelo menos mais uma
chance de rever sua jurisprudéncia, até agora favordvel a
constitucionalidade do dispositivo legal acima menciona-
do, ao apreciar, no sistema de recursos repetitivos, o REsp.
1.003.530/RS, por iniciativa do Ministro Luis Felipe Salom3o,
que como Desembargador julgou diversas vezes inconstitu-
cional a MP. 2170-36;

VIl) Na visdo dos Bancos, a comissdo de permanéncia, afas-
tando-se de sua configuracdo original, hoje pode ser conceitu-
ada como um encargo didrio cobrado por instituicdo financeira
em razdo do pagamento da divida apds o seu vencimento, cal-
culado segundo as taxas originalmente pactuadas para o perio-
do de normalidade contratual ou segundo a taxa de mercado
do dia do pagamento, sem prejuizo dos juros de mora, mas
vedando-se sua cumulagdao com qualquer outra taxa remune-
ratéria. Seu objetivo seria desestimular o prolongamento uni-
lateral da obrigacdo e remunerar o capital.

VIIl) Para a jurisprudéncia amplamente dominante, entre-
tanto, é impossivel saber a real composi¢cdo da comissdo de
permanéncia, razdo pela qual sé se permite a sua incidéncia
quando ndo cumulada com qualquer outra verba remunera-
téria ou moratdria, observada a média praticada pelo mer-
cado, tendo como limite a taxa prevista no contrato;
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IX) Na hipdtese de previsao contratual de cobranca da comissao
de permanéncia cumulada com qualquer outra verba remune-
ratdria ou moratdria, ha divergéncia jurisprudencial sobre qual
delas deve prevalecer. Sustentamos, contudo, que deve ser afas-
tada a mais onerosa para o aderente do contrato.

X) A jurisprudéncia reconhece que o consumidor tem o di-
reito potestativo de liquidar antecipadamente suas dividas,
com o abatimento proporcional dos juros e demais acrésci-
mos contratuais de forma proporcional, na forma do Cédigo
de Defesa do Consumidor;

Xl) Consideramos nula de pleno direito a cldusula contratual
que condiciona o exercicio desse direito ao pagamento de taxa
de liquidagdo antecipada, sendo ilegal, portanto, a forma de
calculo do desconto prevista na alinea “a” do inciso Il do artigo
29, da Resolugdo 3516 do CMN, pois sendo norma inferior a lei
ndo poderia criar um Onus para que o consumidor exercesse
um direito estatuido no Cédigo de Defesa do Consumidor;

Xll) Ndo existe limite constitucional, legal ou normativo para
fixacdo dos juros remuneratérios nos contratos celebrados
dentro do sistema financeiro nacional;

Xlll) Decompondo o spread bancério verificamos que o lucro
liguido dos bancos chega a quase 30%. Sem se descuidar dos
dados concretos, a jurisprudéncia admite a modificacdo da
taxa de juros de um contrato bancario, caso se constate que
ela supera excessivamente a média apurada pelo Banco Central
e divulgada no seus site;

XIV) Sem prejuizo da luta individual dos nobres advogados
na defesa dos direitos dos seus clientes, boa parte das ile-
galidades praticadas pelas instituicGes financeiras pode ser
atacada através de ag¢bes coletivas, em geral propostas pelos
Ministérios Publicos dos Estados.«
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Delinquéncia Juvenil

Infraestrutura da
Criminalidade Adulta”

Lia Pantoja Milhomens
Juiza de Direito (aposentada) do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro. Advogada

- INTRODUGAO

Em 1981, no Concurso de Monografias “Prémio Associacdo do Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro”, tive um trabalho premiado,
sob o titulo “Delinquéncia Juvenil — Infraestrutura da Criminalidade Adulta”.
Inspirei-me, na ocasido, na experiéncia obtida nas funcdes de Curadora
de Menores que entdo exercia em Comarca do interior do Estado do Rio
de Janeiro, desde 1980, quando ingressei no “Parquet” fluminense, por
concurso de provas e titulos.

Trabalhando em cidades pequenas, o profissional pode dispor de
mais tempo e oportunidades para conversar com sujeitos das medidas
de prevencdo e de penas, ouvindo-lhes as histérias de suas vidas, por
tras dos frios documentos de um processo, orientando-os a uma conduta
mais conforme as normas legais, explicando-lhes o modo de funciona-
mento das regras sociais, a necessidade de se conseguir uma relativa har-
monia nas comunidades humanas para se obter o progresso e, acima de
tudo, o porqué da decisdo judicial que determinou o seu internamento.
E, muitas vezes, ocorre a gratificacdo de receber em seu gabinete alguns
daqueles personagens, mais tarde, apés o cumprimento de suas condena-
¢oes, felizes e reconduzidos ao convivio familiar e social, tendo-se , enfim,
a certeza de que ndo mais voltarao a delinquir.

Tenho acompanhado a evolugdo de toda a problematica social a
partir do final da 22. Grande Guerra Mundial. Suas consequéncias iniciais
foram observadas nos pequenos cidaddos de 1980 (geragdo dos anos
sessenta) que chegavam até as Delegacias, ou as prisGes. Os efeitos-
embrido, mais tarde, se abriram em arvores frondosas de maléficos frutos,

* Resumo feito pela autora de textos extraidos de sua obra de mesmo nome.
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langando suas raizes nas duas gerages que nasceram a seguir. Esse acom-
panhamento foi feito, quer nos processos decididos quando eu ja estava
no exercicio da magistratura, quer no desenrolar dos dramas pessoais
observados no meu entorno social.

E com a qualidade do ser humano que habita a face da Terra que
nos devemos preocupar. A espécie ja demonstrou grande capacidade de
evolucdo. Voltam, agora, a predominar os instintos, como que tentando
trazer-nos atavicamente a condi¢cdo do apenas pobre e amedrontado
Homo faber, que utiliza os préoprios mecanismos que produz contra si
proprio, sem perceber, pois ndo sabe que o faz nem por que o faz.

Embora o tema que abordamos seja mais abrangente, cabe dis-
correr sobre a necessidade do controle, pelo Estado, da distribuicdo e
do uso substancias estupefacientes, também chamadas entorpecentes,
as conhecidas “drogas”, para protecdo da prépria sociedade, pois ele é
0 mais interessado na manutencdo da paz social. O uso indiscriminado,
como ocorre em nossos dias, € um mal que ameaca toda a humanidade:
além da contengdo da natalidade, grande parte do grande contingente de
jovens é destruida.

O fato da distribuicdo indevida e ilegal de substancias entorpecen-
tes é, em um sentido estrito, um crime de LESA-ESTADO, eis que visa a
destruicdo de seus cidaddos. Em relagdo aos viciados, a situagdo é pior do
gue a do suicidio, pois se autodestréem vagarosamente, trazendo enor-
mes transtornos para sua célula familiar, que, em descontrole emocional,
vai refletir seu drama em todo o comportamento societdrio. E é justa-
mente dos jovens que se espera produzirem beneficios no futuro de toda
uma nacdo. E na sua formacdo que sdo feitos investimentos financeiros
publicos e particulares vultosos, para que se tornem adultos Uteis e cola-
boradores com a preservacao do préprio Estado, como corporacao social
organizada. Todas essas expectativas se veem frustradas pelo efeito do
uso consciente e cada vez mais numeroso desses venenos. Os dependen-
tes adquirem vicio nocivo a sua integridade fisica e mental, o que os torna
individuos incapazes, sem condicGes fisicas ou mentais de se conduzirem
adequadamente, quando ndo contribuem para terriveis ocorréncias em
razdo do efeito alucindgeno.

A maneira indiscriminada do uso dos téxicos é a expressao de um
MEDO GENERICO, que Mira y Lopez sentiu ser o maior gigante da alma,
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mais perigoso e avassalador quando ndo pode ser pressentido ou reco-
nhecido o seu objeto. Talvez o medo de prosseguir na escalada da evolugdo
social, talvez o medo de sentir o homem menor do que sua propria obra,
mas, sempre, destruidor.

Embora a andlise, aqui, seja de uma grande massa populacional,
pois a antitese é a delinquéncia juvenil como infraestrutura da crescente
criminalidade adulta, e, forcosamente, se penetre na critica populacional,
a nivel demografico, ha que ser feito um esclarecimento: ndo se procura
descaracterizar a individualidade através de uma ética genérica das pres-
soes exdgenas como causa da criminalidade, mas se pretende verificar o
efeito da qualidade enddgena, hereditaria ou adquirida pelo individuo, em
relacdo a sociedade em que vive e as pressdes por esta contra ele exerci-
das. E, por outro lado, analisar o seu dominio sobre essas circunstancias
internas e externas, como variaveis ora facilitadoras, ora inibidoras da de-
linquéncia, na medida em que se possa desmassificar a ideia de cada indi-
viduo a respeito de si mesmo, em comparagdo com o universo ecoldgico
gue o cerca. Como tese, finalmente, a eficacia de meios para combater
ou controlar a agressividade negativa na crianga e no jovem, que usem o
controle do medo indiscriminado a dor (influéncia no desenvolvimento da
personalidade), e mudanca da situagdo das relagGes de violéncia em so-
ciedade (diminui¢do da criminalidade adulta pelo combate direto as suas
causas, na infancia e juventude, especialmente), a nivel do DEVER SER.

Il - EVOLUGCAO DA LEGISLAGAO INTERNACIONAL DE MENORES

Em 1979 da Era Cristd, decidiu a Organiza¢do das Na¢ées Unidas reu-
nir esforgos mundiais em prol da melhoria das condi¢des de vida das crian-
¢as que substituirdo ativamente a atual geracdo no meio sociojuridico-
econdmico, considerando-se o ano de 1980, em, no maximo, 30 anos (se
partirmos dos nascimentos considerados entre 1961 e 1967), levando-se
em consideracdo que a dura¢cdo média de uma geracdo se obtém pelas
denominadas “population waves”, de Natham Keyfitz, diretamente liga-
das a oscilagdes do sistema econémico. E a onda de nascimentos provo-
cada em certa época tende a se renovar em intervalos ciclicos, iguais a
duracdo média de uma geragdo, porque, neles, as mulheres que nasceram
vao, por sua vez, ter filhos. Esses fendbmenos sdo explicados pelo Professor
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Jodo Lyra Madeira, em sua obra publicada na Revista Brasileira de Estatis-
tica, n2. XL, 157/158.%2

Keyfitz, em sua obra Population Dynamics, na pagina 6, apresenta
tabela em que demonstra que as

“ondas repetidas tém um ciclo praticamente igual ao intervalo
médio entre geragdes, o que vem dar um significado concreto
aos termos correspondentes as raizes imagindrias da equagdo
caracteristica, na solu¢do da equagdo integral de Lotka”,

0 que coloca em realce, como componente do ciclo de nascimentos,
a duracdo média de uma geracgao.

E evidente que, para a obtencdo desses dados, a nupcialidade é
um fator preponderante. Para a demografia matematica, é um fator de
grande importancia para a boa compreensdo e formulacdo de modelos
de crescimento demografico — a curto prazo, as variages de renda e do
emprego influem na taxa de casamentos, o que vai, por sua vez, influir nos
totais de nascimentos. E assim que influi o sistema econdmico na variacdo
da natalidade e da demografia. Em nosso trabalho podemos ater-nos a
essa amostragem, mesmo sabendo que, em nossa realidade brasileira,
existe uma natalidade a margem da nupcialidade convencional, mas nao
foge, em seus principios, as influéncias acima apontadas.

Notadamente a partir do primeiro pds-guerra (12. Guerra Mundial,
entre 14 de julho de 1914 e 11 de novembro de 1918), a comunidade
internacional, através dos Organismos constituidos por paises de todo o
Planeta, passaram a legislar, através de Tratados e Convencdes, sobre a
protecdo a infancia e a juventude. Esse movimento se intensificou a partir
do segundo pods-guerra (22. Guerra Mundial, conflito militar global que
durou de 1939 a 1945), com notavel evolug¢dao no trato desse assunto.
Os principais organismos internacionais que legislam sobre as politicas
referentes a infancia e a juventude, dos quais o Brasil faz parte, sdo:

¢ OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho: adotou trés
Convencgoes, em 1919 e 1920, com o objetivo de abolir e re-
gular o trabalho infantil.

® ONU - Organizacdo das NacSes Unidas, ou simplesmente
Nagdes Unidas— UN (siga do nome em Inglés — United Nations):

1 KEYFITZ, Natham. Population Dynamics, 1972, p. 6.

2 MADEIRA, Jodo Lyra. “Dados Estatisticos Para a Analise Demografica da Populagdo Brasileira”, in Revista Brasileira
de Estatistica, IBGE, Rio de Janeiro, Ano XL, n2. 157/158, p. 186
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foi fundada em 1945, e possui varias agéncias, sendo que
duas, especialmente, se destinam a protecao de direitos
humanos e das criangas: UNESCO E UNICEF.

e UNESCO - sigla do nome em inglés (United Nations Educa-
tional, Scientific and Cultural Organization) para a agéncia es-
pecializada da ONU, denominada Organizacdo Educacional,
Cientifica e Cultural das Nacdes Unidas, instituida em 16 de
Novembro de 1945.

® UNICEF —sigla do nome em inglés (United Nations Children’s
Fund) para a agéncia da ONU denominada Fundo das Nac¢Ges
Unidas para a Infancia, fundada em 11 de dezembro de 1946.

¢ OEA — Organizag¢do dos Estados Americanos (a sigla, em in-
glés, é OAS - Organization of American States), estabelecida
em 1948.

Entre a Lei de Menores de 1927 e o Estatuto da Crianc¢a e do Adoles-
cente, de 1990, no Brasil, houve a assinatura dos seguintes acordos interna-
cionais, ja sob o comando da Organizacdo das Na¢Ges Unidas, substituta da
Liga das Nagdes, que estabeleciam normas sobre o direito das criancas:

19. — Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU).

29, — Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ONU).

392, — Declaracdo Universal do Direito das Criancas (ONU) —aprimo-
rado pelos seguintes instrumentos :

10

10

1 - OEA: “Pacto de San Jose de Costa Rica” (Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos);

2 — ONU: “Regras de Beijing” (Regras Minimas das Nagdes
Unidas para a Administracdo da Justica);

3 — ONU: “Convencdo Sobre os Direitos das Criangas”, da In-
fancia e da Juventude);

4 — ONU: “Regras de Téquio” (Regras Minimas das NagGes

Unidas para a Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de
Liberdade);

5 —ONU: “Principios Orientadores de Riade” (Principios Orien-
tadores das NagGes Unidas para a Prevengao da Delinquéncia
Juvenil).

IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011] 183




42 — Pacto Internacional Sobre Direitos EconOmicos, Sociais e
Culturais (ONU)

52 - Convencdo sobre os Direitos da Crianca (ONU).

62 — Convencdo Americana de Direitos Humanos (OEA) - item 39.,
1 —supra.

72 — Diretrizes de Riade - Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Criancas (ONU) — item 32., 5, supra.

89 - Convencdo n? 138, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

92 — Convencdo n2. 182, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

Os principios que compdem a doutrina da protec¢ao integral da
crianga, que foi pela primeira vez enunciada na Declaragdo Universal
dos Direitos das Criangas, foram adotados, a partir de entdo, em todos
os Cddigos nacionais que regularam o assunto, inclusive o Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990, no Brasil, que sdo a decorréncia da
necessidade do estabelecimento de um direito diferenciado para eles.Ja
no seu preambulo, aquele tratado reconhece que “a crian¢a, em razdo de
sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de prote¢éo
juridica apropriada antes e depois do nascimento”; e que é impossivel a
garantia de um direito sem que se garantam também os direitos correlatos.
Apresenta uma ac¢do integral, compreendidos os direitos e privilégios de
seguridade social, educacdo, trabalho, convivio familiar e social, a fim de
obter uma protec¢do de forma completa e saudavel, com o aproveitamento
dos potenciais maximos do individuo em formacao

111 - BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO DE MENORES NO BRASIL

Apesar de ter sido proclamada a republica no Brasil, em 1889, e
promulgada a sua primeira constituicio em 24 de fevereiro de 1891,
varios anos se passaram até que houvesse a reorganizagdo do Estado,
através de leis e regulamentos expedidos pelos seus poderes publicos.
Nesse interregno foram sendo ainda adotadas determinag¢des do tempo
do Império que ndo contrariassem os principios da nova forma de governo
que entdo se implantara. Dentre essas normas legais se incluiu o Cédigo
Criminal de 1830, somente revogado em 1890, quando, em 11 de outubro,
pelo Decreto n2. 847, foi promulgado o primeiro Cédigo Criminal da Repu-
blica, substituido pelo Cédigo Penal atualmente em vigor, aprovado pelo
Decreto-Lei n2. 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com varias modifica¢oes,
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sendo a mais abrangente a levada a efeito pela Lei n2. 7.209, de 11 de
julho de 1984, que reformulou toda a parte geral.

Muitos outros problemas sociais estavam sendo resolvidos nesse
periodo de entre-guerras do século XX, notadamente o direito das mu-
Iheres ao voto e as solugdes sanitarias para doengas endémicas nas me-
trépoles. Nesse periodo de nossa Histéria destacava-se, individualmente,
dando apoio as atividades de Oswaldo Cruz, o grande humanista e jurista
bahiano José Candido de Albuquerque Mello Mattos, que apresentou um
projeto de Cédigo de Menores, com as premissas de protecao e auxilio a
infancia e a juventude desvalidas. Esse importante personagem brasileiro
ja vinha atuando com empenho para a criagdo de abrigos, escolas, patro-
natos e creches — sua obra tem reconhecimento internacional, em uma
época em que, como ele ,nos Estados Unidos, idealistas também faziam
um movimento nesse sentido de tratamento social e de reabilitagdo dos
delinquentes juvenis, que influenciou decisivamente a Criagcdo da Corte
Juvenil de Chicago.

O Decreto n2. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, que ficou
conhecido como Cddigo Mello Mattos, e a Lei n2. 6697, de 10 de outubro
de 1979, cuja vigéncia foi iniciada em 11 de fevereiro de 1980, contem-
plavam a doutrina da “situag¢do irregular’ (modelo tutelar), que consiste
em centrar a meta da protecao legal na sociedade, isolando os jovens com
desvio de comportamento, sem se preocupar com sua reintegracdo ao
seio social.

O substituto do “Cdédigo Mello Mattos”, que entrou em vigor em
11 de fevereiro de 1980, 120 apds sua publicacdo, nos termos do seu
artigo 122,0 Cédigo de Menores, ainda se mantinha sob uma influéncia
mais repressiva do que preventiva e, depois, em 13 de julho de 1990,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, através da Lei n2. 8.069 , que
estd em vigor, com carater essencialmente preventivo, institucionalizando
a “protegdo integral”.

No espaco de tempo entre o Cédigo Criminal de 1830, ainda impe-
rial, o republicano de 1890, e a Consolidacdo de 1927, os dois primeiros
regularam a situa¢do dos menores no Brasil, juntamente com leis esparsas,
notadamente no que concerne a idade do inicio da responsabilidade penal.
No livro, de mesmo nome deste trabalho, é feita uma andlise geral com-
parativa dos principais principios contidos tanto nesses diplomas legais
guanto nas trés leis especiais sobre menores,todas expedidas no século XX,
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ja na era republicana brasileira, seguindo as diretrizes das doutrinas do-
minantes em ambito internacional, bem como atendendo a tratados e
convencgles ratificados e aprovados pelo governo brasileiro — antes de
1927, os procedentes da Organizac¢do Internacional do Trabalho, que es-
tabeleceram normas para o trabalho infantil.

O “Cddigo Mello Mattos” (de 1927) foi um marco no tratamento da
situacdo do menor em situacdo de perigo ou de desvio de comportamen-
to: firmou-se a obrigacdo do Estado de interferir nesse aspecto societario
nacional, excluindo a iniciativa particular. Anteriormente, os movimentos
filantrépicos ou religiosos eram os sustentadores de politicas protecio-
nistas e mantenedores de instituicdes para o acolhimento dos menores
abandonados, muitos deles sendo descredenciados. A populagdo abrangi-
da era composta por (a) abandonados (de primeira idade,infantes expos-
tos e abandonados) e (b) de delinquentes, sendo protecionista (protecdo
especifica) em relagdo aos primeiros e repressor em relagdo aos segun-
dos. De qualquer forma, essa lei representou uma grande inovagdo, em
termos internacionais, para a época, mesmo em face de paises europeus
industrializados, que ainda exploravam esse trabalho, apesar das Conven-
¢Oes da OIT — Organizac¢do Internacional do Trabalho, em 1919 e 1920,
sobre a protec¢do do trabalho infantil.

O Cdédigo de Menores (1979), dentre outras particularidades, dis-
tinguia o processo relativo ao menor em situacdo irregular (artigos 94 ao
98) do processo relativo ao menor praticante de infragdo penal (artigos 99
ao 103). Havia “delegacdo de pdtrio poder” (art.17,l e arts.21 a 23), me-
diante termo notarial assinado pelo Juiz de Menores, e um procedimento
para a “perda ou suspensdo do pdtrio poder”, na forma do Processo Civil
(artigos 104 a 106). O processo,em relagdo ao menor, era ainda inquisito-
rial e, em relagdo aos detentores do patrio poder, contraditdrio, quando
nao se contentassem com as medidas aplicadas (art. 95) ou quando eles
mesmos fossem as partes. Embora fosse permitido aos pais ou ao respon-
savel intervir nos processos através de advogado com poderes especiais
(procurador- art. 93), sendo o mesmo intimado de todos os atos, este ndo
era encarregado de fazer a defesa do menor, nem sua presenca era obri-
gatdria — pois a fase contraditdria ndo estava prevista.

Tanto a Biologia quanto a Psicologia entendem que a crianga e o
adolescente se encontram com a personalidade em formacao e, por isso,
sujeitos a uma incidéncia mais profunda das variaveis facilitadoras e
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incitadoras a pratica da criminalidade, a par de fatores enddgenos ainda
pouco detectdveis a uma primeira andlise superficial de sua conduta —
e, como tal, necessitam de maior protecao do Estado do que os outros
cidad3os. Por isso muito se critica o Cdédigo de Menores revogado, por
ter dado uma énfase muito grande a inquisitoriedade dos procedimentos
de aplicagcdo de medidas previstas — até mesmo o Cddigo anterior, de
1927, recomendava um exame técnico antes de submeter o individuo ao
processo, apesar de entendé-lo como uma atividade administrativa do
Juiz de Menores. Felizmente esse aspecto de se lidar com o menor, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi restaurado, dando-se ao Juiz
da Infancia e da Juventude uma estrutura técnico-especializada para seu
assessoramento, que o Juiz de Menores ndo tinha.

A nova codificagdo, expedida pela Lei n2. 8.069, de 13 de julho de
1990, n3do fala mais em “menores”, estabelecendo a idade limite da ado-
lescéncia em 18 anos (art.19.). Mas, no art. 22., paragrafo Unico, estende
sua abrangéncia a “pessoas” entre 18 e 21 anos de idade, excepcional-
mente, nos casos previstos em lei. Disposicao também existente no inciso
Il do art.19., do Cédigo de 1979, que vai de encontro a tendéncia mundial
de diminuicdo do termo inicial de idade para a imputabilidade penal.

Na verdade, todas as legislacdes, nos diversos paises onde se en-
contra um desenvolvimento ao menos relativo, no campo social, desde a
década de setenta do século passado, vém reconhecendo a necessidade
de um tratamento diversificado a cada menor que pratica um ato conven-
cionalmente tido como delito, de acordo com as circunstancias do seu
desenvolvimento mental e capacidade para entender o carater criminoso
do fato que lhe é imputado, antes de se Ihe aplicar a sang¢do apropriada,
com tendéncia crescente para diminuir a idade limite da irresponsabilida-
de penal, sempre. Mas, no Brasil, tendo-se em vista que esse assunto foi
objeto de mandamento constitucional, conforme o disposto no art. 228, da
Constituicdo Federal de 1988, ha uma grande dificuldade em sua redu-
¢do, embora esse se constitua em um anseio da sociedade, porque: tra-
tando-se de “clausula pétrea”, por ser considerada definicdo de um direito
individual, ndo pode ser modificada pelo poder constituinte derivado.
Contudo, em outras ocasioes, dado o elevado interesse nacional, esses
padrdes ndo foram atendidos em sua integralidade.

A doutrina da “situagdo irregular” foi substituida pela da “prote-
¢ao integral”, advinda da declaragdo universal dos direitos das criangas,
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pela ONU, em 1959, que inaugura uma nova forma de pensar a crianca e
o adolescente, dando-lhes um tratamento diferenciado e prioritario por
serem seres humanos em desenvolvimento. A doutrina da “protegdo in-
tegral” foi assumida pelo Brasil apenas em 1988, na Constituicao Federal
entdo promulgada e instrumentalizada pelo Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (ECA) em 1990. A Carta Magna, em seu artigo 227, “caput”, alte-
rado pelo art. 22. da Emenda Constitucional n2. 65,de 13.7.2010, estende
o dever de velar pelos menores, conjuntamente a familia, ao Estado e a
sociedade, o que significa importante progresso na maneira de encarar a
protecdo que deve ser dada a geragao futura da nagao:

“Art.227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado as-
segurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educa-
¢do, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminag¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

Relativamente a adog¢do simples e a legitimag¢do adotiva, o Brasil
assinou, ja na vigéncia do ECA, a Convencdo Interamericana sobre Conflitos
de Leis em Matéria de Adog¢dao de Menores, celebrada em La Paz em 24
de maio de 1984, cujo texto foi aprovado pelo Congresso através do
Decreto Legislativo n2. 60, de 19 de junho de 1996. E, posteriormente,
em 03 de agosto de 2010, foi sancionada a Lei n2. 12.010, que dispde sobre
aadocdo, ja ndo distinguindo a adogado simples da legitimada, dispondo
especialmente sobre elas, unificando-as, alterando tanto os artigos do C6-
digo Civil, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Consolidagdo das
Leis do Trabalho que dispunham sobre o assunto. Ndo analisaremos aqui
esse instituto, colocando-se em evidéncia apenas os seus artigos primeiro
e 51 (o artigo primeiro efetua a unificacdo do conceito de adogdo, e o art. 51
fornece o conceito de adogdo internacional, em consonéncia com normas
internacionais), para o efeito de uma analise geral e simplificada:

“Art. 12, Esta Lei dispGe sobre o aperfeicoamento da sistemd-
tica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar
a todas as criangas e adolescentes, na forma prevista na Lei
ne. 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do
Adolescente.
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§ 19 A intervengdo estatal, em observéncia ao disposto no
caput do art. 226 da ConstituicGo Federal, serd prioritaria-
mente voltada a orientagdo, apoio e promog¢do social da fa-
milia natural, junto a qual a crianga e o adolescente devem
permanecer, ressalvada absoluta impossibilidade, demons-
trada por decisdo judicial fundamentada.

§ 29 Na impossibilidade de permanéncia na familia natural, a
crianga e o adolescente serdo colocados sob adogdo, tutela ou
guarda, observadas as regras e principios contidos na Lei
n2. 8.069, de 13 de julho de 1990, e na Constituicdo Federal.”

“Art. 51. Considera-se adogdo internacional aquela na qual a
pessoa ou casal postulante é residente ou domiciliado fora do
Brasil, conforme previsto no artigo 2 da Convencdo de Haia,
de 29 de maio de 1993, relativa a Protecdo das Criangas e a
Cooperacéo em Matéria de Adogdo Internacional, aprovada
pelo Decreto Legislativo n®. 1, de 14 de janeiro de 1999, e pro-
mulgada pelo Decreto n®. 3.087, de 21 de junho de 1999.”

IV - DISTRIBUIGAO DA POPULAGAO BRASILEIRA, EM COMPARAGAO
COM OUTRAS, POR FAIXAS ETARIAS

Este tdpico destina-se a identificacdo do grupo social, no seu aspecto
de desvio de condutas, levando-se em consideragdo as variaveis criminolé-
gicas predisponentes, facilitadoras e inibidoras da criminalidade. A amos-
tragem é do periodo compreendido entre os anos de 1970 e 2000, a res-
peito da qual ja se encontram sedimentadas as estatisticas internacionais.

Sdo trés tabelas conjugadas, extraidas de dados fornecidos pela
Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em trabalho publi-
cado na Revista Brasileira de Estatistica, ano XL, volume 157/158, de 1979,
gue nos ddo ideia sobre o componente populacional atual e futuro, para
uma projecao da necessidade de conduzir os rumos de opcdes de vida de
forma mais condizente com a realidade mundial da convivéncia em gru-
pos sociais, a fim de que se possa controlar maior explosdo de agressivi-
dade, por necessidade de resguardo ao espaco no préprio agrupamento
humano, em relagdo a toda a ecologia.
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12, tabela: Resume as possibilidades de vida em um pais em desen-
volvimento, como o nosso, e em outro, desenvolvido e tecnologicamente
avancado, em comparagdo com a distribuicdo, por classes de idades, nas
vdrias regiées do mundo, salientando-se os locais de maior concentracao.

22_tabela: Aqui se comparam as propor¢Ges de pessoas por grandes
classes de idades, entre os anos de 1970 e 2000, no Brasil, com as taxas de
crescimento quinquenal, no mesmo periodo, concluindo por uma previ-
sao, tanto no caso de um declinio de natalidade que compense o declinio
da mortalidade, sendo o primeiro caso alternativa superior e, no segundo,
uma glternativa inferior.

32, tabela: Aqui se procura, dentro de uma populagdo hipotética, e
a comparacdo entre o declinio da fecundidade e o da mortalidade, sendo o
efeito do primeiro maior do que o do segundo, demonstrar que o controle
em relagdo a um devera sempre prover no sentido de que, de futuro, ndo
fique um contingente muito maior de pessoas fora da fase de producdo,
em dependéncia de um reduzido nimero daqueles em idade de forga de
trabalho. O que representaria, também, uma varidvel facilitadora da
criminalidade, desta feita voltada especialmente contra a terceira faixa
etdria aqui considerada (entre “65 e mais”).

Quanto aos aspectos acima indicados, a par da crise de urbanizacao,
comenta o Professor Jodo Lyra Madeira, na obra citada, a fls. 201-203:

“Entre os diferentes aspectos do problema do crescimento de-
mogrdfico devemos salientar, especialmente, o problema da
urbanizagdo. De fato, ao lado da explosdo demogrdfica dos ulti-
mos decénios, em parte alimentada por ela e em parte pelas mi-
gragdes do campo para as cidades, tem-se observado, também,
uma explosdo urbana de proporgées inéditas, caracterizada por
um crescimento excessivo das maiores cidades e das grandes
dreas metropolitanas. Essa explosdo se torna patente no Brasil
se considerarmos que, enquanto o pais, como um todo, cres-
ceu no decénio 1960/1970 a uma taxa média anual de 2,8%, os
aglomerados urbanos de mais de 100.000 habitantes cresceram
a uma taxa anual de 6,30% ........ Assim, se a explosdo demo-
grdfica do Pais faz a populagdo dobrar em 24 anos e meio, os
aglomerados urbanos de mais de 100.000 habitantes dobraréo
seu volume demogrdfico em apenas 11 anos."
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V - A AGRESSIVIDADE NEGATIVA INFLUENCIANDO A PERSONALIDADE

Além da conceituacdo da personalidade, para o posicionamento
deste tema, ha de ser feita a colocacdo do papel da agressividade a nivel
individual e social, influenciando na tendéncia a delinquir, do ser humano.

Invocamos, assim, durante a exposi¢ao, os estudos de Mira y
Lopez3, dedicados a psicologia juridica, bem como os de Freud, Lorenz
e Adler.

Sobre as emogdes primitivas ligadas a tendéncia defensiva ou ofen-
siva, caracteristicas da base do sentimento de conservacao individual que
atua na agressividade proveniente de fatores exégenos, entende-se que
devem atuar todos os mecanismos inibidores educacionais. Porque, aliados
a idéias ou conceitos absorvidos pela personalidade, principalmente em
sua formagdo, vao fazer surgir o que Mira y Lopes denomina “estados
afetivos secunddrios”, que podem conduzir a criminalidade.

Os estados afetivos secundarios podem também surgir da combinagdo
entre aquelas trés emocgdes primitivas e sao eles a alegria, a tristeza,
a inveja, a desconfianca, a ansiedade, a vergonha, etc..

Sob uma ética apenas cientifica, podemos afirmar que a pobreza nao
é, por si, um fator facilitador da criminalidade de um individuo. Contudo,
a comparacao da sua situacdo de pobreza ou miséria econdmico-financeira
gue um individuo faz com a de abastanca de grande contingente da popu-
lacdo, aliada a idéia, certa ou errada, de que nao tem, normalmente, con-
dicdes de atingir niveis desejdveis de abastanca da sociedade de consumo
gue Ihe sdo apresentados a cada passo, e de que seria justo para ele possui-los,
desde que deles toma conhecimento, faz surgir nele os estados afetivos
secundarios que o levam a transferéncia da agressividade negativa e a cri-
minalidade. Assim, tomando-se parametros de comparacdo, a pobreza é
um fator facilitador, e ndo pode ser considerada isoladamente.

Deve-se aqui entender a situagdo da crian¢a ou jovem nao adaptado
socialmente em nossos dias: ou (a) ele pertence a um meio economica-
mente estavel ou superior, mas ndo entende a necessidade de contribuir
com um “status”, um papel e um estilo de vida dentro da sociedade a que
pertence, ou (b) faz parte do contingente social na linha da pobreza ou
abaixo dela, onde as perspectivas de alcangar um degrau acima de seu
nivel se tornam muito distantes.

3 MIRA Y LOPEZ, Emilio. Manual de Psicologia Juridica (Libraria y Editorial El Ateneo, Buenos Aires, Argentina, 1950,
p. 56/62).
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A elevacdo da nossa capacidade cerebral, a esta altura da nossa
trajetéria como espécie, onde se iniciam descobertas cientificas e tecno-
l6gicas extraordinarias em um ritmo de velocidade intenso, e com as exi-
géncias de novas modalidades de rela¢Ges sociais dai decorrentes, impli-
caria em um passo adiante de evolug¢dao humanista do “Homo sapiens”,
gue modernamente vem sendo indicado como “Homo sapiens sapiens”,
para o “Homo moralis”. Seria, entdo, necessario um salto de qualidade
conforme parte do meio cientifico o tem denominado, para indicar uma
resposta positiva necessaria a sobrevivéncia da espécie, ndo dependente
apenas do desenvolvimento tecnoldgico, mas de novos paradigmas morais
e éticos em uma convivéncia de explosdo demografica que ja comeca a
esgotar o meio ambiente e as fontes de sustento da vida humana. Este
novo homem devera ser um primata cooperativo, e ndo o primata com-
petitivo que temos sido ultimamente. Ndo é uma transformacdo, mas
uma retomada de atitude,tanto individual quanto coletiva: ndo seria na-
tural um movimento evolucionario de nossos ascendentes, desde sua hu-
milde origem até o nosso atual legado cultural, sem um instinto de vida,
agregador, prevalente ao de morte, desagregador. A competi¢cdo, que se
forma na infancia e na juventude, é de origem cultural e ndo instintiva, por
isso desencorajavel através de uma educacdo que prime pela formacao de
um “Ego” aglutinador.

Vi—A CRIMINALIDADE ADULTA COMO ETAPA POSTERIOR DA DELIN-
QUENCIA JUVENIL E DAS CONDUTAS DESVIANTES.

A norma juridica penal, que descreve comportamentos delituosos
em seu preceito, a nivel do “dever ser”, delimita as duas zonas , do licito e
do ilicito, como sendo (a) uma em que o homem é livre de atuar segundo
a sua vontade e os seus interesses e (b) a outra diante da qual tem de se
deter, se ndo quiser ofender aquilo que o Direito apresenta como into-
cavel no interesse da convivéncia comum, e provocar contra si o poder
sancionador estatal.

Essa limitagdo corresponde ndo sé a um principio de justica, que se
resolve em harmonioso equilibrio entre bens e interesses juridicamente
protegidos, mas a um objetivo mais imediatamente realista, que é asse-
gurar a possibilidade da consecuc¢do dos fins visados pelo individuo e pela
sociedade.
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N3o se pode, apesar de ndo haver, tecnicamente, reincidéncia, nem
registro de infragGes relativamente a criancas e adolescentes, negar que
ela existe, de fato, pois tipos penais sdo perpetrados pelo individuo an-
tes dos 18 anos de idade — a lei ndo retira mais a sua responsabilidade,
apenas o torna inimputavel, o que se refere tdo sé a parte sancionado-
ra da norma penal. E esse efeito, apesar de ndo constar nas estatisticas
policiais, deve ser levado em conta ao se fazer uma analise empirica do
crescente aumento da criminalidade adulta, pois este estd relacionado ao
aumento da delinquéncia juvenil — eis que esta é, em nossos dias, em
nivel muito mais elevado do que em outras épocas, decorrente do abalo
dos paradigmas morais e éticos da sociedade, que encontra a sua personi-
ficagdo quando se examina o comportamento contrdrio a norma juridica
na personalidade ja formada, ou seja, no adulto, apesar de se constituir
em uma evolugdo progressiva, que se inicia e se desenvolve na infancia e
na adolescéncia.

E bem verdade que o adulto, tido como bem formado na infancia
e na juventude, podera eventualmente ser levado a criminalidade, sob
certas circunstancias de pressdo exdgena ou enddgena, sem ter passado
pela delinquéncia juvenil: mas isso é acontecimento naturalmente previ-
sivel pelo principio da prépria falibilidade humana, funcionando em favor
da sua contenc¢do o aspecto preventivo genérico e especifico da norma
penal, na medida em que parta de uma maioria social empenhada em
manter um nivel moral e ético elevado — ha a contingéncia da moral au-
tonoma e heterbnoma. Mas hoje, a maior massa de criminosos habituais
ja se forma a partir da infancia e da adolescéncia, ndo lhes surtindo mais
efeito a prevengao da norma repressora, em idade de imputabilidade penal:
porque a conduta conforme a norma nao lhe foi ensinada no periodo da
formacdo da sua personalidade, em razdo da anomia da sociedade em
gue se desenvolveu, o que, por si, ja é um fator predisponente a absor¢do
de uma cultura de desatenc¢do a norma juridica.

Na realidade, é atacando o problema pela base que conseguiremos
debela-lo. E as bases da conduta desviante adulta se encontram na sua
educagdo na infancia e na adolescéncia. Nesse setor é que se deve influir
mais ativamente, através de ac¢do direta do Estado, a tal ponto ja chegou
a erosao familiar.

E nessa intervencdo estatal urge tanto a moderniza¢do do Cddigo
de Processo Penal, dando maiores poderes a policia judicidria preventiva,
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guanto da Lei de Toxicos: é que as drogas representam um perigo para
a formacgdo de uma geracao inteira, desvirtuando-lhe a capacidade psi-
quica, tornando-se um problema que atenta contra os préprios objetivos
de desenvolvimento do Estado, ja que a sua meta é sempre o homem e
dele depende para consegui-la, a curto, médio e longo prazos. Tanto em
relacdo aquele que trafica, quanto aquele que consome. Em especial, ao
primeiro. E, em relagdo ao segundo, se o Estado, por principio, investe
toda a sua capacidade para o bem do homem e gasta grande parte de
suas reservas economicas e financeiras na sua formacgao, tem o direito de
exigir-lhe a contraprestacdo, na época adequada.

VIl - CONTRIBUIGOES: ESTRATEGIAS A CURTO, MEDIO E LONGO PRAZOS

Ha urgéncia da adogdo de uma politica de menores mais concreta,
com um plano nacional rigido de formacao civico-profissional, conceden-
do aos drgdos estatais, quer do Executivo, quer do Judiciario, uma Politica
Administrativa coordenada por um drgdo especialmente criado para esse
fim, com poderes para a execucado de medidas de carater pragmatico para
o combate a formac¢do anémica e degeneragdo pelo téxico, da crianca e
do adolescente. No livro de que se extraiu o presente excerto indicamos
varias estratégias, classificadas conforme a possibilidade de aplicacdo
imediata ou a um prazo razoavel, que sdo apresentadas como contribui-
¢do, ap6s o nosso estudo juridico e socioldgico da complexa realidade da
delinquéncia juvenil, influenciando o aumento da criminalidade adulta,
para uma reducdo dessa incidéncia, em nosso Pais. A seguir, para efeito
de exemplo, enumeramos algumas :

— criagdo de um dérgdo coordenador e executor da politica de Estado
para a infancia e a juventude, a nivel de Secretaria de Governo Federal,
com 6rgdos congéneres nos Estados e nos Municipios;

— concessdo de maior poder disciplinar aos professores e diretores
em toda a rede de ensino escolar, em todos os niveis, quer sejam da rede
publica, quer da particular, na imposi¢ao de disciplina nos espagos inte-
riores dos respectivos educanddrios, garantindo-lhes seguranga no cum-
primento do dever;

— desconcentracdo imediata das instituicdes que cuidam do bem-
estar e educacdo do menor e do adolescente em situacdo de risco ou
perigo, ou com desvio de conduta — quase todas estdo localizadas nas
capitais dos estados-membros, quando o certo seria localiza-las, o mais
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possivel, em municipios menores, de preferéncia no local de procedéncia
do jovem ou de sua familia. Ali ha mais tempo para os érgaos publicos se
dedicarem a eles, a nivel do Executivo e do Judiciario, incluindo o Minis-
tério Publico, e o afastamento dos grandes centros de criminalidade e da
maléfica influéncia do aglomerado de jovens de todas as procedéncias,
com os mais diversos maus costumes;

— obrigatoriedade de empresas publicas e privadas manterem ou
participarem da manutencdo de creches destinadas ndo somente a filhos
de seus funcionarios, e orfanatos administrados por entidade declarada
de utilidade publica, no municipio onde se localizarem as suas sedes e
filiais onde trabalhem mais de 200 servidores ou empregados; podem ser
estabelecidos convénios entre as diversas empresas para essa finalidade,
visando a um aparelhamento e ao treinamento de um corpo de profissionais
mais qualificados para atendimento as criangas e jovens atendidos;

— controle do fluxo migratdrio interno.

N3do somente os cientistas devem observar a natureza para deduzir
empiricamente as leis que regem a realidade em que vivemos. Todos nds,
tanto para uma sobrevivéncia pessoal, quanto social, temos necessidade
de desenvolver uma estratégia de vida em consonancia com os principios
adequados a evolucdo da espécie e, nesse sentido, devemos observar o
gue normalmente ocorre a nossa volta, para nos comportarmos de ma-
neira a obter os melhores resultados, pois, queiramos ou ndo, estamos
integrados a um meio ambiente do qual somos partes e, ndo, elementos
superiores e separados que consigam existir sem a cooperagao reciproca.

E nessa fase de existéncia de nossa espécie que se opera um fend-
meno interessante. Nas metrdpoles modernas, um grande contingente
de individuos que exercem influéncia no entorno social sofrem o efeito
de condicGes de vivéncia das complexas estruturas sociais, quer nas fa-
milias, células primarias de organizacao, quer no contexto das cidades e
da prépria nacdo. E que o elevado conhecimento tecnoldgico de nossos
dias ndo tem sido acompanhado, em grande parte dos seres humanos, do
correspondente desenvolvimento do seu raciocinio abstrato e da elevacao
da capacidade de solucdo de problemas advindos dessa situacdo, com a
consequente percepcao ético-moral necessaria ao enfrentamento das
novas questdes apresentadas.

Por outro lado, o raciocinio abstrato do ser humano, hoje em dia, se
distancia cada vez mais da procura de respostas para adequacdo do ser a
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natureza, na ansia de cada vez mais adquirir habilidades, sem atentar para
o fato de que isso pode representar elemento negativo a sobrevivéncia,
nao sé de si mesmo, como da espécie toda, de todo o meio ambiente.
Enfim, na ansia ou na pressa de obter determinado fim material, ao qual
ja esta condicionado por diversos fatores que |he retiram o esforgo de
pensar, passa o individuo a procurar apenas fazer, com a melhor técnica
ao seu alcance, o seu mister, sem indagar da real necessidade ou do fim
justo ou util a ser obtido, se o for.

Num sentido biolégico ou socioldgico ha de se recordar que um
dos aspectos principais de uma sociedade é a existéncia da prote¢do das
novas geragdes (sobreposicdo das geragdes), via parental. E esse aspecto
particular é observado naturalmente em todos os mamiferos superiores
gue conseguiram sobreviver aos grandes desastres ambientais de nosso
planeta: chegados aqui antes dos humanos, praticam, ha milénios, efe-
tivamente, a protecdo integral dos seus componentes na sua infancia e
juventude, com uma responsabilidade compartilhada por todos os seus
membros, fato que ainda ndo conseguimos entender plenamente e para
o qual sé ha pouco tempo, a partir da “Declaragdo Universal dos Direitos
das Criangas”, em 1959, tivemos nossa atencdo direcionada.

Estamos, no Brasil, em um momento de tomada de iniciativas con-
cretas para a melhoria psiquica e cultural da nova geragao. Varios paises
vém tomando essa iniciativa e ja se vé algum sucesso. Ao mesmo tempo,
deve-se entender que o consumo excessivo de drogas proibidas e de
bebidas alcodlicas, pela nossa juventude mundial, é uma fuga coletiva de
um mundo adulto que demonstra seu desprezo por valores da espécie como
um conjunto em evolucdo e a procura de compensar a falta de perspectivas
de melhoras nesse sentido. Incumbe a nds, adultos, tomar a iniciativa e
colocar em obra toda a teoria que nos concedem as leis internacionais e
nacionais sobre a criang¢a e o adolescente.

Uma lei que ndo se efetiva como uma agdo concreta de governo se
torna letra morta e traz intranquilidade a unidade nacional. Uma filosofia
gue ndo assume os seus principios mediante atitudes firmes no sentido
de trazé-la a realidade social é apenas uma forma que intelectuais encon-
tram de passar o tempo, elaborando pensamentos sem finalidades. ¢
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I. PRINCIPIO DE PROIBICAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITO-
RIO: CONTEUDO JURIDICO E FUNDAMENTOS NORMATIVOS NO DI-
REITO BRASILEIRO

I.1 - O direito positivo brasileiro e o venire contra factum proprium

Muito embora doutrina especializada tenha aprofundado o estudo
do principio de proibicdo ao comportamento contraditdrio, tendo alcan-
cado inclusive a formulacdo de pressupostos para a adequada aplicacao
do principio, e conquanto a jurisprudéncia também ja reconheca a exis-
téncia do nemo potest venire contra factum proprium, fazendo-o incidir
nos casos concretos, o fato é que o principio nunca chegou a ser enuncia-
do expressamente em lei.

Com efeito, o Cddigo Civil brasileiro de 1916 ndo cuidou do principio,
omissdo que ndo foi sanada pela vigente codificagdo civil>. A caréncia de
grandes inovagGes do novo estatuto civil se deveu, em boa medida, pela
falta de atualidade do projeto que deu origem ao novel diploma. Real-
mente, por se amparar em projeto elaborado na década de 1970, mui-
to antes, portanto, da nova ordem constitucional inaugurada em 1988, o
vigorante Cddigo Civil nasceu desatualizado, ndo tendo se ocupado das

1 Lein23.071, de 12 de janeiro de 1916.
2 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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grandes conquistas constitucionais da contemporaneidade que tutelam
com maior énfase a personalidade humana e os valores existenciais do
que a propriedade e os valores patrimoniais.>

Sem embargo das criticas feitas ao vigorante Cédigo Civil*, fato é
gue nenhum outro diploma legal — incluindo-se ai a vigente Constituicdo
da Republica (CRFB/88) — regula expressa e especificamente um principio
geral de proibicdo ao comportamento contraditorio. Cabe registrar que,
no Direito Processual, a regra da preclusdo ldgica, consistente na perda de
uma faculdade processual pela pratica de ato incompativel com a conduta
anterior da mesma parte®, muito embora n3o cuide especificamente do
referido principio, materializa, no ambito da relagdo processual, a incidén-
cia da vedacdo de venire contra factum proprium. Nesse sentido, é a licao
de José Carlos Barbosa Moreira, verbis:

a ninguém é dado usar as vias recursais para persequir deter-
minado fim, se o obstdculo se originou de ato praticado por
aquele mesmo que pretende impugnd-lo; no fundo, trata-se
de aspecto particular do principio que proibe o venire contra
factum proprium, e o impedimento ao recurso, em perspecti-
va dogmdtica, subsume-se na figura denominada preclusdo
Iégica, que consiste, como é sabido, na perda de um direito
ou de uma faculdade processual pelo fato de se haver realiza-
do atividade incompativel com o respectivo exercicio®

3 Para maior aprofundamento, v. TEPEDINO, Gustavo. “O novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia cons-
titucional brasileira”. Editorial a Revista Trimestral de Direito Civil, v. 7. Rio de Janeiro: Renovar, 2001..

4 Areferéncia que ora se faz aos Cédigos Civis decorre da circunstancia de que em tais diplomas legais historicamen-
te constam — principalmente em suas partes gerais — as disposigdes relativas a teoria geral do Direito. Sdo inumeros
os exemplos que figuram no vigorante Cédigo Civil: as regras sobre fatos, atos e negdcios juridicos; boa-fé objetiva;
abuso de direito; prescrigdo e decadéncia etc. Por tal razdo, a sede prépria para se cuidar da proibi¢do de comporta-
mento contraditério seria no referido diploma legal.

5 Prescreve o art. 264 do vigente Cddigo de Processo Civil (Lei n2 5869, de 11 de janeiro de 1973), verbis: “Feita a
citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as
mesmas partes, salvo as substituigdes permitidas por lei. Pardgrafo unico. A alteragdo do pedido ou da causa de
pedir em nenhuma hipdtese serd permitida ap6s o saneamento do processo”.

6 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. V. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 340. Na mesma linha de
orientagdo, ja decidiu o C. Superior Tribunal de Justica, litteris: “O agravante foi alcangado por sua prépria conduta
anterior. Venire contra factum proprium, como bem definiram os antigos romanos, ao resumir a vedagdo juridica as
posigbes contraditdrias. Esse principio do Direito Privado é aplicavel ao Direito Publico, mormente ao Direito Proces-
sual, que exige a lealdade e o comportamento coerente dos litigantes. Essa privatizagdo principioldgica do Direito
Publico, como tem sido defendida na Segunda Turma pelo Min. Jodo Otavio de Noronha, atende aos pressupostos
da eticidade e da moralidade. 6. Ndo poderia a agravante, sob o color de uma pericia, desejar o melhor dos dois
mundos. Ajuizar agdes € algo que envolve risco (para as partes) e custo (para a Sociedade, que mantém o Poder
Judiciario). O processo ndo ha de ser transformado em instrumento de claudicagdo e de tergiversagdo. A escolha
pela via judiciaria exige de quem postula a necessaria responsabilidade na dedugdo de seus pedidos”. (AgRg no REsp
946499/SP, Segunda Turma, Relator: Ministro Humberto Martins, DJ 05/11/2007 p. 257, REVPRO v. 154 p. 176).
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Conquanto seja um principio ndo regulado expressamente por ne-
nhum diploma normativo vigente em nosso pais, a proibicdo de compor-
tamento contraditdrio surge justamente em decorréncia da circunstancia
de que as férmulas legais sdo insuficientes para resolver todos os conflitos
surgidos na sociedade.’

Sabe-se que o Direito Constitucional contemporaneo é marcado
pela pés-modernidade ou pds-positivismo.2 Com efeito, a Modernidade,
identificada com o positivismo juridico, procurou alcangar objetividade
cientifica, equiparando o Direito a Lei, promovendo seu afastamento da
filosofia e de novas reflexdes, havendo dominado a ciéncia juridica da pri-
meira metade do século XX. Amparando-se em principios de justica que
se supunham universalmente validos, fomentou a deflagracdo de revo-
luces liberais e a formulacdo de Constituicdes e Cddigos escritos. Seu
ocaso ¢ associado a derrota do fascismo, do nazismo, bem como as desu-
manidades praticadas na 22 Guerra Mundial sob amparo da legalidade (de
gue sdo exemplos marcantes o campo de concentra¢do de Treblinka e a
explosdo das bombas atémicas em Hiroshima e Nagazaki).

Apds a 2° Grande Guerra, as reflexdes sobre eticidade e a incidéncia
dos valores e principios passam a ocupar mais intensamente o pensamen-
to juridico. Surge, entdo, a pds-modernidade, quadra em que se encontra
o Direito contemporaneo, na qual ha o rompimento com a pretensao uto-
pica da Modernidade de justificar apenas através da razdo o que seriam as
verdades eternas, imutaveis, da ciéncia.’

A partir do abandono histérico do jusnaturalismo e do fracasso po-
litico do positivismo juridico associado a Modernidade, abriu-se espaco
para novas reflexdes no campo do Direito, no qual se incluem a atribuicado
de normatividade aos principios e a definicdo de sua relagdo com os va-
lores e regras.?

7 Vale transcrever a acurada adverténcia do jurista Melchiades Picango, para quem “se o exegeta ficar adstrito aos
termos da norma expressa, limitando-se a invocar o dura lex sed lex, sem que se esforce no sentido de humanizar,
tanto quanto possivel, o Direito, podera contribuir para que muitos ponham em duvida a superior finalidade da lei,
que deve ter por escopo a protegdo da sociedade, garantindo-lhe uma subsisténcia juridica, mas atendendo tam-
bém, de modo razodvel, aos sagrados interesses e as respeitaveis conveniéncias individuais”. “A lei, a jurisprudéncia
e 0 bom senso”. In: A forga eterna do Direito, v. 1. Rio de Janeiro: Peneluc, 1996, p. 46.

8 Por todos, cf. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 247 e ss.

9 Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. A trajetéria da Filosofia do Direito na Modernidade. Brasilia/DF: CEAD/UnB,
2008. 20 p. (Pds-graduagdo em Direito Publico). Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php/6/Biblio-
teca/Semana_4/ Texto_base_semana_4.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2008, p. 1.

10 Para maior aprofundamento, v. BARROSO, Luis Roberto. A Reconstrugdo democratica do Direito Publico no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 1-39.
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A falta de lei expressa, portanto, ndo induz a conclusdo da inexis-
téncia do referido principio juridico de proibicdo de comportamento con-
traditorio. Apenas exige uma investigacdo mais profunda para demonstrar
a sua aplicabilidade em nosso pais, cabendo ao intérprete e aplicador das
normas juridicas — seja o magistrado, seja o administrador publico -, ten-
do em vista a forca normativa dos principios, fazer incidir o principio em
ordem a densificar os fundamentos que lhe conferem juridicidade: soli-
dariedade social, seguranca juridica, boa-fé objetiva, tutela da confianga,
todos decorrentes da dignidade humana, fundamento que alicerga “todos
os direitos constitucionalmente consagrados” !

1.2 - Fundamentos do nemo potest venire contra factum proprium

A Constituicdo da Republica de 1988 elegeu como um dos seus
objetivos a solidariedade social (art. 39, I, Gltima parte, CRFB/88). Dessa
cldusula pode-se extrair um dos fundamentos constitucionais da vedacgao
para agir de maneira contraditdria. Com efeito, ao erigi-lo ao patamar
constitucional, a vigente Constituicdo da Republica atribuiu ao principio
da solidariedade social ndo apenas o sentimento de identificacdo com os
problemas de outrem, que leva as pessoas a se ajudarem mutuamente,
mas, especialmente, impos a todos o dever de consideragao da posi¢ao
alheia no universo das relagdes juridicas.

Assim, tendo sido formulado como um meio de se impedir que o
comportamento incoerente fira a legitima confianca das pessoas, o nemo
potest venire contra factum proprium significa instrumento de densifica-
¢do do objetivo constitucional de solidariedade social, havendo, dessa
maneira, nas precisas palavras de Anderson Schreiber, “direta vincula¢éGo
entre a solidariedade social e o principio de proibigdo ao comportamento
contraditorio”.*?

Outro fundamento de indole constitucional do nemo potest venire
contra factum proprium é o megaprincipio da seguranca juridica??, erigida

11 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. Ed. Livraria
Almeidina: Coimbra, 1998, p. 102.

12 SCHREIBER, Anderson. A proibigdo de comportamento contraditério — tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 107.

13 A expressdo é de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quando aduz: “Trata-se, portanto, a seguranga juridica, de
um megaprincipio do Direito, o cimento das civilizagbes, que, entre outras importantes derivagdes relevantes para
o Direito Administrativo, informa o principio da confianga legitima, o principio da boa-fé objetiva, o instituto de
presungdo de validade dos atos do Poder Publico e a teoria da evidéncia”. Curso de Direito Administrativo. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 79.
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a principio e valor constitucional pela vigente Constituicdao da Republica,
gue consagra a inviolabilidade a seguranga no caput do seu art. 52 (com-
preendendo, como espécie, indubitavelmente, a seguranca nas relacdes
juridicas), e assevera em seu preambulo que a instituicdo de um Estado
Democratico se destina também a assegura-la'®. A proibi¢do de agir con-
traditoriamente vai ao encontro da exigéncia comum de estabilidade das
relagGes juridicas, porquanto a possibilidade de frustrar legitimas expec-
tativas contraria o anseio coletivo pela paz social e frustra a prépria finali-
dade do Direito, que é o de promové-la.

Além dos referidos fundamentos constitucionais, a proibicdo do
comportamento contraditério tem por fundamento a boa-fé objetiva, ins-
trumento de tutela da confianga legitima, principio previsto no vigorante
Cadigo Civil (CC/2002) em seus artigos 113 e 422. O Cddigo Civil revogado,
na sua parte geral, ndo aludia uma Unica vez a boa-fé, nem mesmo como
regra de interpretacdo dos negdcios juridicos. A boa-fé era apenas consi-
derada como um preceito ético e por isso deveria estar aninhada na men-
te das pessoas e ndo no texto legal. A boa-fé ndo era, assim, entendida
como um conceito juridico, mas um conceito ético; pertencia ao mundo
da moral, e, portanto, era considerada apenas no seu aspecto subjetivo,
isto é, ndo era uma regra obrigatdria de conduta, ndo consubstanciava um
dever juridico.

Pelo novel diploma, a interpretacdo dos negdcios juridicos serd
feita conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo (art. 113,
CC/2002), ou seja, a boa-fé foi erigida a regra de hermenéutica dos nego-
cios juridicos. Além de encerrar uma regra de interpreta¢do, a boa-fé ob-
jetiva foi algada pelo vigente estatuto civil também como dever juridico
de comportamento das partes (art. 422, CC/2002), segundo a qual em
todo e qualquer contrato, e ao longo de toda a sua execugdo, as partes
sdo obrigadas a guardar a mais estreita transparéncia e probidade, o que
ja ndo constitui regra de hermenéutica, mas sim de conduta, vale dizer,

14 Como ja tivemos a oportunidade de assinalar alhures, ndo é destituida de importancia a inclusdo da seguranga
juridica no predmbulo da Constituigdo, posto que essa revela os valores que inspiraram o constituinte originario na
elaboragdo da Lei Maior (“Do prazo prescricional para o ajuizamento de agdo civil publica”. Revista da AGU n2 20.
Brasilia-DF, abr./jun. 2009, p. 229). Nesta pauta, vale repisar ligdo de Paulino Jacques no sentido de que “o predmbu-
lo, como vimos, ndo contém normas, regras objetivas de direito, mas, tdo-somente, principios, enunciados tedricos,
de carater politico, filoséfico ou religioso, que integram a Constituigdo. Se as normas contidas nos artigos do estatuto
supremo constituem, por assim dizer, o corpo da Constitui¢do, é bem de ver que os principios que se enunciam
no predmbulo, sdo o seu espirito. ‘NGo é uma pega inttil ou de mero ornato na construgdo dela — sustentava Jodo
Barbalho — as simples palavras que o constituem, resumem e proclamam o pensamento primordial e os intuitos dos
que a arquitetaram (Comentdrio a Constituigéo Federal, p. 2)”". JACQUES, Paulino. Curso de Direito constitucional.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 97-98.
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norma de agir, verdadeiro comando aos contratantes. A boa-fé passa a ser
uma cldusula geral implicita de todo e qualquer negécio juridico. A tercei-
ra e Ultima func¢do atribuida pelo novel diploma, a boa-fé objetiva consiste
em servir o preceito como limitador dos direitos subjetivos, impedindo o
seu exercicio abusivo.'® Com efeito, a concretizagdo da teoria do abuso de
direito impde a consideracdo de que os direitos subjetivos sdo limitados
pelo seu fim econdmico ou social, pelos bons costumes e, principalmen-
te, pela boa-fé (art. 187, CC/2002). Nesta pauta, cumpre registrar segura
licdo de Heloisa Carpena, litteris:

[A]lo condicionar o seu exercicio a parametros de boa-fé,
bons costumes e a finalidade sdcio-econémica, o legislador
submeteu os direitos — individuais e coletivos — aos valores
sociais que estes conceitos exprimem. (...) Todo e qualquer
ato juridico que desrespeite tais valores, ainda que nao seja
ilicito por falta de previsao legal, pode ser qualificado como
abusivo, ensejando a correspondente responsabilizacdo?®

N3o poderiamos encerrar o presente tdpico sem antes ressaltar
gue todos e tais principios, aqui identificados como fundamentos juridi-
cos para a proibicdo de comportamento contraditdrio, convergem para a
concretizacdo da dignidade humana. Se tivéssemos que reconhecer uma
norma como a mais importante na fisiologia constitucional, seria a cldu-
sula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, inscrita como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil, consoante dispde o inciso Ill do
art. 12 da Constituicdo Federal vigorante. Como se sabe, encerra a digni-
dade da pessoa humana nao apenas um critério de revelacao de direitos
implicitos, como também um critério exegético para interpretacdao dos
direitos fundamentais ja constantes da Constitui¢do. Tal principio informa
todos os direitos e deveres inscritos no ordenamento e, consectariamen-
te, condiciona a atividade do Poder Publico, ao qual compete ndo apenas
respeitar a dignidade humana mas, para além desse dever, cumpre con-
ferir maxima efetividade ao principio. Nesse sentido, asseverou Daniel
Sarmento, in verbis:

15 Sobre a triplice fungdo da boa-fé objetiva vide FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil —
teoria geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 511.

16 “Abuso do Direito no cddigo de 2002. Relativizagdo de direitos na 6tica civil-constitucional”. In: TEPEDINO, Gusta-
vo (coord.). A parte geral do novo cédigo civil — estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 394.
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O principio da dignidade da pessoa humana representa o epi-
centro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos so-
bre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos
estatais, mas também toda a miriade de rela¢bes privadas que
se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado.

1.3 - Instrumentalizagdo juridica do nemo potest venire contra factum
proprium: pressupostos gerais para a aplicagao do principio

A aplicagdo do principio da vedag¢do ao comportamento contradi-
torio pressupbe a ocorréncia cumulativa de quatro eventos: (i) uma con-
duta inicial — o factum proprium; (ii) a confianca legitima de outrem na
preservacdo do sentido objetivamente extraido do factum proprium; (iii)
o comportamento contraditério em relacdo ao sentido objetivo da condu-
ta inicial; (iv) dano efetivo ou potencial. Passaremos, doravante, a cuidar
separadamente de cada um desses pressupostos.

Muito embora a doutrina tenha cunhado a expressao factum pro-
prium para se referir a conduta inicial, obviamente que a locucdo quer
referir apenas a atua¢gdao humana e nao, como induz o primeiro vocabulo,
aos fatos juridicos em sentido estrito, isto é, aos eventos da natureza. O
gue se exige, para a instrumentaliza¢do juridica do principio de proibi¢ao
de comportamento contraditério, é que tenha havido um comportamen-
to humano inicial, oriundo da vontade humana.

Essa conduta inicial que da origem a aplicacdo da proibicdo do
comportamento contraditorio nem tampouco pode ser enquadrada na
categoria de ato juridico, mesmo considerado em seu sentido amplo, eis
que ao factum proprium, diversamente do que ocorre aos atos juridi-
cos em geral, o ordenamento ou a vontade ndo atribui efeitos juridicos
especificos.'® Os efeitos que se atribuem a conduta inicial decorrem da
necessidade de protecdo a confianca legitima de outrem, amparada na
expectativa de preservagao do comportamento inicial. Dai haver Ander-
son Schreiber sintetizado, com precisdo, que o factum proprium “ndo é
juridico, torna-se juridico”.*®

17 A ponderagdo de interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 59-60.

18 Sabe-se que os atos juridicos em sentido estrito produzem efeitos ex lege, independentemente da vontade, ao
passo que os efeitos dos negécios juridicos produzem-se ex volutate. Por todos, cf. ANDRADE, Manuel A. Domingues
de. Teoria geral da relagdo juridica, v. Il. Coimbra: Almedina, 1983, p. 8.

19 O eminente civilista enuncia exemplos elucidativos de factum proprium, litteris: “o comportamento concreto de
uma das partes a margem das disposi¢des contratuais, a sustentagdo de um certo sentido na interpretagdo de uma
norma qualquer, as negociagdes preliminares a um contrato e qualquer outra conduta que n&o seja em si declarada
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Por tais razdes, o comportamento inicial também nao se confun-
de com o ato ilicito. Em se tratando de ilicitude, o ordenamento juridico
equacionara a questdo, impondo ao fato as consequéncias juridicas pre-
vistas nos textos legais. A ilicitude ndo constitui, dessa forma, o préprio
factum proprium, mas decorre da sua posterior contrariedade e do con-
sequente ferimento a confianca legitima.?

Em sua origem, a conduta inicial seria um comportamento juridica-
mente irrelevante, ndo destinado a produzir efeitos juridicos imediatos.
Todavia, ante a auséncia de disposicdo legal expressa tendente a impe-
dir ou punir a pratica do comportamento contraditério em relagdo a essa
conduta inicial, serd por meio da aplicacdo do nemo potest venire contra
factum proprium que serd possivel conferir consequéncias juridicas a atu-
acdo contraditdria, lesiva da confianca alheia. O espaco de incidéncia do
principio, portanto, é o das situages ndo resolvidas pelas formulagdes le-
gais. Isto é: o principio da proibicdo de comportamento contraditério ser-
ve para fazer atuar a justica material — ai especialmente compreendidos
os seus fundamentos principais: solidariedade social, seguranca juridica,
boa-fé, tutela da confianga — nos casos de violagdo a confianga legitima
nao solucionados pelo formalismo do direito positivado.

Resulta claro, dessa forma, que a atuagdo do principio da proibi-
¢do ao comportamento contraditdrio pressupde a existéncia da confianca
legitima de outrem na preservacdo do sentido objetivo do factum pro-
prium. Para que se conclua pela existéncia desse pressuposto, se faz indis-
pensavel aferir se houve adesao a conduta inicial e, portanto, se foi criada
a legitima expectativa de preservacdo do sentido desse comportamento.

Diz-se que a confiancga deve ser legitima, isto é, deve decorrer natu-
ralmente, razoavelmente, da conduta inicial. Assim, nos casos em que, ao
tempo da pratica da conduta, o agente do comportamento enuncia ou ob-

vinculante pelo ordenamento juridico positivo. Por outro lado, a celebragdo de um contrato ou a emissdo de uma
promessa de recompensa ndo configuram tecnicamente um factum proprium, porque sdo ja considerados vincu-
lantes pelo direito positivo. (...) O rompimento de um vinculo juridico (rectius: juridicamente estabelecido) ja atrai
a sangdo do direito, pelo que perde sentido qualquer invocagdo de protegdo a confianga em um comportamento
coerente”. Op. cit., pp. 134/135.

20 Cumpre registrar julgado oriundo do C. Superior Tribunal de Justiga, in verbis: "Promessa de compra e venda.
Consentimento da mulher. Atos posteriores. Venire contra factum proprium. Boa-fé. A mulher que deixa de assinar
o contrato de promessa de compra e venda juntamente com o marido, mas depois disso, em juizo, expressamente
admite a existéncia e validade do contrato, fundamento para a denunciagdo de outra lide, e nada impugna contra
a execugdo do contrato durante mais de 17 anos, tempo em que os promissarios compradores exerceram pacifica-
mente a posse sobre o imdvel, ndo pode depois se opor ao pedido de fornecimento de escritura definitiva. Doutrina
dos atos prdprios. Art. 132 do CC. 3. Recurso conhecido e provido". (Superior Tribunal de Justica, REsp n. 95539/
SP. Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, Data da Decisdo 03/09/1996, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Fonte DJ Data:
14/10/1996, p. 39.015).

204 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]



jetivamente sugere que podera modifica-la, ou quando, desde a sua rea-
lizacdo, espera-se que a conduta inicial provavelmente ndo se confirmara,
nao havera legitima confianca, podendo haver, isto sim, ma-fé (ou mesmo
ingenuidade excessiva) de quem alega haver criado fundada expectativa.

A incidéncia do nemo potest venire contra factum proprium pres-
supde, ainda, que ocorra de fato a contrariedade em relacdo ao senti-
do objetivo de uma conduta anterior, geradora de confianca legitima em
outrem. Em outras palavras: deve ser perquirido se houve a ruptura da
confianca em razdo do comportamento contraditério. Segundo Jesus
Gonzalez Pérez, a contradicdo com a conduta anterior se situa dentro da
ideia de incompatibilidade, definida de acordo com o critério imperante na
consciéncia social.?> O exame deve ser objetivo, desconsiderando a inten-
¢do do agente das condutas: desde que a incompatibilidade gere a quebra
da confianca legitima, estara atendido o pressuposto do comportamento
contraditério para efeitos de aplicacdo do nemo potest venire contra
factum proprium.

O objeto da tutela do principio ndo é a coeréncia entre os compor-
tamentos, mas, sim, a confianca que a conduta inicial provocou, preser-
vando-se a lealdade entre o agente e o destinatario da conduta. Elucidati-
Vo, nesse sentido, o magistério de Judith Martins-Costa, verbis:

Na proibicdo do venire incorre quem exerce posicao juridica
em contradicdo com o comportamento exercido anterior-
mente, verificando-se a ocorréncia de dois comportamentos
de uma mesma pessoa, diferidos no tempo, sendo o primei-
ro (o factum proprium) contrariado pelo segundo. Consiste,
pois, numa vedagdo genérica a deslealdade?

Além da conduta inicial, da confianga legitima e do comportamento
contraditério, mais um pressuposto deve ser atendido para operar a inci-
déncia do nemo potest venire contra factum proprium: o dano efetivo ou
potencial em decorréncia da quebra da confianca. Sem dano latente, nao
ha o que se impedir; sem prejuizo concreto, nada havera a ser reparado.

21 PEREZ, Jess Gonzalez. El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madrid: Civitas,
1999, p. 207-208.

22 A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do venire contra factum propium.
Revista Forense n. 376. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 110.
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Assim, a incompatibilidade entre comportamentos e a ruptura da confianga
sé justificam a atuacdo do principio se houver dano ou ameaca de dano a
outrem imputdvel ao comportamento contraditério. Compreendem-se na
ideia de dano tanto a lesdo patrimonial, decorrente da redugdo na esfera
patrimonial, quanto a moral, isto é, imaterial e psicoldgica, derivada da
violagdo a dignidade humana.

1.4 - Formas da tutela instrumentalizada pelo principio de proibicdo ao
comportamento contraditdrio

Visto que tanto o dano potencial — isto é, o dano latente, que se
encontra na iminéncia de ocorrer — quanto o efetivo ensejam a incidéncia
do principio de proibicdo ao comportamento contraditdrio, pode-se dizer
gue duas sdo as formas da tutela operada pelo principio sob esse angulo:
preventiva ou repressiva.

Indubitavelmente que a forma preventiva, decorrente da aplicacdo
do principio ante a ameaca de dano, é a mais eficaz, tendo em vista que,
nesse caso, ndo terd ocorrido concretamente qualquer prejuizo. Aqui, o
nemo potest venire contra factum proprium ird incidir para impedir que
o comportamento contraditdrio seja praticado. Essa espécie de tutela se
funda, portanto, na ameaca ao direito. Processualmente, essa modalidade
de pretensdo podera ser deduzida por meio de agles inibitdrias especifi-
cas, previstas pelo ordenamento juridico (de que é exemplo o mandado
de seguranca preventivo), nada impedindo a utiliza¢cdo de acdo inibitéria
genérica, fundada no art. 52, XXXV, CRFB/88.%

Questdo tormentosa para a efetivacdo da tutela inibitéria — isto €,
nas demandas cujo objeto seja prevenir a futura lesdo — é relativa a prova
da demonstragdo da probabilidade de ocorréncia do dano ou mesmo do
ato contrario ao direito. Nesta hipdtese, serd sempre necessaria a com-
provacao de uma conduta concreta que esteja a por em risco o direito
do autor. Usando os mesmos critérios utilizados por Caio Tacito para a
utilizacdo do mandado de seguranca preventivo, pode-se afirmar que a
probabilidade de ocorréncia do dano demonstra-se a partir de “atos pre-
paratdrios ou indicios razodveis, a tendéncia de praticar atos, ou omitir-se

23 Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 795.

24 Cf., por todos, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3. ed.
S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 343.
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a fazé-lo, de tal forma que, a conservar-se este propdsito, a lesGo de direi-
to se torne efetiva”.?> José dos Santos Carvalho Filho, ao também cuidar
dos critérios objetivos para a admissibilidade do mandado de seguranca
na modalidade preventiva, fixa diretrizes que podem seguramente ser uti-
lizadas para aferir se a pratica do comportamento contraditério deve ou
nao ser impedida. Nas palavras do ilustre administrativa:

o primeiro deles é o da realidade, pelo qual o impetrante de-
monstra realmente que o ato vai ser produzido; o outro é o
da objetividade, segundo o qual a ameacga de lesdo deve ser
séria, ndo se fundando em meras suposi¢oes; o ultimo é o da
atualidade, que indica que a ameacga é iminente e deve estar
presente no momento da agdo, ndo servindo, pois, ameagas
pretéritas e ja ultrapassadas.?®

A tutela repressiva sera necessaria nas hipdteses em que a conduta
contraditéria houver provocado o dano efetivo, nada havendo a se impe-
dir. No direito contemporaneo, que privilegia a execugdo especifica e a
concreta satisfacdo dos interesses, a tutela repressiva deve ser utilizada
subsidiariamente, apenas nos casos em que a forma preventiva ndo tenha
mais utilidade, isto é, quando a inibicdo ou o desfazimento da conduta
que se pretendeu impedir ndo seja mais vidvel ou torne impossivel o re-
torno ao status quo ante.

25 “Mandado de Seguranga Preventivo”. Revista de direito administrativo, v. 61. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas, 1960, p. 220.

26 Manual de Direito Administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 815, grifos no original. Em se tra-
tando de mandado de seguranga, ja houve polémica acerca da hipdtese em que, impetrado o competente mandado
de seguranga preventivo, a autoridade, ainda assim, praticasse o ato que se visava a impedir. Havia, nestes casos,
quem defendesse ter perdido a impetragdo seu objeto com a simples pratica do ato pelo Poder Publico. O impetran-
te, de acordo com este entendimento, deveria modificar a modalidade da garantia impetrada, ajuizando, portanto,
novo mandado de seguranca, na espécie repressiva. A jurisprudéncia atual, no entanto, atendendo a légica e aos
postulados do Direito processual brasileiro, notadamente aos principios da efetividade, da instrumentalidade e da
economia processual, considera que o mandado ndo ficard prejudicado caso praticado o ato que se visa a impedir,
“devendo este ser anulado e desconstituido na hipétese de concesséo da seguranga” (MEIRELLES, Hely Lopes. Man-
dado de seguranca, a¢do popular, agdo civil publica, mandado de injungdo, habeas data, agcdo direta de inconsti-
tucionalidade, a¢do declaratdria de constitucionalidade e argiiigio de descumprimento de preceito fundamental.
232 ed. atual. por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 24). O eminente autor
ainda relaciona julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiga no sentido do texto (RMS 5.051-3-RJ, Relator o
Ministro Ari Pargendler, RSTJ 75/165; RMS 6.130-RJ, Relator o Ministro Edson Vidigal, RST) 119/566). Para maior
aprofundamento do assunto, v. FACCI, 2004, p. 42-44. Obviamente que a mesma solugdo deve ser observada nos
casos de aplicagdo do principio de proibigdo de comportamento contraditério na modalidade preventiva em que,
posteriormente, seja concretamente praticada a conduta que se procurou impedir.
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Il - O PAPEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA FACE A NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

I1.1 - A redefini¢do dos paradigmas do Direito Administrativo na contem-
poraneidade

Thomas Kuhn, ao publicar seu famoso estudo sobre a forma como
evolui a ciéncia?, formulou a proposi¢do tedrica segundo a qual o conhe-
cimento ndo progride evolutiva e pacificamente mas sim por rupturas,
por grandes saltos, por profundas altera¢des de paradigmas, entendidos
estes Ultimos como pré-compreensdes que integram o pano de fundo da
linguagem. Tal pano de fundo decorre de praticas sociais que a sociedade
realiza cotidianamente sem se aperceber delas e que conformam o modo
préprio de olhar, de crer. E com a mudanca das condi¢des paradigmaticas
tradicionais que ocorrem as revolugdes cientificas e, consequentemente,
o progresso da ciéncia. Sobre a ideia de paradigma, cumpre transcrever
precisa licdo de Menelick de Carvalho Netto, in verbis:

Tal nogdo apresenta um duplo aspecto. Por um lado, possibi-
lita explicar o desenvolvimento cientifico como um processo
que se verifica mediante rupturas, através da tematizagdo e
explicitacdo de aspectos centrais dos grandes esquemas ge-
rais de pré-compreensdes e visdes-de-mundo, consubstan-
ciados no pano-de-fundo naturalizado de siléncio assentado
na gramatica das praticas sociais, que a um sé tempo tornam
possivel a linguagem, a comunicacdo, e limitam ou condicio-
nam o nosso agir e a nossa percepgdo de nds mesmos e do
mundo. Por outro, também padece de dbvias simplifica¢des,
que so6 sdo validas na medida em que permitem que se apre-
sentem essas grades seletivas gerais pressupostas nas visdes
de mundo prevalentes e tendencialmente hegemodnicas em
determinadas sociedades por certos periodos de tempo e
em contextos determinados.®

No campo do Direito Administrativo, a nova interpreta¢ao decor-
rente dos principios constitucionais consagrados pela Constituicdo Fede-
ral de 1988 representou importante ruptura com as antigas concepgoes

27 A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994.

28 “A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito”. Noticia do direito brasileiro.
Nova Série. Brasilia: Faculdade de Direito da UnB, n. 6, 1999, p. 236-237.
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tedricas aplicadas a esse ramo da ciéncia juridica, até entao impregnadas
de formulagGes mais comprometidas com a preservagao da autoridade da
Administragao Publica do que com a realizagao plena do Estado Democra-
tico de Direito. Com efeito, a evolugao histérica do Direito Administrativo
resulta da tensdo dialética entre a ldgica da autoridade (poder) e a ldgica
da liberdade (direitos individuais).?

A vigorante Constitui¢ao, ao firmar como fundamento da Republica
a dignidade humana, enunciar extenso rol — registre-se: ndo taxativo (§ 22
do art. 52, CRFB/88) — de principios e garantias fundamentais e dedicar
diversas normas a disciplina da Administragao Publica, impds uma relei-
tura das antigas categorias juridicas até entdo forjadas para afirmar, por
exemplo, a supremacia do interesse publico sobre o privado, a restrita
vinculagdo positiva do administrador as leis infraconstitucionais e a im-
possibilidade de controle judicial do mérito administrativo. Nesse sentido,
€ a assertiva de Luis Roberto Barroso, verbis:

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizacao
do direito administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos
principios constitucionais — ndao apenas os especificos, mas
sobretudo os de carater geral, que se irradiam por todo o
sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade da
dignidade humana e da preservacdo dos direitos fundamen-
tais, alterou-se a qualidade das rela¢des entre Administracao
e administrado, com a superacdo ou reformulacdo de para-
digmas tradicionais.*°

A doutrina administrativista cldssica reiteradamente refere a su-
premacia do interesse publico sobre o interesse particular como “verda-
deiro axioma reconhecivel no Direito Publico” 3!, “objetivo primacial da
Administracdo™? e “grande principio informativo do Direito Publico”*. A
concepcdo a respeito do principio parte da premissa de que o interes-
se publico ndo se confundiria com os interesses pessoais dos integrantes

29 No sentido do texto, BINENBOJM, Gustavo. “A constitucionalizagdo do Direito Administrativo no Brasil: um inven-
tario de avangos e retrocessos”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Reconstrugdo democratica do Direito Publico
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 500-501.

30 Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 374-375.
31 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 41.
32 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.43.

33 Cf. GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 20. No mesmo sentido,
v. CRETTELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, v. 10, Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 39.
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da sociedade, sendo que o primeiro estaria necessariamente identificado
com a ideia de bem comum, coletivo, devendo prevalecer sobre o interes-
se individual, particular, egoistico.

Todavia, com o processo de constitucionalizacdo do Direito Admi-
nistrativo — experimentado, a rigor, por todos os ramos do Direito3* —, que
impds o respeito e cumprimento pela Administragao Publica dos valores
erigidos a mandamentos constitucionais, tais como dignidade humana,
justica material, seguranca, isonomia, bem-estar social etc., a realizacao
do interesse publico, muitas vezes, consistird exatamente na tutela de in-
teresses privados, de forma que esse amalgama conceitual formado pelo
gue se supOe ser interesse publico, coletivo ou privado impede que se
possa cogitar de uma supremacia a priori de um sobre o outro.®

N3o negamos, assim, a existéncia de um interesse publico, mas
apenas nado perfilhamos da ideia de que exista, no ordenamento, princi-
pio que estabelega a supremacia incondicional e aprioristica de um valor,
principio ou direito sobre outros. Com efeito, partindo da premissa te-
6rica de Ronald Dworkin, segundo a qual ha apenas uma unica decisao
correta para cada caso®®, a Administracdo Publica incumbe, consideradas
todas as circunstancias de fato, o dever de extrair qual o interesse publi-
co a ser promovido na hipdtese enfrentada, considerando ndo apenas a
inequivoca unicidade e irrepetibilidade de cada caso mas, sobretudo, a
complexidade do ordenamento juridico, composto de principios e regras,
de forma que a ordem juridica deve ser reconstruida de todas as perspec-
tivas possiveis com o propdsito de alcancar a norma adequada capaz de
produzir justica material em cada caso especifico.

Além disso, ndo se pode olvidar que o direito a igualdade (art. 59,
caput e inciso |, CRFB/88) incide também sobre as relacbes entre a Ad-
ministracdo Publica e os particulares. Nao se pode, assim, favorecer um
grupo em detrimento de um grupo menor ou de apenas um individuo
simplesmente sob o vago argumento do bem comum. A isonomia, como
assim todos os direitos fundamentais, densifica o valor da dignidade da
pessoa humana, alcado pela vigorante Constituicao Federal a fundamento
da Republica (artigo 1°, inciso Il1). 3

34 A esse respeito, v., por todos, BARROSO, 2009, p. 360-394.

35 Cf. BINENBOJM, Gustavo Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitu-
cionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar 2008, p. 308-311.

36 As formulagGes tedricas do autor, nesse sentido, encontram-se em suas obras Levando os direitos a sério. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002 e Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

37 Diversos dispositivos constitucionais materializam o principio da dignidade da pessoa humana, de que sdo exem-
plos, além da regra da igualdade, os direitos de acesso a educagdo, a justica, a proibigdo de confisco, a vedagdo a
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A constitucionalizacdo do Direito Administrativo imp6s, ainda, uma
reformula¢do do principio da legalidade estrita, passando a significar tal
formulacdo que o administrador ndo esta apenas positivamente vinculado
as leis infraconstitucionais mas, também e principalmente, aos principios e
regras constitucionais. A legalidade administrativa, assim, consiste em mais
um principio inserido no ambito dos principios e regras constitucionais,
dos quais, inegavelmente, também é destinatario o administrador publico,
competindo-lhe o dever de, mesmo na auséncia de regra legal especifica —
tendo em vista a forca normativa dos principios constitucionais —, materia-
lizar as normas constitucionais no caso concreto, em ordem a atender aos
postulados de cidadania, solidariedade e, principalmente, justica material,
objetivos perseguidos, por mandamento constitucional, pela vigorante Re-
publica Federativa do Brasil. Esse fen6meno tem levado parcela da doutri-
na a aludir ao principio da constitucionalidade ou da juridicidade 3

Além disso, o principio da eficiéncia, introduzido pela Emenda Cons-
titucional n? 19/1998 no caput do art. 37 da vigente Constituicdo, como
um dos principios vetores da Administragcdo Publica em todas as esferas
federativas, decorre da implementagao do novo modelo de Estado, agora
gerencial, através do qual é modificada a ideia de legalidade adotada no
antigo modelo burocratico, segundo a qual a legalidade era o parametro
definitivo acerca da validade de um ato da Administracdo Publica, restan-
do em segundo plano a efetividade, isto é, o resultado pratico de tal acao.
O novo modelo de Estado deixa de controlar o procedimento legal em
favor da qualidade dos resultados efetivamente obtidos pela conduta do
Poder Publico.*

Pode-se afirmar, a titulo de exemplo, que a juridicidade das agén-
cias executivas e dos contratos de gestdo se ampara, basicamente, na
circunstancia de que tais figuras estdo em perfeita sintonia com o mo-
delo de Estado plasmado na vigorante Constituicdo: gerencial, cuja fina-
lidade é atingir a eficiéncia, esvaziando-se a importancia da forma em
favor do cumprimento dos fins impostos pela nova ordem constitucio-

pratica de tortura, dentre muitos outros. Nesta pauta, cabe ressaltar que os direitos sociais consagrados no texto
constitucional, também materializadores da dignidade humana, impdem prestagBes positivas ao Poder Publico com
vistas a sua plena realizagdo, sendo que, dentre eles, o direito fundamental a saide se destaca pela especial relevan-
cia e gravidade: é pressuposto essencial para o pleno gozo e obtengdo dos demais direitos fundamentais.

38 Por todos, v. BARROSO, Luis Roberto. Op cit., p. 375-376 e BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 311-313.
39 A respeito do modelo de Estado gerencial, v. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. A nogdo de Administracdo
Publica e os critérios de sua atuagdo. Brasilia/DF: CEAD/UnB, 2009 34 p. (Pés-graduagdo em Direito Publico). Dispo-

nivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php/ 9/Biblioteca/Textos-base/1_-_Texto-base_1.pdf>. Acesso em:
18 mar. 2009, p. 21-26.
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nal. Assim, a constitucionalidade de tais figuras juridicas decorre de seu
fundamento sociopolitico: a reformulacdo do modelo de Estado, com
reducdao do seu tamanho, deixando de agir diretamente e passando a
intervir por regulacao e através de parceria, tendo como finalidade pri-
meira ndo mais cumprir formalmente o ordenamento, mas sim atingir o
interesse publico com eficiéncia.

Nesse sentido, é a contundente licio de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, litteris:

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da admi-
nistragdo publica gerencial, que revelam grande influéncia do
pragmatismo do direito publico anglo-saxénico, passou-se a
reconhecer ndo ser o bastante praticar-se atos que, simples-
mente, estejam aptos a produzir os resultados dele esperados,
o0 que atenderia ao conceito cldssico de eficdcia. Exigiu-se mais,
que esses atos devam ser praticados com tais qualidades intrin-
secas de exceléncia, que possibilitem lograr-se o melhor atendi-
mento possivel das finalidades para ele previstas em lej*

Assim, atualmente, ao administrador publico ndo cumpre apenas
aferir se ha norma legal que impede ou autoriza a pratica de determinado
ato: somente nas hipdéteses em que a conduta administrativa revelar-se
eficiente é que devera ser empreendida pela Administracdo Publica.

A nova ordem constitucional imp6s, ainda, releitura da decantada
regra da impossibilidade de controle judicial do mérito administrativo, eis
gue seria esse privativo da prépria Administracdo Publica e nado se sub-
meteria a interferéncia do Poder Judiciario.** Com a constitucionalizagdo
do Direito Administrativo, ndo se concebe mais a existéncia de liberdade
deciséria da Administracdo Publica infensa ou mesmo livre da incidéncia
das regras e principios constitucionais.*?

Essas transformacdes vivenciadas pelo Direito Administrativo — que
nao se limitam aos fend6menos referidos neste tépico — decorrem do reco-

40 Op. cit., p. 106.
41 Afirmagdo encontrada, v.g., em CARVALHO FILHO, José dos Santos, Op. cit., p. 749.

42 Segue-se, aqui, posi¢do defendida em BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 314-316. No mesmo local, assevera o
autor que existem graus de vinculagdo a juridicidade, conforme sejam os atos administrativos vinculados por regra
(vinculagdo maior), por conceitos juridicos indeterminados (vinculagdo intermediaria) ou diretamente por principios
(vinculagdo menor). Dai decorre que o grau de controlabilidade judicial dos atos administrativos devera ser propor-
cional ao grau de vinculagdo da Administragdo Publica a juridicidade. Além disso, nas hipdteses em que, pela alta
complexidade e especificidade da matéria, carega o Poder Judicidrio de pardmetros seguros e objetivos para aferir a
juridicidade do ato administrativo, menor devera ser o controle exercido.
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nhecimento da forca normativa das normas constitucionais, cujos valores,
principios e regras se irradiam por todo o ordenamento juridico. A Consti-
tuicdo, assim, “outrora um documento meramente simbdlico e desprovido
de forca normativa, veio a se materializar e tornar-se operativa”’*, im-
pondo a redefinicdao dos paradigmas até entdo isoladamente construidos
pelos diversos ramos do Direito.

11.2 - O cidaddo-administrado como foco principal do Direito Administra-
tivo brasileiro contemporaneo.

A inequivoca modificagdo dos pressupostos tedricos do Direito Ad-
ministrativo pela Constituicdo Federal de 1988 implicou em uma mudan-
¢a do foco principal da atuacdo da Administracdo Publica, antes calcada
no melhor interesse do Estado e agora direcionada a realizacdo plena da
cidadania, algada pela vigente Constituicao Federal a fundamento da Re-
publica (art. 19, inciso Il, CRFB/88). Como muito bem anotou, em sede
doutrinaria, Uadi Lammeégo Bulos, cidadania ndo consubstancia apenas
a prerrogativa de exercicio de direitos politicos, servindo também, como
“critério a ser observado como indispensdvel ao gozo de certas prerro-
gativas e garantias constitucionais”**, a partir da considera¢do de que o
cidad3o é participe da vida democratica do Estado.

Com essa mudancga de perspectiva, o Direito Administrativo deixa
de conferir maior ateng¢do aos poderes unilaterais do Estado e aos atribu-
tos do ato administrativo para direcionar o seu campo de estudo, princi-
palmente a incidéncia dos principios constitucionais nas relagdes juridico-
administrativas e ao dever de observancia pelo Poder Publico dos direitos
fundamentais do cidaddo-administrado. A partir da nova ordem constitu-
cional, o objeto de investigacdo do Direito Administrativo contemporaneo
passa a ser fundamentalmente a relacdo entre a Administragdo Publica e
os administrados.

Sobre a mudanca de perspectiva do Direito Administrativo imposta
pela vigente Constituicdo, cumpre registrar inspirada sintese da publicista
Patricia Baptista, in verbis:

Com efeito, de um direito administrativo calcado sobre as
premissas da unilateralidade, da imperatividade e da supre-

43 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Consti-
tucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 180.

44 Constituigdo Federal anotada. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 82.
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macia de um interesse publico ditado essencialmente pela
propria Administragdo, evoluiu-se — pois, inequivocamente,
tratou-se de uma evolugGo — para um direito administrativo
marcado pela ascensdo do cidaddo-administrado a condigdo
de objeto central dos cuidados da disciplina e submisso aos
principios e direitos fundamentais. A Administra¢Go cedeu
sua vez ao cidaddo como foco principal das preocupagdes do
direito administrativo.*

Esse novo enfoque no plano tedrico do Direito Administrativo cor-
responde, no plano pratico, ao efetivo respeito pelo Estado dos direitos
dos cidadaos, apoiando-se sempre no pressuposto de que o ser humano
é um fim em si mesmo e nunca mero meio para atingir objetivos coleti-
vos ou outros individuais. Assim, deve o Poder Publico materializar, nas
relagbes juridico-administrativas, valores como democracia, moralidade,
dignidade humana, consagrados pelo texto constitucional.

Como decorréncia do dever de observancia de tais imperativos
constitucionais pela Administracdo Publica exsurge o principio da cida-
dania como afirmacdo do cidaddo-administrado como o “protagonista
politico e juridico do Estado”*®, significando que ao cidaddo cumpre ndo
apenas exercer o papel de definir os fins, meios e limites das acdes do
Poder Publico como, principalmente, ser o destinatario imediato dessas
acdes. Nessa direcdo, o constitucionalismo contemporaneo reclama a de-
mocracia como exigéncia de efetiva participacao dos sujeitos constitucio-
nais, que passam a ocupar cumulativamente e de forma mais concreta os
papéis de criadores e beneficidrios das normas juridicas.

No campo da hermenéutica, caminhando ao encontro do dever
de aplicacdo das leis de forma compativel com as necessidades sociais,
sobreleva de importancia a mutagdo constitucional como técnica consis-
tente na nova interpretagdo conferida as normas constitucionais sem que
tenha havido modificacdo do seu texto. De fato, como adverte Luis Rober-
to Barroso, “a norma juridica fornece ao intérprete apenas um inicio de

45 “Os limites constitucionais a autotutela administrativa: o dever de observancia do contraditério e da ampla
defesa antes da anulagdo de um ato administrativo ilegal e seus pardmetros”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.).
A Reconstrugdo democratica do Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 547-548. Recentemente
assinalou o Supremo Tribunal Federal que “todo agente publico esta sob permanente vigilia da cidadania. E quando
0 agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra
si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicével pelos cidaddos” ADPF 130/DF,
Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Britto, Fonte: DJe-208 06-11-2009.

46 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 79.
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solugdo, ndo contendo, no seu relato abstrato, todos os elementos para
determinagdo do seu sentido”.*” Essa técnica, adotada pela Suprema Corte
brasileira®, consubstancia exemplo contundente do dever de observancia
as aspiragGes sociais para a justa aplicagdo do ordenamento juridico.

1.3 - Limites constitucionais a autotutela administrativa

Como se sabe, estando a Administracdo Publica sujeita ao ordena-
mento juridico, a ela compete exercer o controle de juridicidade dos seus
atos, com a possibilidade de anular os ilegais e revogar os inconvenientes
ou inoportunos, independentemente de prévia autorizagdo pelo Poder
Judiciario.

Esse poder, conhecido como autotutela administrativa, esta con-
sagrado em duas sumulas da jurisprudéncia dominante do Supremo Tri-
bunal Federal, as quais, em sintese, afirmam que a Administragao Publica
pode anular os seus préprios atos quando eivados de vicios que os tor-
nem ilegais, ou revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apre-
ciagdo judicial.*

Considerando que tais enunciados foram editados pela Suprema
Corte brasileira antes da Constitui¢cdao Federal de 1988, atualmente se re-
conhece que ndo apenas os direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos
ou coisa julgada (art. 52, XXVI, CRFB/88) encerram limites do exercicio da
autotutela administrativa, sendo certo que a nova ordem constitucional
impds ao Poder Publico novos parametros para o desempenho valido
dessa prerrogativa, tais como os principios da moralidade administrativa
(art. 37, caput, CRFB/88), da tutela a confianca legitima (art. 52, caput,
CRFB/88), da motivacdo dos atos administrativos (art. 93, X, CRFB/88), en-
tre outros. Nesse sentido, é o magistério doutrinario de Almiro do Couto
e Silva, litteris:

E interessante seguir os passos dessa evolucdo. O ponto ini-
cial da trajetdria estd na opiniio amplamente divulgada na
literatura juridica de expressGo alemd do inicio do século
(séc. XX) de que, embora inexistente, na orbita da Adminis-
tracdo Publica, o principio da res judicata, a faculdade que

47 A Reconstrugdo democratica do Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 13.
48 v. HC-QO 86009/DF; Orgdo Julgador: Primeira Turma; Relator(a): Min. CARLOS BRITTO; DJ 27.04.2007 p. 67.
49 Cf. Simulas do STF de n% 346 e 473.
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tem o Poder Publico de anular seus proprios atos tem limite
ndo apenas nos direitos subjetivos regularmente gerados,
mas também no interesse em proteger a boa-fé e a confian¢a
(Treue und Glauben) dos administrados.

(...)

Esclarece Otto Bachof que nenhum outro tema despertou
maior interesse do que este, nos anos 50, na doutrina e na
jurisprudéncia, para concluir que o principio da possibilida-
de de anulamento foi substituido pelo da impossibilidade de
anulamento, em homenagem a boa-fé e a seguranca juridi-
ca. Informa ainda que a prevaléncia do principio da legali-
dade sobre o da prote¢do da confianga s6 se dd quando a
vantagem é obtida pelo destinatdrio por meios ilicitos por ele
utilizados, com culpa sua, ou resulta de procedimento que
gera sua responsabilidade. Nesses casos, ndo se pode falar
em protegdo a confianga do favorecido.*®

Além desses limites de cardter substanciais, pode-se apontar como
pré-requisitos de natureza procedimental para o exercicio da autotutela
pelo Poder Publico os principios da publicidade dos atos administrativos
(art. 37, CRFB/88) e do devido processo legal (art. 52, LIV, CRFB/88). Como
coroldrios do devido processo legal, erigidos ao patamar de garantias
constitucionais, a vigente Constituicdo imp0os a Administracdo Publica o
dever de assegurar efetivamente a ampla defesa e o contraditério aos liti-
gantes em processo administrativo (art. 52, LV, CRFB/88°). Na feliz sintese
de Humberto Avila, o essencial é que a decisdo a respeito da revisdo do
ato administrativo decorra de um procedimento regular e ndo de mera
suposicdo antecipada da autoridade revisora.>? Significa que a lei deve ins-
tituir os meios para a participacdo dos litigantes no processo administrativo,
devendo o administrador publico franquear esses meios, viabilizando,

50 “Os principios da legalidade da administragdo publica e da seguranca juridica no Estado de Direito contem-
pordneo”. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 18, n2 46. Porto Alegre: Instituto de
Informatica Juridica do Estado do Rio Grande do Sul, 1988, p.11-29.

51 Tais direitos foram também expressamente assegurados pela Lei 9.784/99, que rege as regras do processo ad-
ministrativo no dmbito federal.
52 “Beneficios fiscais invalidos e a legitima expectativa dos contribuintes”. Revista Eletronica de Direito Adminis-

trativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n2 04, nov/dez/2005, jan 2006. internet: www.
direitodoestado.com.br. Acesso em 20/02/2008, p.3.
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pelas partes interessadas, o exercicio pleno de defesa e de influir eficaz-
mente na decisao a ser prolatada no caso concreto.

Sabe-se que uma das principais fun¢des dos direitos fundamentais
é a de dar garantia ao individuo contra a invasao indevida do Estado em
sua esfera de liberdade. A Constituicdo vigente, fundamento maximo de
validade de toda a ordem juridica, imp&e valores e principios de inafas-
tavel aplicacdo pelo Estado em qualquer uma de suas fungdes — seja no
desempenho de atividade legislativa, jurisdicional e, assim, também pela
Administracdo Publica. Assim, no que tange ao poder de anular e revisar
seus proprios atos, o respeito aos principios constitucionais acima enun-
ciados impede que a Administracdo Publica promova a revisdao dos proé-
prios atos sem considerar os efeitos nocivos dai decorrentes® e — princi-
palmente quando se trate de ato favoravel ao cidadao — sem respeitar os
limites constitucionais de protecao ao administrado.

11l - APLICACAO DO PRINCiPIO DE PROIBICAO AO COMPORTAMEN-
TO CONTRADITORIO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

lll.1 - Fundamentos de juridicidade da oponibilidade do principio de
proibicio de comportamento contraditério ao Poder Publico. A teoria
das autolimitacdes administrativas.

Verificados os fundamentos normativos do nemo potest venire con-
tra factum proprium — identificados, principalmente, nos principios da so-
lidariedade social, seguranca juridica, boa-fé objetiva e respeito a dignida-
de da pessoa humana — e definido o atual papel da Administragao Publica
ante os novos paradigmas do Direito Administrativo, cujo principal foco
é o respeito ao cidaddo-administrado, podemos afirmar positivamente a
guestdo sobre a aplicagdo do principio de proibicio de comportamento
contraditério na esfera das relagdes de Direito Publico.

O problema pode ser encontrado em diversos aspectos das relagdes
juridico-administrativas, como ocorre nas situagoes, v.g., em que mais de um
6rgdo da Administracdo Publica possua competéncia para fiscalizar determi-
nada conduta levada a efeito por um particular, ensejando a possibilidade de
serem praticados atos administrativos conflituosos. Ou ainda nos casos em
gue a Administragao, modificando sua interpretacdo, pratica ato incompati-
vel com o anterior sem que tenha havido modificacdo no plano fatico.

53 Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 248.
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Em casos como esses, referidos apenas a titulo de exemplo, apli-
ca-se a teoria das autolimitagdes administrativas>*, que consubstancia a
incidéncia do nemo potest venire contra factum proprium no ambito da
Administragdo Publica, impedindo que o Poder Publico, ante os mesmos
elementos de fato, adote entendimentos contraditérios ou em desacordo
com os precedentes anteriormente firmados em sede administrativa.

Com efeito, ainda que, por hipdtese, se pretenda restringir a apli-
cabilidade da boa-fé objetiva as relagbes privadas, por se cuidar de princi-
pio normativamente tratado pelo vigorante Cddigo Civil (arts. 113, 187, e
422)%°, deve-se admitir a aplicagdo do principio de vedagdo ao comporta-
mento contraditério nas relagdes juridico-administrativas como decorrén-
cia l6gica da aplicagdo dos valores constitucionais da solidariedade social,
seguranga juridica e dignidade humana e da observancia dos principios
constitucionais dirigidos a Administragao Publica, em especial a moralida-
de administrativa (art. 37, caput, CRFB/88).

O principio da moralidade administrativa, também consagrado pela
Lei 9.784/99 como dever do Poder Publico de “atuagéo segundo padrées
éticos de probidade, decoro e boa-fé” (art. 22, paragrafo Unico, 1V), cons-
titui pressuposto de juridicidade de todo e qualquer ato da Administra-
¢do Publica. Amparando-se em licdo de Maurice Hauriou, o mestre Hely
Lopes Meirelles leciona que esse principio impde ao agente publico um
dever ético de honestidade e lisura na sua conduta, ndo se limitando a
“decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente
e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o ho-
nesto e o desonesto.”*®. Na mesma dire¢do, Paulo Modesto assevera que
a moralidade administrativa abriga o principio da boa-fé, vedando-se, nas
relagbes administrativas, “toda atuagdo contrdria a conduta reta, normal
e honesta que cabe desejar no trdfego juridico”.>

Ressalte-se que a conduta inquinada de imoralidade esta expressa-
mente sujeita a acdo popular (art. 52, LXXIIl, CRFB/88 e Lei n2 4.717/65),

54 Por todos, v. ARAGAO, Alexandre Santos. “Teoria das autolimitacdes administrativas: atos préprios, confianca
legitima e contradigdo entre 6rgdos administrativos”. Revista de Direito do Estado n? 4. Rio de Janeiro: Renovar,
outubro/dezembro de 2006, p. 231-244.

55 Entendimento que usamos apenas a titulo de argumentagdo, pois pensamos que o principio da boa-fé objetiva
rege todas as relagdes juridicas, como expressdo dos deveres de cooperagdo, respeito e lealdade que se impdem as
partes de qualquer relagdo contratual, seja ela privada ou administrativa.

56 Op. cit., p. 83.

57 MODESTO. Paulo. “Controle juridico do comportamento ético da Administragdo Publica no Brasil”. Revista Ele-
trénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n2 10, jun/jul/ago/2007,
Internet: www.direitodoestado.com.br. Acesso em 10/03/2008, p. 7.
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cuja legitimacdo ativa é conferida a qualquer cidaddo. Muito embora res-
peitavel doutrina processual contemporanea impute o mau uso a ausén-
cia de condi¢Oes técnicas do cidadado para, em juizo, promover a efeti-
va protecdo do direito violado em face da Administracdo Publica ou de
grandes sociedades empresarias®, a acdo popular representa, conforme
ja tivemos oportunidade de afirmar alhures®, instrumental de inegavel
importancia para a realizagdo plena do Estado Democratico de Direito, ao
conferir efetividade a democracia participativa como exercicio da sobera-
nia popular (artigos 12 e 14 da Constituicdo da Republica).

Pode-se afirmar, ainda, que o dever de coeréncia por parte da Ad-
ministracdo Publica decorre também do principio constitucional da igual-
dade (art. 39, IV, e art. 52, caput e inciso |, CRFB/88), na medida em que a
exigéncia de que sejam perpetradas as mesmas condutas ante as mesmas
situagGes vai ao encontro da isonomia, que impde igual tratamento a situ-
agles iguais, ndo sendo licito a Administragdao agir de outra forma quan-
do presentes os mesmos elementos faticos ou em situagdes juridicas que
contenham a mesma ratio.®® Nessa pauta, pode-se afirmar que o principio
da impessoalidade administrativa (art. 37, caput, CRFB/88), como proje-
¢do da isonomia, também encarta-se como fundamento normativo para
a aplicagdo do principio de vedagdo ao comportamento contraditério nas
relagdes de Direito Publico.

Ressalte-se que a incidéncia dos aludidos principios constitucionais
no ambito das relagBes juridico-administrativas, bem como o inafasta-
vel dever de respeito pela Administragao Publica dos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos-administrados impedem que o Poder Publico
deixe de cumprir tais mandamentos constitucionais ao argumento da pro-
tecdo ao erdrio.

Assim, a vetusta afirmag¢do de que haveria um interesse publico pri-
mdrio, identificado no interesse da sociedade, e outro secunddrio, que
seria o interesse fazendario, de arrecadacdo e de protecdo do patrimo-
nio publico®!, embora possa conter algum valor cientifico, ndo serve como
critério para determinar a esfera de atuagao do Ministério Publico e

58 Neste sentido, v. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Op. cit., p. 786.

59 “Do prazo prescricional para o ajuizamento de agdo civil publica”. Revista da AGU n? 20. Brasilia-DF, abr./jun.
20009, p. 221.

60 No mesmo sentido, PEREZ, Jestis Gonzélez. El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo.
Madrid: Civitas, 1983, p. 122.

61 Essa classificagdo é oriunda de doutrina italiana, encontrada em ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto
amministratitivo italiano. 3. ed., Mildo, Giuffre, 1960, p. 197.
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da Advocacia Publica®?, eis que o papel do Estado na contemporaneida-
de nao se limita apenas a maximizar arrecadacdo e minimizar despesas,
em contraposicdo ao que seriam os interesses da sociedade. Os principios
constitucionais nesta pauta enunciados impdem ao Estado também o pa-
pel de promover justica, seguranca e bem-estar social.

Com efeito, de acordo com o que defendemos no capitulo ante-
rior, o foco principal de atuacdo da Administragcdo Publica passou a ser
o cidaddo-administrado. A pessoa humana passou a ser o fim das a¢Ges
administrativas, ndo o meio para obteng¢do de outros fins. Como érgéo
de representacdo e assessoramento juridico do Estado, a Advocacia
Publica incumbe ndo apenas promover a defesa do patriménio publi-
co mas, principalmente e com maior vigor, considerar como finalidade
principal do Estado o pleno respeito aos direitos inerentes a pessoa hu-
mana, pautando a sua atuagdo sempre em prol do exercicio pleno da
cidadania.®®* Na mesma direcdo, cumpre transcrever a segura licdo de
Gustavo Binenbojm, in verbis:

O Direito Administrativo percorreu, nas duas ultimas déca-
das, um itinerdrio de revisGo das suas premissas axioldgicas
e de seus conceitos fundamentais. Esse processo resultou da
reconstrugdo democrdtica das nossas instituicées, a partir da
promulgag¢éo da Constituicdo de 1988 e da vivéncia da de-
mocracia no pais. O Direito Administrativo recebeu os ventos
benfazejos da constitucionaliza¢do do direito, tornando-se
permedvel ao sistema de direitos fundamentais e as exigén-
cias democratizantes da Carta de 1988. Assim, a disciplina
deixa de ser percebida como mero estatuto do poder, cons-
tituido a servico de seus detentores, para convolar-se em
verdadeiro estatuto da cidadania, vocacionado a protegéo e
promogdo de direitos dos cidaddos. De instrumento do poder,
o Direito Administrativo assume a pretensdo de instrumenta-
liza-lo em prol da realizagdo de direitos e dos objetivos sociais
constitucional e legalmente previstos.

62 Afirmagdo encontrada, por exemplo, em BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempora-
neo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 375.
63 Tive a oportunidade de registrar as mesmas conclusdes em conferéncia que proferi em 22 de janeiro de 2009 no

| Ciclo de Palestras sobre os 86 anos da Lei Eloy Chaves: evolugdo histdrica da Previdéncia Publica no Brasil, realizado
no Auditdrio da Geréncia Executiva do INSS em Petrépolis/RJ.
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(...)

O papel da Advocacia Publica é absolutamente decisivo e cru-
cial para que os valores informativos do Estado democrdtico
do direito sejam realizados. De um lado, a Advocacia Publica
tem compromisso democrdtico, voltado a preservagdo da le-
gitimidade politica e da governabilidade. Sua tarefa, nesta
vertente, é a de trabalhar pela viabilizag¢do juridica das poli-
ticas publicas determinadas por governos democraticamente
eleitos. De outro lado, a Advocacia Publica tem um compro-
misso juridico, destinado @ manutengdo dos atos da Adminis-
tragdo dentro das balizas da juridicidade. Trata-se, assim, de
uma missdo institucional bifronte, caracterizada pela aber-
tura de possibilidades democrdticas no horizonte dos limites
impostos pelo ordenamento juridico.®*

Atenta ao novo papel do Estado na contemporaneidade e em cum-
primento a sua missao constitucional de preservar a confianca legitima
dos administrados, a Advocacia-Geral da Unido — Instituicdo da qual me
orgulho de fazer parte — tem reiteradamente editado Simulas que reco-
nhecem direitos aos cidaddos, cabendo transcrever, no particular, a Su-
mula de n2 34, que enuncia que "ndo estdo sujeitos a repeti¢cdo os valores
recebidos de boa-fé pelo servidor publico, em decorréncia de errénea ou
inadequada interpretacdo da lei por parte da Administracdo Publica".®
Esse verbete é a afirmagdo da aplicagdo do nemo potest venire contra
factum proprium no espaco das relaces de Direito Publico.

Essa postura da Advocacia-Geral da Unido é aferida ndo apenas nas
sumulas editadas pelo Advogado-Geral da Unido, podendo ser atualmente
encontrada nas diversas manifestacdes de seus membros, afinados com
a missdo constitucional do Estado de preservar direitos fundamentais,
através de suas pecas e pareceres juridicos. A titulo de exemplo, trans-
crevemos ementa referente a parecer gentilmente cedido pelo seu autor,
o Procurador Federal Diego da Fonseca Hermes Ornellas de Gusmao, em
que se reconhece o dever da Administracdo Publica de respeitar a con-
fianca legitima dos administrados, in verbis:

64 BINENBOJM, Gustavo. “Advocacia Publica tem um compromisso democratico, voltado a preservagdo da legitimi-
dade politica e da governabilidade”. Entrevista publicada no Informativo UNAFE — Unido dos Advogados Publicos
Federais do Brasil. Brasilia/DF. Ano Il, Edigdo 3, maio/2010 p. 4.

65 Editada em 16 de setembro de 2008. Publicada no DOU, Sec3o |, de 17/09; 18/09 e 19/09/2008.
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“EMENTA: PROCESSO PARALISADO — INTERRUPCAO DO PRA-
Z0 PRESCRICIONAL PELO RECONHECIMENTO DO DIREITO DO
REQUERENTE — NAO OCORRENCIA DA SUSPENSAO DO PRA-
ZO EM RAZAO DE PARALISACAO INDEVIDA DO PROCESSO —
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO DO ART. 5¢
DO DECRETO 20.910/31 — PRINCIPIO DA EFICIENCIA- PROI-
BICAO DE CONDUTA CONTRADITORIA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

1. A estabilidade das relagdes sociais e a segurancga juridica
compdem o fundamento da prescrigdo, uma vez que o insti-
tuto visa a impedir que o exercicio de uma pretensdo fique
pendente de uma forma indefinida. Estabelece-se um lapso
temporal para que a pretensdo seja exercida. Transcorrido
esse prazo sem qualquer diligéncia por parte de seu titular,
o proprio ordenamento juridico, que tutela a pretensdo, con-
cede a aquele que suporta a pretensdo a possibilidade de
obstrui-la, em nome da estabilidade das relagées sociais
(cf Gustavo Tepedino et alli, in Cddigo Civil Interpretado, Vol.
I, p. 189, 1° Edi¢do. Renovar)

2. A Administragdo agiu, com todas as vénias, de maneira
abusiva ao ndo dar o devido andamento ao presente proce-
dimento administrativo, violando, assim, o principio da efici-
éncia administrativa, incluido no art. 37 caput da Constitui¢Go
da Republica pela EC 19/98.

3. Boa-fé objetiva é cooperagdo e respeito, é conduta esperada
e leal, tutelada em todas as relagées sociais, onde os deve-
res anexos s@o verdadeiras obrigacdes acessorias de conduta
sendo vedado o comportamento contraditorio (nemo potest
venire contra factum proprio), por violar o principio da boa-fé
objetiva e a tutela da confianca.

4. E imperioso reconhecer que foi por ato omissivo exclusivo
da Administragdo que gerou a demora no reconhecimento
do direito da postulante, devendo o art. 52 do Dec. 20910/32
ser interpretado no sentido de que a ndo suspenséo do prazo
prescricional ocorrerd por negligéncia do titular do direito, e
ndo por ineficiente atitude da Administracdo, sendo necessd-
ria a devida filtragem constitucional do referido dispositivo,
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para interpretd-lo a luz dos principios do Direito Administra-
tivo, previstos principalmente no art. 37 da ConstituicGo da
Republica.”®®

E exatamente em virtude do novo papel do Estado que se afirma
positivamente a possibilidade de aplicacdo da proibicdo de comporta-
mento contraditério no ambito das relacées juridico-administrativas: a in-
cidéncia do principio na esfera publica densifica os principios consagrados
pela nova ordem constitucional e cumpre o dever de respeito aos direitos
e garantias fundamentais.

111.2 - Pressupostos especificos para a aplicagdo do principio as relagées
juridico-administrativas

Analisamos no primeiro capitulo que, para a incidéncia do principio
de vedacdo ao comportamento contraditério, é necessario que sejam ve-
rificados cumulativamente quatro pressupostos: (i) a conduta inicial; (ii) a
confianca legitima de outrem na preservacao do sentido objetivamente
extraido da conduta inicial; (iii) o comportamento contraditério em rela-
¢do ao sentido objetivo da conduta inicial; (iv) dano efetivo ou potencial.

Para que o principio incida no ambito das relagdes juridico-admi-
nistrativas, além de tais pressupostos, deve ser apurada, em especial, a
ocorréncia dos requisitos da identidade subjetiva e objetiva.

Pelo requisito da identidade subjetiva, exige-se que o emissor do
ato anterior e do ato posterior seja a mesma Administracdo Publica. Com
efeito, para a incidéncia do principio de proibicdo de comportamento
contraditério, todos os érgdos integrantes da mesma pessoa juridica de-
vem atuar de forma coordenada, pelo que estara atendido o requisito da
identidade subjetiva caso o ato administrativo praticado por um érgao
contrarie precedente oriundo de outro da mesma Administracdao. Cumpre
registrar a adverténcia feita pelo publicista Alexandre Aragdo, para quem
mesmo se tratando de incoeréncia entre atos praticados por entidades —
e ndo apenas orgaos, desprovidos de personalidade juridica — da mesma
esfera da Federacdo, “ndo hd de ser descartada a priori a aplicagdo da
teoria, a depender do regime autonémico prdprio e da vincula¢@o minis-
terial da entidade”.®’

66 Parecer langado no Processo administrativo autuado sob o n? 35318.000439/2005-66, Procuradoria Seccional
Federal de Niterdi/RJ.

67 Op. cit., p. 235.
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Assim, ainda que os atos contraditérios emanem de érgaos com
competéncias diferentes, o critério para aferir a ocorréncia do requisito
da identidade subjetiva continuara sendo o da mesma Administracdo Pu-
blica, cuja unidade nao deixa de existir em virtude da sua divisdo interna
organizacional. Sabe-se que , por meio da criacdo de 6rgaos administrati-
vos, o fenémeno da desconcentragdo tem como escopo apenas propiciar
melhoria no desempenho das fun¢des administrativas, preservando a uni-
dade da pessoa juridica de Direito Publico da qual fazem parte.

Na mesma diregdo é a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de
Justica, de que é exemplo o julgado a seguir ementado, in verbis:

TRIBUTARIO — ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL - PRO-
DUTORA DE SEMENTES - ALIQUOTA REDUZIDA - ART. 278 DO
RIR - ART. 30 DO DECRETO N. 81.877/78, QUE REGULAMENTA
A LEIN. 6.507/77.

1. E fato incontroverso nos autos que a recorrida encontra-se
registrada no Ministério da Agricultura como "produtora de
sementes." E o proprio art. 30 do Decreto n. 81.877/78 que
conceitua produtor de semente como "toda pessoa fisica ou
juridica devidamente credenciada pela entidade fiscalizado-
ra, de acordo com as normas em vigor". Tendo a recorrida
obtido o registro competente, ndo cabia a Unido indagar ou
desclassificar essa situagdo juridica sem o procedimento ade-
quado, a fim de excetud-la da aliquota reduzida descrita no
art. 278 do RIR (Decreto n. 85.450/80).

2. Ademais, ao assim pretender fazer, estd a Unido inserida
em patente comportamento contraditorio, vedado pelo orde-
namento juridico pdtrio, pois a ninguém é dado venire contra
factum proprium, tudo em razdo da caracteriza¢éo do abuso
de direito. Assim, diante da especificidade do caso, sem razdo
a recorrente em seu especial, pois é o registro no érgdo de fis-
calizagdo competente, diante do reconhecimento da propria
Unido do cumprimento dos requisitos legais, que faz com que
a pessoa juridica ora recorrida seja qualificada como produ-
tora de sementes.

3. Agravo regimental improvido.®®

68 AgRg no REsp 396489/PR, Segunda Turma, Relator: Ministro Humberto Martins, Fonte: DJe 26/03/2008.
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Para atender ao requisito da identidade objetiva, é preciso
que sejam similares as circunstdncias determinantes em que
foram praticados os atos administrativos tidos por incoeren-
tes. Usando expressdo cunhada por Diez-Picazo, a identida-
de objetiva serd identificada a partir do exame da causa das
condutas administrativas®, devendo haver similitude entre
os elementos fdticos que ensejaram as atua¢des administra-
tivas. Se as circunsténcias determinantes sdo as mesmas e a
Administracdo decide de forma diferente, o ato incoerente
é invdlido por vulnerar todos os principios que a teoria das
autolimitagdes administrativas visa a preservar.

Nesse sentido, cumpre transcrever elucidativa ementa relativa a re-
cente julgado oriundo do E. Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, litteris:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO
CIVIL COMUM FEDERAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DIS-
CIPLINAR. ABANDONO DE CARGO E FALTAS AO SERVICO.
ARQUIVAMENTO A PARTIR DE CONVENCIMENTO DOS AR-
GUMENTOS DESENVOLVIDOS POR AQUELE. REALIZACAO DE
DESCONTOS EM SUA REMUNERACAO A TITULO DE REPOSI-
CAO AO ERARIO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA. PRINCIPIO DA
VEDACAO DA ASSUNCAO DE COMPORTAMENTOS CONTRADI-
TORIOS ENTRE 5.

I. Tendo em vista que o abandono de cargo (assim como ocor-
re com a inassiduidade habitual, nos termos do art. 139 da
Lein.2 8.112/1990) se revela como um grau (e, mais precisa-
mente, o grau mdximo) de faltas ao servigo, a elisGo de tal
situagdo juridica, por parte da propria Ré, ao realizar arqui-
vamento de PAD — processo administrativo disciplinar para se
apurar tudo isso — convencendo-se dos argumentos desen-
volvidos pela Autora sobre a forma de justificagdo de motivo
de faltas ao servigo adotada por ela, e, por conseguinte, de-
clarou a inexisténcia de responsabilidade administrativa da
Autora pela suposta prdtica da indigitada conduta —, deixa de
justificar a realizagdo de descontos na remuneragdo da Auto-

69 DIEZ-PICAZO, Luis. M2, “El precedente administrativo”, Revista de Administracién Publica, Madrid, n. 98, mayo-
agosto de 1982, p. 99.
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ra a titulo de reposigdo ao erdrio de vencimentos percebidos
nos respectivos dias, com fundamento no art. 44, caput, I,
dessa Lei, ja que simplesmente ndo se reconhece a existéncia
de uma causa que produza este efeito juridico genérico.

Il. Mesmo que assim ndo fosse, em aplicagdo do principio da
vedagdo da assungdio de comportamentos contraditorios en-
tre si (expresso através da mdxima nemo potest venire contra
factum proprium), ndo é tolerdvel, por parte da Ré, ou seja,
da mesma entidade publica, na mesma conjuntura, diante
de uma mesma conduta praticada pela Autora, reconhecer
a licitude da forma de justificagdo de motivo de faltas ao ser-
vico adotada por ela e, pari passu, realizar desconto em sua
remuneragdo a titulo de reposicéo ao erdrio de vencimentos
percebidos nos respectivos dias.”®

111.3 - INSTRUMENTOS DE MATERIALIZAGAO DO PRINCiPIO NA ESFE-
RA DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA: AS SUBTEORIAS DOS ATOS PRO-
PRIOS E DOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS.

Partindo da premissa — objeto de andlise do capitulo anterior — de
gue a nova ordem constitucional imp6s novos paradigmas ao Direito Ad-
ministrativo, que repercutem sobre a atuacdo da Administra¢do Publica
e a intensidade do controle dos seus atos, podemos afirmar que a teoria
das autolimita¢des administrativas encerra um conjunto de instrumentos
complementares cujo escopo é o de assegurar a coeréncia e a isonomia
no tratamento conferido pelo Poder Publico aos cidaddaos-administrados.

Com efeito, ndo se admitindo mais a antiga ideia de que a Adminis-
tracdo Publica possuiria espacos decisérios inteiramente imunes a qual-
quer tipo de controle’™, a teoria das autolimitagdes administrativas, proje-
¢do do principio de proibicdo ao comportamento contraditério no ambito
das relagdes juridico-administrativas, impde que a Administragao Publica,
no desempenho de suas iniUmeras fungdes, se autovincule aos atos por
ela praticados.

Dessa forma, ao dever de obediéncia aos atos administrativos ante-
riormente praticados corresponde a proibicao de exercicio arbitrario, incoe-

70 Apelagdo Civel 420402, Sétima Turma Especializada, Relator Desembargador Federal Sergio Schwaitzer, Fonte:
DJU - Data: 09/12/2008, p. 238.

71 Vide tépico 2.1.
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rente e desigual por parte do Poder Publico. A autolimitagdo administrativa
visa a resguardar a seguranca juridica, ao garantir a vigéncia dos atos ante-
riormente praticados pela Administracdo Publica, geradores da confianga
legitima. Sobre a importancia da estabilidade das relagGes juridicas, trans-
crevemos licdo preciosa de Celso Antonio Bandeira de Mello, litteris:

é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um
quadro normativo proposto precisamente para que as pessoas
possam se orientar, sabendo pois, de antemdo, o que devem
ou o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores conseqii-
éncias imputdveis a seus atos. O Direito propde-se a ensejar
uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da
vida social. Dai o chamado principio da ‘sequranca juridica’, o
qual, bem por isto, se ndo é o mais importante dentre todos
os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um dos
mais importantes entre eles. Os institutos da prescri¢do, da
decadéncia, da preclusdo (na esfera processual), do usuca-
pidio, da irretroatividade da lei, do direito adquirido, sGo ex-
pressoes concretas que bem revelam esta profunda aspiracdo
a estabilidade, a sequranca, conatural ao Direito. Tanto mais
porque inumeras dentre as relagdes compostas pelos sujeitos
de direito constituem-se em vista do porvir e ndo apenas da
imediatidade das situagcbes, cumpre, como inafastdavel requi-
sito de um ordenado convivio social, livre de abalos repentinos
ou surpresas desconcertantes, que haja uma certa estabilida-
de nas situagdes destarte constituidas.”

Como instrumentos de concretizacdo da teoria das autolimita-
¢Oes administrativas, foram construidas as subteorias dos atos proprios
e dos precedentes administrativos.” A primeira pode ser arguida dentro
da mesma relacdo juridica, aplicada, assim, a mesma pessoa em favor da
qual fora praticado o ato administrativo anterior, gerador da confianca le-
gitima no seu beneficiario de que a Administracdo Publica nao ira agir
de modo contrario ao comportamento anterior. A teoria dos precedentes
administrativos, por seu turno, incide sobre relagGes juridicas distintas,
invocada por pessoa diversa da alcancada pelo entendimento administra-
tivo anterior.

72 Op. cit., p. 94.
73 Cf, por todos, o classico estudo de DIEZ-PICAZO, Luis. M2. Op. cit.
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A teoria dos atos proéprios ja foi expressamente referida pelo C. Su-
perior Tribunal de Justi¢a. No caso, discutia-se a possibilidade de a Admi-
nistragdao Publica’, ap6s firmar diversas promessas de compra e venda de
lotes referentes a uma gleba de sua propriedade, promover a anulagao
dos aludidos contratos ao argumento de que o parcelamento ndo estava
regularizado por falta de registro. Aquela E. Corte de Justi¢a concluiu pela
falta de amparo juridico a pretendida anulagdo contratual justamente em
virtude do carater contraditdrio dos atos levados a efeito pelo Poder Pu-
blico, proibindo o comportamento contraditério com base na teoria dos
atos proprios, in verbis:

LOTEAMENTO. MUNICIPIO. PRETENSAO DE ANULACAO DO
CONTRATO. BOA-FE. ATOS PROPRIOS.

- TENDO O MUNICIPIO CELEBRADO CONTRATO DE PROMESSA
DE COMPRA E VENDA DE LOTE LOCALIZADO EM IMOVEL DE
SUA PROPRIEDADE, DESCABE O PEDIDO DE ANULACAO DOS
ATOS, SE POSSIVEL A REGULARIZACAO DO LOTEAMENTO QUE
ELE MESMO ESTA PROMOVENDO. ART. 40 DA LEI 6.766/759.

- A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS IMPEDE QUE A ADMINIS-
TRACAO PUBLICA RETORNE SOBRE OS PROPRIOS PASSOS,
PREJUDICANDO OS TERCEIROS QUE CONFIARAM NA REGU-
LARIDADE DE SEU PROCEDIMENTO.

RECURSO NAO CONHECIDO.”

Sobre a aplicacdo da teoria dos precedentes administrativos, cabe
registrar a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, ao relacionar o prin-
cipio da seguranga juridica a ideia de boa-fé objetiva, asseverou, litteris:

Se a Administra¢do adotou determinada interpretagao como a cor-
reta e a aplicou a casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos an-
teriores, sob o pretexto de que os mesmos foram praticados com base
em errénea interpretacao. (...) Se a lei deve respeitar o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao principio da se-
guranga juridica, ndo é admissivel que o administrado tenha seus direitos
flutuando ao sabor das interpretac¢des juridicas variaveis no tempo.”

74 Naquele caso, o Municipio de Limeira, situado no Estado de S3o Paulo.

75 Ementa relativa ao REsp 141.879/SP, Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
17.03.1998, DJ 22.06.1998, p. 90.

76 Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 85.
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Muito embora a divisdo da teoria das autolimitacdes administrati-
vas em outras duas nomenclaturas tenha alguma relevancia para a ciéncia
do Direito, o fato é que tanto a subteoria dos atos préprios quanto a dos
precedentes administrativos visam a preservar a coeréncia por parte do
Poder Publico, consistente no dever de observar no futuro a conduta es-
perada a partir dos atos administrativos anteriores, realizando, assim, os
fundamentos normativos do nemo potest venire contra factum proprium
no ambito da Administragdo Publica: solidariedade social, boa-fé, segu-
ranga juridica, igualdade e moralidade administrativa.<*
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Breves Comentarios sobre
Topicos do Anteprojeto do CPC

Luiz Guilherme Marques
Juiz de Direito da 22 Vara Civel de Juiz de Fora — MG

Nas linhas abaixo transcrevo o texto colhido do endereco de
Internet http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/pdf/Propo-
si% C3% A7%C3% B5es.pdf (conforme consta na data de 09/05/2010)
e, logo abaixo de cada item faco breves comentarios.

O prezado leitor podera observar que, dentro do possivel, fago refe-
réncias ao Processo Civil francés, sobre o qual diz HERVE CROZE: “Um bom
Direito deve ser simples e compreensivel por todos.”

Proposicbes convertidas em disposicoes legais no Anteprojeto
do Novo Cédigo de Processo Civil

LIVRO I- PARTE GERAL

- A Parte Geral conterd regras sobre jurisdi¢do, acdo, partes,
procuradores, Ministério Publico, Orgdos Judicidrios e auxi-
liares, atos processuais, formagdo, suspensdo e extingdo do
processo, com a consequente exclusdo do livro de Processo
de Conhecimento; bem como, disposi¢cdes gerais sobre as tu-
telas de cognigdo, de execugdo, e de urgéncia, temas estes
previstos no atual Capitulo VIl (Processo e Procedimento) do
Livro | (Do Processo de Conhecimento). O atual Livro IV serd
substituido, com a eliminagdo da parte referente aos proce-
dimentos cautelares especificos.

A Parte Geral, que se cria no novo CPC, pretende reunir as regras
comumente previstas na Parte Geral dos Cddigos e que no atual CPC
encontram-se inseridas principalmente no Livro | (Processo de Conhecimento).
Essa mudanga representa um grande avanco.

Quanto ao Livro IV (Processo Cautelar), dele sdo eliminados os pro-
cedimentos cautelares especificos, o que também significa um grande avan-
¢o, pois quase todas medidas cautelares podem seguir, sem nenhum preju-
izo, o procedimento cautelar comum. A eliminacado de ritos diferenciados
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é providéncia que se faz necessaria para se alcangar o ideal do Processo
Civil simples e acessivel para todos. Alids, com a previsdo ja existente hoje
da antecipacao de tutela, pouco espaco restou para as cautelares no co-
tidiano do foro. N3do faz sentido estabelecerem-se regras tao detalhadas
para as cautelares, cujos dias praticamente estdo contados...

- A possibilidade juridica do pedido deixa de ser considerada
condigdo da acdo, compondo o mérito da causa.

No Processo Civil francés as condi¢des da acdo sdo: interesse de
agir e legitimidade. Na minha monografia O Processo Civil Francés, digo
a respeito: “Os requisitos para se caracterizar o interesse de agir sdo: a)
que o interesse seja jd existente e atual; b) que seja um interesse legitimo.
Quanto ao item b, engloba a possibilidade juridica do pedido.”

- E conferida aos advogados a faculdade de promoverem a
intimagdo pelo correio do advogado da parte contrdria, de
testemunhas etc., com o uso de formuldrios préprios e junta-
da aos autos do comprovante do aviso de recebimento.

Na minha monografia O Processo Civil Francés, digo a respeito:
“3.20 - comunicagdo de pecas e manifestacbes das partes no processo
diretamente entre os advogados: Essas comunica¢des obedecem as re-
gras dos arts. 671 a 674 do NCPC. Diz Mme Béroujon no seu Curso de
Processo Civil publicado na Internet que “se uma parte deixa de remeter
pegas, a parte contrdria pode requerer ao juiz que a obrigue a fornecé-las.”
Muito melhor e menos burocratizado esse sistema do que o de o cartorio
ser intermedidrio entre as partes, no entanto, isso encarece o processo,
como é evidente.”

As Secretarias Judiciais vivem assoberbadas com as intimagdes aos
procuradores das partes.

O grande problema da mudanga em aprego é a facultatividade...
A maioria dos advogados acabard ndo utilizando a permissdo em aprego
por comodismo e por economia. Afinal, devemos nos lembrar de que a
maioria das agdes tramita sob os auspicios da gratuidade.

O Novo CPC deveria ser mais corajoso neste ponto, prevendo a
obrigatoriedade da intimagdo pelo correio. A empresa responsavel pelo
envio das correspondéncias deveria ser reembolsada pelo Estado.
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- A desconsideragdo da Pessoa Juridica é versada da mesma
forma como o é na lei civil, sendo certo que, como condi¢Go
para a fixagdo da responsabilidade patrimonial dos socios na
futura fase de cumprimento da sentenca, criando-se para tan-
to um incidente proprio com amplo contraditério com a mani-
festagdio dos sdcios antes da constrigdo dos bens. Deveras, o
mesmo procedimento é utilizado na execugdo extrajudicial.

Criando-se o pretendido contraditério amplo, acabar-se-a embara-
¢ando o ideal de rapidez. A “manifestacdo dos sécios antes da constricdo
dos bens” devera se transformar num expediente protelatdrio na maioria
dos casos. Em muitos casos querer-se-a produzir provas, e a celeridade
“ird por agua abaixo”...

A forma atual se apresenta muito melhor, pois deixa apenas por
conta do juiz avaliar cada caso concreto com base nos dados de fato de
que dispoe.

- A coisa julgada entre as mesmas partes abrangerd as ques-
toes prejudiciais, tornando dispensdvel a propositura de agdo
declaratdria incidental, observada a competéncia do juizo.

Bem pensada a inovacdo. Afinal, quanto menos necessidade de
decisOes judiciais para definir os direitos das partes, melhor.

Atualmente, hd um excesso de manifestagdes judiciais simplesmente
para enunciar o ébvio.

- O Conselho Nacional de Justica uniformizard o procedimento
do processo eletrénico para os Tribunais do pais.

Trata-se de uma previsao estranha no corpo do novo CPC, pois o le-
gislador federal ndo tem competéncia para impor ao CNJ essa tarefa, nem
obrigar os Tribunais a concordar com as determinac¢des do CNJ.

Tal regra nao deveria constar do novo CPC.

- As leis de organizagdo judicidria de cada Estado e do Distrito
Federal poderdo prever a instituicdo de mediadores e conci-
liadores para auxiliarem os magistrados.

Boa sugestdo para os Tribunais, inclusive aqueles outros que ndo
fazem parte das Justicas Estaduais e Distrital.

- O juizo, ainda que incompetente, poderd decretar medidas
de urgéncia para evitar o perecimento de direito.
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Essa regra terd de ser interpretada “cum grano salis”. Afinal, se tiver
aplicacdo irrestrita, podera gerar verdadeiros absurdos. Entendo que a nor-
ma deva ser completada com a expressao “desde que haja razoabilidade”.

- A acdo acessoria deverd ser proposta no juizo competente
para a agdo principal.

Evidentemente.

- Os atos de comunicagdo entre juizes (carta precatoria e car-
ta rogatdria) serdo feitos preferencialmente por meio eletré-
nico, telegrama ou telefone.

O expediente comum utilizado atualmente entre Juizos mostra um
angulo triste da Justica, que é sua defasagem em termos de Tecnologia.
Mesmo com a existéncia de recursos avancados de comunicacdo, ainda
usamos os meios empregados hd 50 anos atras. O “analfabetismo tecno-
l6gico” ainda campeia nos ambientes forenses.

- A citagdo por edital serd realizada, em regra, por meio ele-
trénico.

Outra grande esperanca para a agilidade dos processos.

- O sistema atual de nulidades é mantido, prestigiando-se os
principios da instrumentalidade, do prejuizo e da efetividade
processual desprezando-se invalidades e preliminares, caso o
juiz possa decidir o mérito a favor da parte a quem favorece
o acolhimento daquelas.

Atualmente escrevem-se verdadeiros “tratados” sobre as nulidades,
guando estas deveriam cingir-se a um ou outro caso extremamente grave,
guando houvesse real e relevante prejuizo a uma das partes.

A mudanca proposta devera suscitar debates interminaveis no meio
doutrindrio e nos casos concretos, porque, afinal, no nosso pais, discute-se
sobre filigranas do Processo Civil, enquanto os juristas e operadores do
Direito franceses e americanos cuidam sobretudo do Direito Material.

Na minha monografia O Processo Civil Francés, enumero as Conclu-
sOes, que servem como reflexdao para o tema em aprego:

“1) O Processo Civil francés atual é o resultado de uma evo-
lugéo lenta mas segura dentro de um estilo todo particular,
baseado sobretudo nos costumes, que foram sendo compilados
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até chegar-se a Ordenancga de 1667 e, depois, ao Cédigo de
Processo Civil de 1806, e, posteriormente, ao Novo Cddigo de
Processo Civil, que, no entanto, ndo é o resumo de tudo o que
existe em termos de Processo Civil, mas sobressaindo sempre
em todas essas modificagcdes para melhor acompanhar a evo-
lugdo dos tempos a praticidade e o empenho em se encontrar
solugbes ao mesmo tempo rdpidas e justas para as partes;

2) Ndo ha preocupagdo, regra geral, no Processo Civil francés
com o tecnicismo, sendo, alids, a propria redacdo do NCPC
tida com de pouca técnica, se comparada com o Cdédigo
italiano e até o brasileiro;

3) Ao invés de copiar de legisla¢bes alienigenas, o Processo
Civil francés, ao contrdrio, inspirou os Codigos e leis de outros
diversos paises, principalmente os francofénicos;

4) Mostra-se o Processo Civil francés como verdadeiro exemplo
para as idéias modernas do “acesso a justica” e da “efetividade
do processo”, a primeira através do primor de organizagdo da
assisténcia judicidria e a segunda, dentre outros institutos, a
presteza dos “référés” e das injun¢des de fazer e de pagar;

5) O Processo Civil francés atende ao que afirma Hervé Croze
quando diz que “Um bom Direito deve ser simples e compreen-
sivel por todos.”

- O cancelamento da distribui¢do do feito que, em 15 (quinze)
dias, ndo for preparado no cartdrio em que deu entrada serd
precedido de intimag¢éo postal ao advogado.

Regra salutar.

- O juiz de primeiro grau ou o relator do recurso, considerando
a relevdncia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd admitir a manifestagdo de outros érgdos ou entidades
(amicus curiae), sem alteragcdo de competéncia.

A intencdo talvez seja a de aproveitar o caso concreto como para-
digma para outros ajuizados ou os que venham a ser ajuizados.

- A falta de pressupostos processuais ndo acarretard a extingdo
do processo sem anterior oportunidade para correcdo do vicio.
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Tal inovacdo deve também ser interpretada “cum grano salis”,
podendo-se completa-la com a expressdo “desde que haja razoabilidade”.

- A Tutela de Urgéncia satisfativa poderd ser deferida nos
caso de direito em estado de periclitagdo ou direitos evidentes,
prevendo-se a dispensa dos requisitos cumulativos.

Considerando a importancia cada vez maior das tutelas de urgéncia
e, inclusive, o destaque que a Comissdo da a esse instituto, peco licenga
ao prezado Leitor para uma transcricdo mais extensa da minha mono-
grafia ja citada:

“3.21 - tutelas de urgéncia (“référé”, etc.)

Esclarece Luiz Fux (Tutela de Sequranca e Tutela da Evidéncia,
Saraiva, 1996, pp 172/173) que: “Afinada com o tema ora
proposto é a atualissima doutrina francesa, com a previsGo
de uma tutela de urgéncia para quase todos os processos e
procedimentos, como se colhe em Roger Perrot, mercé dos
exemplos da “ordonnance de requéte e de référé”. Ambas sdo
expressdo do poder cautelar geral discriciondrio e sGo meios
provisorios de tutela imediata que podem ser deferidos an-
tes ou no curso do processo principal. A lei francesa de 1975
prevé textualmente a exclusdo do contraditdrio nas circuns-
tdncias urgentes. a competéncia para o seu deferimento é
variada, conforma anota Galeno Lacerda. As “référé” sdo
inominadas, vale dizer, o juiz prové “en référé”, podendo de-
terminar medidas de conservagdo, de reposicdo e até de su-
peracdo de obstdculos a execugdo de sentenga toda vez que
haja urgéncia e auséncia de contestacdo séria (o que equivale
ao “fumus boni juris”). Essa amplitude de atuacdo jurisdicio-
nal “en référé” é responsdvel pelo emprego da medida nos
mais variados campos da justica de direito privado. Assim,
V. g., encontram-se exemplos da medida no campo da tutela
do direito ao nome, a imagem, administra¢do de empresas,
locagbes, sucessbes, protegdo dos incapazes e nas causas de
familia. E imanente ao sistema francés a preocupagdo com
a “urgéncia”. A propria exposicdo de motivos do “Code de
Procédure” afirma que existem circunstdncias nas quais o
prazo de um sé dia, ou de horas, pode representar a origem
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das maiores injusticas e causar perdas irrepardveis. Desta
sorte, a doutrina francesa do tema sugere para esses casos
excepcionais poderes excepcionais., mercé de reconhecer a
dificuldade da avaliacGo da urgéncia, como questdo fdtica.
Como bem acentuam Cezar Bru e Hebraud em “Traité théo-
rique et pratique des référés”, Paris, 1938, p. 2 e 68, “existem
vdrios graus de urgéncia e a melhor maneira de aquilatar
estd urgéncia estd no perigo que pode advir da demora”.
Anota a doutrina francesa do tema que os pressupostos le-
gais para a concess@o das “référé” por vezes dificultam o seu
acolhimento em face das exigéncias pretorianas, inutilizando
a medida. Fixa-se a doutrina do pré-requisito “auséncia de
prejuizo ao pedido principal”. Essa auséncia de prejuizo é im-
possibilidade de julgamento do principal em sede de “référé”,
e esse requisito figura como norma “in procedendo” quanto
aos limites do juiz no exercicio do poder cautelar genérico.”
Diversos processualistas estrangeiros, inclusive o nosso con-
ceituado Ovidio A. Baptista da Silva, em A Ag¢do Cautelar
Inominada no Direito Brasileiro, Forense, 1979, p. 136, con-
sideram a “référé” como um dos mais importantes institutos
do Processo civil francés: “Nada hd de surpreendente, para
quem tenha sob as vistas a mentalidade liberal dos juristas
do século XIX - como é o caso de Pisanelli, para quem o juiz
deveria usar com repugndncia dos poderes que a ordem
juridica lhe conferia para a decreta¢do de medidas cautela-
res (Comentario del Codice di Procedura Civile, vol. VII, pdg.
1.007) - na afirmagdo dos juristas franceses de que a "juridic-
tion des référés" "tem ja uma histéria muito longa, uma vez
que tal prdtica nascera no século XVII, na jurisprudéncia do
Chatélet de Paris, sob a pressdo das necessidades quotidianas"
(Roger Perrot, - Il Nuovo e Futuro Codice di Procedura Civile
Francese, in Riv. Dit. Processuale, 1975, pdg. 248). O eminente
professor da Universidade de Paris, contudo, avanca em suas
observagbes e surpreende-se com o extraordindrio realce
dado pela legislador do futuro Cédigo a chamada "jurisdigdo
presidencial” (o sistema francés é colegiado), escrevendo: "Mas,
coisa digna de nota é somente a partir de alguns anos que
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essa jurisdicdo presidencial alcangou uma extensdo prodigiosa”
(ob. e loc. citados). Superado, assim, o exagero existente nas
concepcgoes liberais, retorna-se ao século XVII! E, na medida
em que se devolvem aos juizes os poderes pretorianos que
Ihe foram negados a partir do século XVIII, aproximamo-nos,
a familia romano-germdnica, do sistema inglés, do "con-
tempt of Court".” E, nas pp 162/163, continua: “[...] o perigo
maior ainda ndo estd ai. A explicitagdo, no direito brasilei-
ro, da regra do art. 798, de resto jd existente no art. 675
do Cddigo revogado, corre o risco do exagero, decorrente de
uma concep¢do desmesurada da tutela cautelar. Tal risco
deriva-se da coloca¢do de Chiovenda e de Calamandrei que
entendiam a tutela cautelar como "policia judicidria" e, ndo
s6 ndo a definiram, como a pressupunham presente em todos
0s casos em que o juiz exercia seus poderes de simples gestéo
processual; e da influéncia que o Direito Processual francés
contempordneo hd de exercer em nosso meio, em virtude
das recentes reformas introduzidas em Franga, no Codigo de
Processo Civil, reformas essas que, como sabemos, ampliam
de tal forma a jurisdigdo de urgéncia (juridiction des référés)
que, praticamente, é criada, de modo mais ou menos difuso
e indiscriminado, um tipo especial de tutela interdital com
concessdo de mandados liminares, para a maioria das agées.
A respeito, eis a informagdo de ROGER PERROT; "Se trattere-
bbe attualmente di riconoscere al giudice d'istanza la possi-
bilita di decidere in référé in tutti i casi di urgenza; cosa che
é ancora pil curiosa, se si ricorta che il tribunale d'istanza é
giudice monocratico. Infine, per essere sicuri di non lasciar
sussistere alcuna lacuna, I'art. 37 del decreto 9 settembre
1971 ha posta il principio che i poteri del presidente del tri-
bunale di grande istanza, quale giudice dei référé, "se esten-
dono in tutte le materie dove non esiste una specifica pro-
cedura in référé". Cosi, facendo del presidente del tribunale
di grande istanza una specie di giudice dei référés di diritto
comune, nessuna materia sfugge alla procedura d'urgenza”
(In Nuovo e Futuro Codice di Procedura Civile Francese, in Ri-
vista di Dir. Froc. Civile, 1975, pdg. 249). Dentre as hipoteses
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que, a todo o momento, se insinuam na legislag¢do francesa,
enumera o eminente professor da Universidade de Paris o
caso da concessdo de "medida restitutoria" (remise en état)
em caso de comportamento manifestamente ilicito". Ora,
bastaria o pressuposto da ilicitude manifesta, declarada no
juizo cautelar, para que desconfidssemos da natureza de pro-
vimento de simples seguranca e ndo de adiantamento de efi-
cdcia sentencial, portanto normalmente de cunho satisfativo.
Mas a semelhanga, alids confessada, entre a atual juridiction
des référés francesa e a protegdo interdital é denunciada por
PERROT ao mencionar, como exemplo de provimento de ur-
géncia, a reintegragdo de um empregado despedido em con-
digcées irregulares. A respeito, diz o insigne escritor: "Ma
intanto il giudice dei référés avra sanzionato una situazione
dl latta, un poco come potrebbe lare il giudice del possessorio:
spoliatus ante omnia restituendus" (ob. cit., pdg. 250). Ora,
ndo hd a menor duvida de que, no caso, ndo se trata de sim-
ples provimento cautelar, mas de auténtica liminar interdital,
adiantamento de eficdcia sentencial, medida de cunho execu-
tivo antecipado e que néGo tem qualquer referéncia a um risco
especifico de dano irrepardvel.”

Serge Braudo, no seu Dictionnaire du Droit Privé, publicado
na Internet, diz sobre “référé”: “é um procedimento oral e
simplificado atribuido, em principio, a competéncia do pre-
sidente da jurisdigdo acionada que decide no sistema de
“juiz unico”. Ele pode ordenar medidas provisdrias, principal-
mente a consignag¢éo de quantias em dinheiro contestadas,
pericia ou pagamento de alimentos. O juiz de “référé” pode
condenar ao pagamento de multas. A decisdo proferida néGo
tem autoridade de coisa julgada. Ela ndo torna prevento o
tribunal que é posteriormente acionado quanto a matéria
de mérito. O presidente das jurisdicbes especializadas, tais
como o Tribunal do Comércio, a Justica Trabalhista, o Tri-
bunal dos Processos de Seguridade Social, tem competén-
cia para decidir em caso de “référé”. A apelagdo das deci-
soes proferidas pelo juiz de “référé” é julgada pela Corte de
Apelagdo da circunscri¢o que julga em formagdo colegial.
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Se bem que o NCPC da competéncia especialmente ao chefe
da jurisdi¢Go para julgar os “référés”, é usual que este ulti-
mo delegue essa parte de suas fungbes a um vice-presiden-
te ou a outro juiz de sua jurisdi¢do. Logo que um processo
é pendente de recurso diante de uma Corte de Apelagdo, o
primeiro presidente ou o juiz designado por ele pode, nas
mesmas circunstdncias, decidir os “référés”. O primeiro pre-
sidente tem uma competéncia particular que lhe é dada pelo
art. 957 do NCPC para suspender a execugdo de um julga-
mento incorretamente tomado como insuscetivel de recur-
5o ou para conhecer de uma defesa a execugdo proviséria.”
Jean-Jacques Barbiéri, ob. cit., pp 86, fala numa “hipertrofia
atual da jurisdicdo dos “référés”.

Ndo se deve confundir esse “référé” com o que se menciona
a segquir, tratado pela Enciclopédia do Advogado - Leib Soibel-
man: “Réferé législatif. (dir. francés) Na Franca criou-se em
1790 este sistema de consulta obrigatdria do juiz ao corpo
legislativo toda vez que tivesse de interpretar uma lei ou fosse
necessdrio criar uma nova. Facultativa era a obriga¢éo, por-
que se deixava ao critério do juiz saber quando se devia ou nGo
interpretar uma lei, mas no momento em que interpretava,
a consulta era obrigatdria. Mais tarde criou-se outro référé,
obrigatdrio nos casos em que o Tribunal de Cassagdo tivesse de
julgar um recurso para anular uma sentenga sua pelos mesmos
motivos que tinham anulado a primeira senten¢a cassada. Era
o réferé obligatoire. Estes dois recursos ao legislador consti-
tuem um dos mais notdveis casos de interpretacdo auténtica
que se conhece nos tempos modernos. Na Franga eles foram
devidos ao grande desprestigio e temor da magistratura, que
no antigo regime havia desempenhado um papel ditatorial
(V. Parlamentos). B. - Piero Calamandrei, La casacion civil,
3 vols. Ed. Bibliogrdfica Argentina. Buenos Aires, 1961.”

A constituigcdo de advogado ndo é obrigatdria em matéria de
“référé” afirma Mme Béroujon no seu Curso.

Diz Mme Béroujon no seu Curso de Processo Civil, publicado
na Internet que o art. 488 do NCPC prevé que uma decisdo de
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“référé” so pode ser modificada se ocorre uma circunsténcia
nova.

"”,.A

Se é verdade que o instituto do “référé” chama a atengéo
dos processualistas civis de todos os paises, deve ser dito
que existe um instituto chamado “référé-provision”, que visa
conceder o pagamento de um crédito que se pode ter como
certo, podendo ser essa antecipag¢do de até a totalidade do
crédito. E um instituto muito utilizado na vida forense.

Croze diz, ob. cit., p. 68: “Nas mesmas condigcles, o juiz pode
ordenar a execu¢do “in natura” de uma obrigagdo de fazer”.

O art. 145 do NCPC também prevé outras medidas de urgéncia,
como antecipacgdo de provas (“référé-expertise”).

A existéncia da urgéncia, no entanto, ndo é requisito obriga-
tdrio para a concessdo de “référé”.

A decis@o pode dar base a execugdo provisoria.”

A previsdo de tutelas de urgéncia é importante principalmente num
pais instdvel economicamente como o nosso e frente ao famoso “jeiti-
nho brasileiro”...

- A tutela de urgéncia ou de evidéncia serd requerida ao juiz
da causa e, quando antecedentes, ao juizo competente para
conhecer do pedido principal, iniciando-se, a partir de entdo
a formagdo do processo sincrético, sem necessidade de pro-
mogdo de outra agdo principal.

Questdo de celeridade.
- Redefiniu-se o litisconsdrcio unitdrio e necessdrio em dis-

positivos distintos fundando-se o conceito na doutrina de
Barbosa Moreira e Frederico Marques.

E perigoso para a lei estar a definir institutos juridicos. Todavia,
como as vozes dos referidos doutrinadores sdo de autoridade por todos
reconhecida, ndo devera haver problema.

- O Regime da interdependéncia aplicdvel ao litisconsdrcio
unitdrio explicita que os atos e as omissoes de um litisconsorte
ndo prejudicaréo os demais, mas os beneficiardo.
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hora.

Evidentemente.

- A nomeacdo a autoria é utilizada para a correcdo da legi-
timidade passiva, apds manifestacdo do réu, diante da apa-
réncia de correta propositura.

A ideia é de aproveitar a processo, apenas substituindo-se um réu
por outro.

- 0 “Chamamento ao Processo” retine as hipdteses atuais dos
institutos da denunciagéo a lide e do préprio chamamento ao
processo.

A intencdo deve ser a de uma simplificacdo util.

- E excluida, como figura de intervengdo voluntdria a oposigéo
e mantidas a assisténcia simples e litisconsorcial.

A oposicdo tem entravado muitos processos e sai de cena em boa

Incidente de resolugdo de demandas repetitivas

- O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas passa a
obedecer o seguinte regime juridico.

- O incidente pode ser suscitado pelas partes ou pelo juiz de
oficio.

- O julgamento do incidente de resolugéo de demandas repe-
titivas produz coisa julgada em rela¢do aos processos pen-
dentes, sujeitando-se a recurso com efeito suspensivo, mas
sem reexame necessdrio. As agbes supervenientes (intentadas
durante o processamento do incidente) também serdo atingidas
pela decisdo deste.

- O Tribunal poderad deferir a juntada de documentos e de
diligéncias necessdrias a elucidacdo da questdo de direito
controvertida.

- A suspensdo de outras causas apenas ocorrerd apds a
admissdo do incidente pelo Tribunal.

- Um dos requisitos para instaura¢éo do incidente é o “poten-
cial para acarretar grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagGo de processos sobre questdo idéntica”, aferido
pelo Tribunal.
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- Os terceiros e o Amicus Curiae sdo legitimados a interpo-
si¢do dos recursos extraordindrios.

- A Defensoria Publica tem legitimidade para suscitar o inci-
dente.

- Admitido o incidente pelo Tribunal, seréo suspensos os pro-
cessos pendentes em primeiro grau de jurisdi¢Go na instdncia
local.

- Se houver recurso extraordindrio ou especial do julgamento
do incidente, caberd ao STF/STJ suspender recursos pendentes
sobre o mesmo tema, em todo o territorio nacional.

- O incidente de resolu¢Go de demandas repetitivas deverd
ser julgado no prazo de 12 meses, e desfrutard de preferéncia
legal, salvo os processos de habeas corpus.

- O relator do recurso pode suscitar o incidente de resolugdo
de demandas repetitivas.

- A tese juridica adotada na decisdo do incidente de resolugdo
de demandas repetitivas serd aplicada tanto aos casos jd
ajuizados quanto as ac¢bes supervenientes.

- Descumprida a deciséo do incidente de resolugdo de deman-
das repetitivas, caberd ajuizamento de reclamagdo ao tribunal
competente.

- O efeito suspensivo do recurso especial e do recurso extraor-
dindrio interpostos no incidente de resolu¢Go de demandas
repetitivas terd duragdo de 180 dias, sendo certo que supe-
rado este prazo, os processos individuais voltam a correr,
resguardados os poderes do STJ e do STF para conceder
medidas urgentes.

- Os legitimados mencionados no artigo 103-A da Consti-
tuigcdo Federal podem propor a reviséGo e o cancelamento do
entendimento firmado pela jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica no dmbito do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

- O incidente serd processado sem prejuizo do julgamento
oportuno das questbes remanescentes, decorrido o prazo de
suspensdo dos processos.

IRevista da EMER], v. 14, n. 53, 2011]




- O Ministério Publico intervird obrigatoriamente no incidente,
na qualidade de fiscal da lei, assumindo a titularidade do
incidente em casos de desisténcia ou abandono.

- O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, uma vez
admitido, serd comunicado imediatamente ao Conselho
Nacional de Justica para inclusGo em cadastro nacional.

- O relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, drgdos e entidades com interesse na controvérsia,
no prazo comum de quinze dias e, em sequida, o Ministério
Publico em igual prazo, os quais poderdo requerer a juntada
de documentos, bem como as diligéncias necessdrias para a
elucidagdo da questdo de direito controvertida.

- Na sessdo de julgamento, depois de feita a exposicdo do
incidente pelo relator, o presidente dard a palavra, sucessiva-
mente, ao autor e ao réu da agdo que deu origem ao incidente,
pelo prazo improrrogdvel de trinta minutos para cada um,
a fim de sustentarem as suas razoes.

- No dmbito do incidente de resolucGo de demandas repe-
titivas uma vez interpostos os recursos extraordindrio ou
especial, os autos subirdo independentemente da realizagdo
de juizo de admissibilidade no Tribunal de origem.

Como se trata de novidade no Processo Civil brasileiro, a tendéncia
é sua explicitacdo com um detalhamento exagerado.

Muitos juristas criticam o presente instituto por entenderem que
representara o agravamento da verticalizagdo da Justica, com prejuizo para
a 12 e a 22 instancias.

Dependendo de como a 32 e a 42 instancias utilizarem a inovacao,
esta podera ser boa ou ruim.

LIVRO II- PROCESSO DE CONHECIMENTO

- Os poderes do juiz foram ampliados para, dentre outras
providéncias, adequar as fases e atos processuais as espe-
cificagbes do conflito, de modo a conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico, respeitando-se o contraditério e a
ampla defesa.
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Da referida monografia peco licenca ao prezado leitor para trans-

crever um trecho mais longo, que pode servir para a andlise sobre alguns
poderes do juiz no Processo Civil:

244

“3.23 - acusatdrio mitigado pelo inquisitdrio

Hervé Croze, ob. cit., pp 6/7, trata do assunto assim: “O Pro-
cesso Civil foi construido como um duelo judicidrio entre as
partes arbitrado pelo juiz. E porque o Processo Civil era tradi-
cionalmente acusatorio, porque o juiz ndo pretendia encon-
trar ele mesmo a verdade ao prego de investigagcGes pessoais
(como o juiz de instrugdo criminal), mas somente exercer a
fungdo de drbitro diante das argumentagdes das partes, que
sua neutralidade impedia de tocar. O Processo Civil era entdo
realmente coisa das partes, que tinham sobre ele um direito
de vida e de morte e que, sobretudo, podia o fazer modorrar
em fungdo de seus interesses. Esse liberalismo era improdu-
tivo, pois ele fazia demorar a solugdo dos litigios e, mais, era
gerador de injustica uma vez que reproduzia no processo as
desigualdades econémicas e sociais existentes entre as par-
tes. O Novo Cddigo de Processo Civil, recapitulando diversos
Decretos anteriores, dos quais alguns experimentais, traz im-
portantes limites ao poder das partes fazendo aumentar os
poderes do juiz no processo. Estd-se ainda muito longe da
“procura da verdade” tal como a entende o juiz penal, mas as
marcas do procedimento inquisitério sdo claras, pelo menos
nos textos, pois a prdtica se revela freqlientemente mais ma-
ledvel sendo mais de meras aparéncias. Em todo caso o juiz
se transformou num ator importante no espago de tramitagéo
do processo civil e ele é correto dizer-se que o debate ndo
se desenvolve somente entre as partes (ou seus advogados),
mas também entre elas e o juiz.”

A questdo de distinguir o papel do juiz do papel das partes no
processo civil é considerada por Hervé Croze como das mais
importantes, entendendo-se que as partes devem apresentar
os fatos e o juiz aplicar o Direito, mas isso ndo é tdo simples
nem na teoria nem na prdtica, sequndo fala a Enciclopédia
do Advogado - Leib Soibelman: “Juiz e fatos.(dir. prc.) A dis-
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tingdo entre direito e fato ainda é objeto de discussdo.
Carnelutti salientou que todo mundo fala de "fato juridico"
mas ninguém se preocupa em definir o que é fato, "espécie
de ilha misteriosa no reino do direito". Segundo Guttmann,
o0 processo civil se tornaria muito mais fdcil se o juiz levasse
mais em considera¢do o estado de fato do que as elucubra-
¢Oes juridicas. Pedro Aragoneses diz que os fatos e as nor-
mas juridicas nGo aparecem como fenémenos puros, os fatos
s se tornam juridicos quando mentalmente concebidos em
sua significagdo juridica, s6 podem ser concebidos dentro de
categorias juridicas e dd o sequinte exemplo: quando se diz
que alguém entregard a outrem uma coisa em troca de uma
quantia, imediatamente mentamos a figura da compra e
venda em todas as suas conseqliéncias. Mesmo a figura do
tatbestand ou da fattispecie (tipicidade) é relativa, porque
ela se baseia numa semelhanca de categorias de fatos, quan-
do ndio é possivel contrapor situagdo de fato a efeito juridico,
porque aquela sé pode ser concebida dentro de uma norma,
pois é desta que dependem os fatos extrajuridicos para se tor-
narem juridicos. O tipo de fato so passa a ter efeitos juridicos
quando examinado de acordo com a finalidade da norma que
o regula. Carnelutti diz que a fattispecie é conceito, uma pos-
sibilidade, ao passo que o fato é histdria, é realidade, é uma
existéncia. Devido a todas essas dificuldades, é que hoje jd se
fala em distinguir a existéncia da esséncia dos fatos, aque-
la examinada pelo juiz de primeira insténcia ou de instédncia
inferior (juizo histdrico), e esta examinada pelos tribunais
superiores em matéria de cassagdo (juizo critico). A matéria é
importantissima para distinguir questdes de fato de questdes
de direito em recurso extraordindrio. Para o excelente jurista
Amilcar de Castro, o juiz cria os fatos e o direito. Ndo se pode
dizer, afirma ele, que o juiz aplica o direito aos fatos, por-
que fatos ndo s@o os acontecimentos em si mesmos, mas os
acontecimentos vistos a luz de critérios estabelecidos pelas
normas juridicas. O juiz reconstitui os fatos através de um re-
sumo das provas por ele interpretadas. O fato, perante o juiz,
é sempre um fato reconstituido e nunca um fato acontecido,
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é sempre uma resolugdo judicial que declara o que aconteceu,
0 juiz nGo julga fatos mas sé a prova dos fatos, fato para o
juiz "pode ndo ser aquilo que os interessados viram acon-
tecer, mas é sempre o que o juiz verificou nos autos e declara
que aconteceu". Frank diz que os fatos sGo subjetivos, e Satta
escreve que o juiz cria o fato, nGo como invengdo, mas como
escolha, através de mil possibilidades ou hipéteses, daquelas
que lhe pareceram mais conformes a realidade, escolha que
é criagdo e ndo simples percepgdo. Dai poder a sentenca es-
tabelecer uma verdade ficticia, formal ou legal, presumida,
que pode ndo coincidir com a verdade real, ou seja, a coisa
julgada pode fazer do branco, preto, e do quadrado, redondo.
V. fato e direito. B. Amilcar de Castro, Direito internacional
privado, I. Rev. For. Rio, 1968; Pedro Aragoneses Alonso,
Processo y derecho procesal Aguilar ed. Madri, 1960.”

Croze diz., ob. cit.,, p. 35/36, que: “Comparados aos direi-
tos das partes, os 6nus que pesam sobre elas no proces-
so civil parecerdo bem leves.” S3ao, segundo o proces-
sualista: “alegar os fatos préprios a fundamentar suas
pretensdes” e “participar ativamente no processo”, “res-
peitar espontaneamente o contraditério”, “trazer seu con-
curso as medidas de instrucdao”, atender a regra do art. 332
do NCPC, que diz que “o juiz pode ainda convidar as par-
tes a provocar a intervencdao de terceiros no processo”.
Segundo o art. 125 do NCPC, o juiz somente pode conhecer
de oficio das causas de extingao do processo sem julgamento
do mérito quando se tratem de matérias de ordem publica.
Segundo o art. 10 do NCPC, o juiz pode produzir provas
de oficio.”

O juiz deve ter seus poderes ampliados justamente para poder dar
razdo a quem a tem. Em caso contrario, pode ficar refém dos advogados
mais habilidosos.

- E admitida a alteragdo do pedido e da causa de pedir até o
julgamento da causa, assegurando sempre a ampla defesa.

A previsdo atual de preclusdo para mudancas no pedido e na causa
de pedir tem gerado decisdes injustas. Nos casos concretos quase tudo
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deveria ser possivel, desde que se garanta a ampla defesa. O hermetismo
exagerado do Processo Civil faz dele um “bicho de sete cabecas”, conhe-
cido, de fato, apenas por poucos eruditos em relagdo a enorme massa de
operadores do Direito.

- As ag¢bes passam a ser duplices, exigida a conexdo com o
fundamento da agdo ou da defesa, extinguindo-se o instituto
da reconvengdo.

A reconvencdo tem amarrado muitos processos. Esta sendo excluida
do Processo Civil com o aplauso geral.

- A exigibilidade das astreintes fixadas judicialmente em
liminar ou sentenga vige desde o dia em que for configurado
o descumprimento e devem ser depositadas em juizo para
liberagdo na forma prevista no codigo.

Trata-se de regra importante, evidentemente.

- Nas agbes que tenham por objeto pagamento de conde-
nag¢do de quantia em dinheiro, o juiz, sempre que possivel,
poderd prever, além de imposicdo de multa, outras medidas
indutivas, coercitivas ou sub-rogatdrias.

Menciono mais um trecho da referida monografia:

“3.13 - a preocupagdo com a efetividade do processo
Menciona a Enciclopédia do Advogado - Leib Soibelman:

“Efetividade.O0 mesmo que eficdcia. Validez socioldgica ou
fdtica da norma juridica. Cumprimento efetivo da norma na
sociedade em que vige.”

Segundo José Carlos Barbosa Moreira, em Temas de Direito
Processual Terceira Série, Saraiva, 1984, pp 27/28, efetivida-
de do processo, enumera os seguintes pontos: a) o processo
deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida
do possivel, a todos os direitos (e outras posicées juridicas de
vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem de
expressa previsdo normativa, quer se possam inferir do sistema;
b) esses instrumentos devem praticamente utilizaveis, ao me-
nos em principio, sejam quais forem os supostos titulares do
direito (e das outras posicées juridicas de vantagem) de cuja
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preservagdo ou reintegra¢@o se cogita, inclusive quando inde-
terminado ou indetermindvel o circulo dos eventuais sujeitos;
¢) impende assegurar condigOes propicias a exata e completa
reconstitui¢cGo dos fatos relevantes, a fim de que o convenci-
mento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a realida-
de; d) em toda a extensdo da possibilidade prdtica, o resultado
do processo hd de ser de tal que assegure a parte vitoriosa
o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus, sequndo o
ordenamento; e) cumpre que se possa atingir semelhante
resultado com o minimo dispéndio de tempo e energias.”

No Processo Civil francés hd uma grande preocupagdo com
a “efetividade do processo”, fazendo com que o credor real-
mente consiga concretizar ndo so seu direito no mundo ideal
da sentenca favordvel, mas, de fato, através do recebimento
do bem pedido no processo ou seu equivalente.

A constituigcdo de advogado ndo é obrigatoria em matéria de
execugdo e de “référé”, afirma Mme Béroujon no seu Curso.

A intengdo é alcangar a efetividade nos casos concretos. No nosso

pais, devido as brechas do atual CPC, se diz que “sé paga quem quer”.

- As matérias cognosciveis de oficio pelo magistrado, sempre
serdio submetidas ao crivo do contraditorio.

Aqui aparece um retrocesso. Se o juiz tem elementos para deci-

dir de pronto, ndo deveria ficar amarrado pelas partes, que, muitas vezes
ocorrente intuito de procrastinar, pretenderao se estender em ponderagdes
e producdo de provas.
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- As matérias suscitdveis através de incidentes processuais
que ddo ensejo a processos incidentes, como v.g: as exce¢oes
de incompeténcia, impedimento, suspeicdo, impugnagdo ao
valor da causa etc., serdo alegadas como preliminares da
contestacéo.

Com isso evita-se a paralisagdo desnecessaria de muitos processos.

- O magistrado deverd apreciar prioritariamente as matérias
inerentes ao impedimento e suspeigdo.

Evidentemente.
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- O procedimento padrdo, a critério do juiz ou mediante
manifestacdo das partes inicia-se, em regra, pela audién-
cia de conciliagdo.

Boa medida, uma vez que, em muitos processos, a habilidade e
espirito conciliador dos juizes conseguem a transagdo das partes.

- Aregra é o comparecimento espontdneo da testemunha por
obra do interessado, sob pena de perda da prova, restando a
intimagdo por AR, em casos devidamente fundamentados.

Importante inovagdo. Atualmente as partes transferem para o Juizo
o encargo de trazer as audiéncias as testemunhas que somente a elas
interessam. Somente em casos excepcionais o Juizo deverd assumir essa
obrigacdo.

- A inversdo do 6nus da prova em processo cuja parte seja
beneficidria da justica gratuita, impord ao Estado arcar com
as despesas correspectivas.

Justa a inovacao. Afinal, o Estado tem de transformar o discurso do
acesso a Justica em realidade.

- A eficdcia preclusiva da coisa julgada (atual artigo 474) ndo
incluird as causas de pedir.

Correto.

- A multa prevista no atual artigo 475-J incidird novamente,
nas hipoteses de sucumbéncia na impugnag¢do ao cumpri-
mento de sentenga e nos embargos d execugdo.

Medida coercitiva importante.

- A conexdo impord ao magistrado ordenar a reunido de agdes
conexas propostas em separado somente nos casos de possibi-
lidade de risco de decisdes contraditdrias (atual artigo 105).

Atualmente acontece, vez por outra, a reunidao de acées sem a ocor-
réncia da “possibilidade de risco de decisdes contraditdrias”.

- A prevenc¢do da competéncia observard o critério unico do
despacho ordinatdrio da citagdo.

Tal modificagdo tem de ser aplicada “cum grano salis”, para evitar-se
prejuizo grave para uma das partes.
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- E obrigatéria a suscitagdo do conflito negativo pelo magis-
trado que receber o processo por declinagdo de competéncia
e ndo a acolha.

Evidentemente.
- Os prazos processuais passam a correr somente em dias uteis.

Com o grande nUimero de processos, que ocorre atualmente, sdo
irreais os prazos estabelecidos no CPC.

- Os prazos processuais para os magistrados proferirem
decisées passam a ser de (20) vinte dias e de 5 (cinco) para a
prolacdo dos despachos de mero expediente.

Isso representa o minimo que se pode pensar no atual momento da
Justica brasileira.

- Se o juiz puder julgar o mérito a favor de quem aproveitaria
o acolhimento da preliminar, se absterd de pronuncid-las.

Evidentemente.

- A competéncia dos Juizados Especiais nas causas de até 60
saldrios minimos serd absoluta, concedendo-se prazo trienal
para a adaptagdo pelos Estados membros de sua estrutura
judicidria.
Até que enfim tomou-se a iniciativa de acabar com a facultatividade
nos Juizados Especiais Civeis. O atual estado de coisas desprestigia os Jui-
zados e sobrecarrega as Varas Civeis.

- A auséncia de advogado na audiéncia ndo impedird a reali-
zacdo da conciliagcdo, a critério do juizo.

A intencdo é resolver as demandas prestigiando-se o instituto da
conciliagao.

- Havendo audiéncia de conciliagdo, o prazo para apresentar
contestagdo serd contado a partir dela.

Evidentemente.

- O revel, a partir do momento em que ingressar nos autos,
deverd ser intimado.

Evidentemente.
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- E recorrivel por agravo de instrumento com sustentagdo
oral, as decisbes interlocutdrias que versem sobre o mérito
da causa.

N3o vejo razdo para a sustentacdo oral. O vezo da prolixidade foi
reconhecido por PIERO CALAMANDREI quanto a maioria dos advogados
e, na pratica, faz dificultosa a leitura das suas razdes escritas. Se escreves-
sem de forma mais objetiva, seria perfeitamente desnecessaria a susten-
tacdo oral.

- O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo,
determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de
interrogd-las sobre os fatos da causa.

Isso ja se faz atualmente.

- Serd criada uma subsecdo Il “da forca probante dos docu-
mentos eletrénicos” a Secdo IV (Da Prova Documental).

Regramento necessario face a desconfianga que muitos ainda
nutrem quanto aos modernos recursos tecnoldgicos.

- As provas orais serdo produzidas na audiéncia, conforme a
ordem determinada pelo juiz, obedecidos o contraditdrio e o
devido processo legal.

Boa medida, a do novo poder do juiz de determinar a sequéncia na
producdo das provas.

- A extingdo do processo por ilegitimidade de parte impedird
nova propositura da agdo sem que haja modificagéo do qua-
dro fdtico.

Evidentemente.

Cumprimento de sentenga

- Nas obrigag¢des de fazer contra a Fazenda Publica, havendo
inadimplemento, o juiz poderd impor multas até o limite cor-
respondente ao valor da obrigagdo principal, o qual poderd
ser seqliestrado (art. 461, §13 do Anteprojeto). O excesso da
multa poderd ser revertido para a parte quando o descumpri-
mento for da Fazenda Publica.

- O cumprimento da sentenga por quantia certa dependerd
da intimagdo do executado apds o trdnsito em julgado e
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decorrido o prazo referido no artigo 475-J, incidindo os
consectdrios referidos.

- A impugnagdo a execu¢do de senten¢a que reconhece a
existéncia de obrigagdo de pagar quantia em dinheiro ndo
impede o prosseguimento da execugdo e deve ser formulada
por simples peticdo.

- Os honordrios advocaticios incidem na fase inicial de cum-
primento de sentencas.

- E necessdria a intimagdo pessoal, por via postal, para incidir
a multa prevista no artigo 475-J, na fase de cumprimento de
sentencga.

- A multa do artigo 475-J incide na execug¢Go provisdria,
devendo ser depositada em juizo, podendo ser levantada,
quando do trdnsito em julgado da decisGo desfavordvel ao
executado ou quando pendente agravo contra denegagdo de
recurso especial ou recurso extraordindrio.

- A impugnacdo do réu referida no atual pardgrafo 22 do artigo
475-J, quando rejeitada, importard na incidéncia da multa
prevista no caput, retroativamente.

- A arguigdo do réu dos fundamentos previstos nos incisos Il e
Il do pardgrafo segundo ndo impede o prosseguimento dos
atos executivos.

- Ultrapassado o prazo para cumprimento espontdneo da
sentenga, incidirGo honordrios advocaticios de 10% sobre o
valor da execugdo. Findo o procedimento executivo, o valor
dos honordrios poderd ser aumentado para até 20%, obser-
vado, no que couber, o disposto no artigo 20.

- A multa fixada por decis@o liminar ou na sentenga serd de-
positada em juizo e poderd ser levantada nas mesmas hipé-
teses previstas na execugdo provisoria.

- O valor da multa que corresponder ao da obrigagdo princi-
pal serd devido ao autor, destinando-se o excedente a unidade
da Federagdo onde se situa o juizo perante o qual tramita o
processo.
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A maioria dos processos vai relativamente bem até o transito em
julgado do processo de conhecimento. Depois disso, é que a lei processual
nao consegue se impor ao “jeitinho brasileiro” de fraudar.

Livro lll- Processo de Execugdo

- Os honordrios serdo fixados entre 10% e 20% do valor da
condenacg@o ou do proveito, beneficio ou vantagem econé-
mica obtida.

- Nas causas que envolvam a Fazenda Publica, os honordrios
ficardo entre 5% e 10% sobre o valor da condenag¢do ou do da
vantagem econémica obtida.

- A verba de honordrios advocaticios passa a ostentar, por
forca do novo cddigo, textualmente, natureza alimentar,
direito préprio do advogado e consequentemente néo é com-
pensdvel em sucumbéncia reciproca.

- E direito préprio do advogado os honordrios na proporgéo
do éxito obtido na causa, vedando-se a compensacgdo.

- As multas (astreintes) podem incidir cumulativamente,
sendo certo que, até o valor correspondente ao da obrigagdo
que é objeto da agdio, serd devida ao autor da agdo e o que
exceder a este montante serd devido ao Estado.

- A penhora on line” (isto é, do bloqueio a efetiva penhora)
adstringe-se ao valor do crédito exequendo, impondo-se a
instituicdo financeira informar o juizo da efetivagdo propor-
cional da constrigdo, sob as penas da lei.

- A ordem de bens penhordveis, prevista no atual artigo 655
do Caodigo de Processo Civil nGo é absoluta, devendo ser pon-
derada pelo juiz a luz dos principios da utilidade da execu¢éo
em confronto com o principio da menor onerosidade.

- O exercicio do direito a adjudicagdo pelo exequente e pelos
demais interessados pode ser exercido apds a tentativa frus-
trada da primeira arrematagdo.

- E eliminada a distin¢éo entre praga e leildo.

- Os atos de alienagdo (arrematagdo) serdo realizados por
leildo eletrénico, salvo se as condi¢cbes da comarca néo per-
mitirem a observdncia do referido procedimento.
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- E eliminada a necessidade, hoje prevista no Cédigo de Pro-
cesso Civil, de duas hastas publicas (a primeira pelo valor da
avaliagdo e a segunda por valor que ndo seja considerado
vil), permitindo-se que desde a primeira hasta publica o bem
seja alienado por valor inferior a avaliagdo, contanto que ndo
seja considerado prego vil.

- Os embargos a arrematag¢do sdGo eliminados, facultando-
se a parte uma agdo com o intuito de rescindir a mesma, nos
moldes do atual artigo 486 do Cddigo de Processo Civil).

- Os atos de averbagdo da execugdo (615-A (averbagdo da
execugdo), bem como os demais de comunicagdo a terceiros
devem ser realizados por iniciativa do prdprio exequente.

- E regulada a prescri¢do intercorrente na execugdo.

- A multa do artigo 475-J incide na execugdo por quantia
referente a execucdo de sentenca que condena ao paga-
mento de pensdo alimenticia.

- E vedada a indisponibilidade integral do capital do execu-
tado pessoa fisica ou juridica.

- E extinta a agdo monitdria.

O Processo de Execucao tem de reforcar os poderes do juiz como
Unica forma de concretizar o direito do credor.

O excesso de regras para essa fase processual somente aumenta a
oportunidade de chicana.

Ndo pode haver tanto contraditdrio nessa fase, sob pena de reedi-
tar-se o debate entre as partes, com prejuizo para a efetividade.

LIVRO IV- PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

- Serdo mantidos os procedimentos especiais de jurisdi¢Go
voluntdria, desjudicializando os procedimentos meramente
escriturais.

O numero de casos de desjudicializacdo deve ser multiplicado.
Ha muita atuacdo judicial desnecessaria.

- Serdo excluidos os seguintes procedimentos especiais: agdo
de depdsito, agbes de anulagdo de substituigdo de titulos ao
portador, a¢bes possessdrias, agdo de nunciagdo de obra
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nova, acdo de usucapido e acdo de oferecer contas, compreen-
didos no processo de conhecimento.

Esse rol deveria ser acrescido de muitos outros casos.

- E criado um procedimento Edital, cabivel nos procedimentos
de usucapido de substituicGo ou anulagdo de titulos ao por-
tador e genericamente, em quaisquer outros que, por regra
de direito material, exijam a citagdo de interessados incer-
tos.

Esperemos para avaliar sua real utilidade.

- O imovel quando geo-referenciado, na forma da lei, com
averbagdo no registro de imadveis, dispensa o juiz de deter-
minar os trabalhos de campo na agdo demarcatdria e demais
que incluam essa etapa procedimental.

Muito util.
- A posse em nome do nascituro e a homologagéo de penhor

legal serdo incluidas no Livro dos Procedimentos Especiais de
Jurisdigdo Contenciosa.

Boa mudanga.

- O Ministério Publico somente intervird nos procedimentos
especiais de jurisdi¢cGo voluntdria, nos termos do artigo 82
do CPC.
O proprio art. 82 ja é suficiente para explicitar as hipoteses de
atuag¢do do Ministério Publico.

LIVRO V- DO PROCESSO NOS TRIBUNAIS E DOS MEIOS DE
IMPUGNAGAO AS DECISOES JUDICIAIS

A modulacgéo dos efeitos da decisdo dos tribunais obedecerd
o principio da seguranga juridica e os pardmetros do controle
da constitucionalidade das leis.

Evidentemente.

- As agbes autbnomas de impugnagdo serdo incluidas no livro
da parte geral das impugnagdes as decisées judiciais.

Ficard melhor.
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- Os prazos recursais sdo unificados em quinze dias uteis,
salvo os embargos de declaragdo e demais casos previstos
em leis esparsas.

Tais prazos sdao mais adequados a atualidade que os do CPC de 1973.

- E instituida a Sucumbéncia Recursal nas hipdteses de re-
cursos manifestamente infundados, como os que contrariam
teses firmadas em sumulas dos tribunais superiores, teses
fixadas em decisGo de mérito de recursos com repercusséo
geral, recursos repetitivos ou incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, bem como jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores, ainda ndo sumuladas.

A verticalizacdo da Justica se mostra aqui claramente. Segundo

alguns, essa inovacgdo é positiva. Conforme outros, é altamente nociva
para as 12 e 22 instancias.

256

- E extinto o agravo e a preclusdo no primeiro grau de juris-
di¢do, ressalvada a manuten¢do do agravo de instrumento
para as decisbes de urgéncia satisfativas, decisoes interlo-
cutdrias de mérito e decisdes proferidas no cumprimento da
sentenga e no processo de execug¢do; instituindo-se um unico
recurso de apelagdo, no qual é licito ao vencido manifestar
todas as suas irresignacbes quanto as interlocutdrias profe-
ridas no curso do processo.

Tratam-se de algumas das mais importantes inovagoes.

- Orecurso de apelagdo continua sendo interposto no 12 grau
de jurisdigdo, admitido o juizo de retrata¢Go em consondncia
com Sumulas dos Tribunais Superiores ou nos termos do atual
artigo 543, relegando-se o juizo de admissibilidade formal
para o 22 grau de jurisdigdo.

Clara a verticalizagao da Justica.

- Os embargos infringentes sdo extintos conquanto espécie
recursal, devendo constar o dever de o magistrado, cujo voto
ndo tenha prevalecido, relatd-lo expressamente, conside-
rando-se este voto declarado como integrante do acdrddo
para todos os efeitos, inclusive para fins de prequestiona-
mento da questdo juridica.
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Feliz inovagao.

- Os recursos tém, como regra, apenas o efeito devolutivo,
podendo o relator, nos casos legais conceder e uma vez
requerido, efeito suspensivo.

O quase universal efeito suspensivo tem amarrado a maioria dos
processos.

- A tese adotada no recurso repetitivo serd de obediéncia
obrigatdria para os Tribunais locais.

Evidente no Novo CPC a verticalizacdo da Justica.

- Nos casos em que o Supremo Tribunal Federal entenda que a
questdo versada no recurso extraordindrio é de ordem infra-
constitucional impde-se seja o mesmo remetido ao Superior
Tribunal de Justica, por decisdo irrecorrivel, aproveitando-se
a impugnagdo interposta. Por outro lado, nos casos em que
o Superior Tribunal de Justica entenda que a questdo versada
no recurso especial é de ordem constitucional, impde-se a
remessa ao Supremo Tribunal Federal que se entender pela
competéncia da primeira Corte, pode, reenviar o recurso ao
STJ, também, por decisdo irrecorrivel.

Questdo de praticidade e informalizagao.

- O recurso extraordindrio e o recurso especial decididos (aco-
lhidos) com base em uma das causas de pedir ou em uma das
razdes de defesa permitirdo ao Superior Tribunal de Justi¢a
ou ao Supremo Tribunal Federal o julgamento das demais
matérias, ainda que com relacdo a elas ndo tenha havido
prequestionamento, ex officio ou a requerimento da parte.

Praticidade e informalizacdo.

- Revelando-se necessdria a produgdo de provas, o processo
serd remetido ao 22 grau de jurisdigcdo, para a realizagdo da
diligéncia indispensdvel.

Evidente.

- O acdrddo que examine apenas um dos fundamentos da
apelagdo ou da resposta e desde que interpostos embargos
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de declaragdo, permitird sejam considerados todos os temas
debatidos em eventual recurso especial ou extraordindrio.

Praticidade e informalizacdo.

- Nos casos dos atuais artigos 543-B e 543-C, remanescerd a
competéncia do Tribunal a quo para julgar as demais ques-
toes que ndo foram decididas pelo Tribunal Superior, podendo
caber quanto as mesmas, novo recurso submetido ao regime
dos repetitivos.

Boa medida.

- A reiteragdo de embargos considerados originariamente
protelatdrios, poderd implicar a cumulagdo de multas pro-
gressivas.

Medida necessaria.

- E extinto o instituto da uniformizagdo de jurisprudéncia.

Boa medida.

- A conclus@o dos autos ao revisor deve ser feita por via ele-
trénica, onde houver e, em seguida, apresentados ao presi-
dente, que designard dia para julgamento, mandando pu-
blicar, em todos os recursos, a pauta no orgdo oficial.

- O recurso contra a decisdo de indeferimento liminar da pe-
ticdo inicial ndo terd revisor, ressalvados os casos previstos
em leis especiais.

- Serd permitida sustentag¢do oral em agravo de instrumento
contra decisdes interlocutdrias de mérito e de urgéncia pro-
feridas em primeiro grau de jurisdig¢do.

- O prazo para a sustentacdo oral em agravo de instrumento
serd de dez minutos.

- No julgamento de apelagéo, ndo se considerando habilitado
a proferir imediatamente seu voto, a qualquer juiz é facultado
pedir vista do processo, devendo apresentd-lo na sessdo
seguinte, prosseguindo-se o julgamento, dispensada nova
publicagdo em pauta.
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- Haverd prazo para a publica¢éo do acdrddo, sob pena de
ser substituido pela conclusdo aferida das notas taquigrdficas,
independentemente de revisdo.

- O relator negard seqguimento a recurso inadmissivel, preju-
dicado ou que afrontar sumula do Supremo Tribunal Federal
ou de Tribunal Superior, decisdo representativa de controvér-
sia adotada conforme o regime juridico dos artigos 543 B ou
Cou de incidente de resolugdo de demandas repetitivas, bem
como jurisprudéncia dominante nos tribunais superiores
ainda ndo sumuladas.

- O relator poderd dar provimento ao recurso se a decisdo
recorrida afrontar sumula do Supremo Tribunal Federal ou de
Tribunal Superior, ou decisdo representativa de controvérsia
tomada com base no regime dos arts. 543 B ou C, ou de in-
cidente de resolucdo de demandas repetitivas, ou jurispru-
déncia dominante ainda nGo sumulada.

- O STF e o STJ poderdo modular os efeitos da decisdo que
alterar sua jurisprudéncia predominante, de modo que possa
atribuir eficdcia apenas para o futuro.

- O cabimento da apelagdo impedird a execucdo da decisdo
impugnada, até que o Tribunal se manifeste a respeito do
juizo de admissibilidade, ocasiGio em que poderd conceder o
efeito suspensivo eventualmente requerido pelo recorrente.

- A possibilidade de concessdo de efeito suspensivo aos
recursos fica submetida a demonstragdo de probabilidade de
provimento.

- A desisténcia do recurso representativo da controvérsia ndo
obstard o julgamento da questdo juridica nele versada.

- Serd excluida a exigéncia de recolhimento de caugdo para
interposicdo de apelacdo.

- Quando o acdrddo proferido pelo tribunal nGo admitir ou
negar provimento a recurso interposto contra senten¢a ou
acdrddo, a instdéncia recursal, de oficio ou a requerimento da
parte, fixard verba honordria advocaticia, observando-se o
disposto nos pardgrafos 2° e 32 do atual art. 20.
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- A relevagdo da desercdo é da competéncia do relator do
recurso.

- Haverd reexame necessdrio para causas em que for parte a
Fazenda Publica e de valor superior a mil saldrios minimos.

- A jurisprudéncia firmada em recurso representativo da con-
trovérsia e em incidente de resolugcdo de demandas repetiti-
vas impedird o reexame necessdrio.

- O reexame necessdrio, nos casos de sentenca iliquida, serd
apreciado apenas na fase de liquidagdo.

- O prazo de interposicdo dos embargos de declaragdo serd
de cinco dias uteis.

- Quando os recursos extraordindrio ou especial tempestivos
forem inadmissiveis por defeito formal, poderdo o ST) e o
STF desconsiderd-los, nos casos dos artigos 543-B, 543-C e
em outros casos em que a resolucdo da questdo de mérito
contribua para o desenvolvimento do direito.

- No julgamento de repercussdo geral (artigo 543-B), ficardo
SUspensos 0s processos que estiverem em primeiro grau de
jurisdi¢@o nos quais se discuta idéntica controvérsia, por um
periodo que ndo deverd exceder doze meses. Sobrevindo,
durante a suspensdo, decisdo do Supremo Tribunal Federal, a
respeito do mérito da controvérsia, o juiz proferird sentenga
aplicando a tese firmada.

- Uma vez decidido o recurso extraordindrio, os recursos
sobrestados serdo apreciados no mérito pelos tribunais,
turmas de uniformiza¢do ou turmas recursais, que aplicardo
a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal.

- No julgamento de recursos repetitivos (artigo 543-C) ficardo
suspensos 0s processos que estiverem em primeiro grau de
jurisdi¢@io nos quais se discuta idéntica controvérsia, por um
periodo que ndo deverd exceder doze meses. Sobrevindo,
durante a suspensdo, decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a
a respeito do mérito da controvérsia, o juiz proferird senten¢a
aplicando a tese firmada.

- As teses firmadas nos recursos repetitivos deverdo ser
observadas sob pena de reclamacdo.
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- Caberd acdo rescisoria quando houver manifesta viola¢éo a
norma juridica.

- A peti¢do de agravo de instrumento deverd ser instruida
(inciso | do caput do artigo 525 atual) obrigatoriamente com
copias da decisdo agravada, da certidGo da respectiva inti-
magdo, do mandado de intimagdo ou de outro documento
oficial que comprove a tempestividade da interposi¢do, bem
como das procuragées outorgadas aos advogados do agra-
vante e do agravado.

- Eembargdvel, em Gmbito de recurso especial, a decisdo que
divergir do julgamento de outra turma, da se¢éo ou do drgdo
especial, sendo a decisdo de mérito ou de suposta inadmissi-
bilidade que aprecia o mérito do recurso.

- Serd também embargdvel a decisdo da turma quando, em
recurso extraordindrio, divergir do julgamento da outra
turma ou do plendrio, sendo a decisGo de mérito ou de
suposta inadmissibilidade que aprecia o mérito do recurso.

E cabivel embargos de divergéncia nas causas e incidentes da
competéncia origindria dos Tribunais Superiores.

Aguardemos o resultado pratico das mudancas no sistema recursal.
Na minha monografia O Processo Civil Francés fago referéncia ao
sistema recursal daquele pais:

“3.33 - o duplo grau de jurisdicdo

Consigna a Enciclopédia do Advogado - Leib Soibelman:
“Duplo grau de jurisdicdo. (dir. prc.) Principio de ordem publi-
ca segundo o qual toda causa tem direito a um reexame por
uma segunda instdncia.”

Muito mitigada no Processo Civil francés a idéia de que o
duplo grau de jurisdi¢éo seja uma boa coisa, ao contrdrio pre-
valece a idéia de que em causas de pequeno valor, cujo teto é
mais baixo nas causas de competéncia da Justica Trabalhista,
sdo insuscetiveis de apelagdo, transitando em julgado na 19 e
Unica instdncia. Com isso, desafogam-se as Cortes de Ape-
lagdo e, por via de conseqiiéncia, a Corte de Cassagdo.

Segundo o NCPC, as decisdes judicidrias sdo: sentencas
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(prolatadas por um drgdo jurisdicional de 12 grau); arestos
(proferidos pelas Cortes de Apelagdo ou pela Corte de Cassagdo)
e ordenangas (prolatadas por juiz unico).

As sentengas se classificam, sequndo o NCPC em: de mérito e
“outras sentengas”: as que extinguem o processo sem julga-
mento do mérito, as sentengas de “référés” e as “sur requéte”.

Croze, ob. cit., p. 43, diz que essa classificacdo “ndo é nada
racional”. Mais adiante, p. 44, diz que “os autores do Cédigo
fundaram sua classificacdo inteiramente sobre a autoridade
da coisa julgada, de maneira que opbem as decisGes que
fazem coisa julgada daquelas que néo.”

Mencionam-se dois tipos de recursos (art. 527 do NCPC): a)
ordindrios: apelagdo e oposicdo; b) extraordindrios: oposigcdo
de terceiro, recurso de revis@o e provimento de cassagdo. No
entanto, hd mais um que é a contradita, contemplado alhu-
res no Cddigo.

Croze, ob. cit., pp 49, diz, com outras palavras, que, apesar de
falha a classificagdo dos recursos em ordindrios e extraordi-
ndrios, had interesse prdtico em se manter essa classificagdo,
porque os recursos ordindrios tém efeito suspensivo da exe-
cugdo, o que ndo acontece com os extraordindrios.

Recursos Ordindrios:

1) Apelagdo - visa a reforma ou a anulagdo de uma decisdo
(em sentido amplo) de primeiro grau, seja ela uma sentenga
de mérito, uma senten¢a que extinga o processo sem julga-
mento do mérito, uma ordenang¢a de “référé” ou uma orde-
nang¢a “sur requéte”(art. 542 do NCPC), evidentemente se
ultrapassado o teto do valor da causa jad mencionado. Regra
geral as apelagbes somente sdo interpostas com a prolag¢éGo
da sentenga que encerra o processo, mas, como visto, podem
se referir a decisées interlocutdrias, mas, nesse caso, so sGo
julgados imediatamente se o juizo apelado decidiu com ex-
cesso de poder ou violou flagrantemente os direitos de defe-
sa (“appel-nullité”). Tanto a matéria de fato como a de direito
sdo reanalizadas pela Corte de apelagdo competente, pre-
sente o efeito devolutivo do recurso). Sequndo o art. 562 do
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NCPC, a Corte de Apelagdo pode em casos especificos utilizar
seu poder de “avocagdo”, suprimindo um grau de jurisdicdo.

2) Oposigdo - é o recurso do revel, perante o mesmo Juizo
do processo em que sofreu condenagdo, sendo necessdrio
o preenchimento cumulativo das seguintes condi¢Ges: o pro-
cesso ndo comporta recurso e o recorrente néo recebeu a ci-
tacdo no processo que originou o recurso. E um recurso
raramente utilizado, sendo preferido pelo vencido o recurso
de apelacédio, se é possivel no caso. E interposto perante o pro-
prio érgdo jurisdicional de 12 grau que julgou inicialmente.
3) A contradita - é o recurso que visa somente resolver confli-
to de competéncia. Recursos Extraordindrios:

1) Oposigdo de Terceiro - € manobrdvel pelo terceiro que se
sinta atingido pela sentenga ou acérdéo. E ajuizado perante o
Tribunal que julgou a demanda que originou o recurso.

2) Recurso de Revisdo - visa, como o proprio nome diz, a
revisdo do julgamento, interposto o recurso perante o pro-
prio orgdo jurisdicional recorrido, alegando-se: fraude
praticada por uma das partes, o que teria determinado o
rumo da decisdo recorrida; descoberta de pegas importan-
tes que estariam em poder da parte contrdria; pegas ou
declaracbes declaradas falsas pela Justica; depoimentos,
atestagbes ou juramentos declarados judicialmente falsos.
3) Provimento em Cassagdo - visa assegurar a unidade da
interpretagdodasregrasdoDireito.Segundooart.604doNCPC,
“tende a fazer censurar pela Corte de Cassa¢do a nGo-confor-
midade da decisdo que ele ataca as regras de direito”. A Corte
de Cassagdio somente tem duas opgdes: anular ou ndo anulara
decisdo recorrida, mas ndo a reforma., pois ndo é 39 instdncia.
Os recursos mais usados no foro francés sdo a Apelagdo e o
Provimento em Cassagdo, segundo Jean-Jacques Barbiéri.
Christine da Luz, Juiza francesa que esteve no Brasil verifican-
do a estrutura do nosso Processo Civil, escreveu um Relato-
rio em que diz, entre outras coisas, que no Brasil hd recursos
demais, no que ela tem razdo, dizendo também que aqui se
abusa do direito de recorrer.
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Os recursos ordindrios tém efeito suspensivo, os extraordind-
rios, ndo. Outra diferenga entre os referidos recursos é que
cabem os ordindrios em todos os casos, a ndo ser com previ-
sdo da lei em contrdrio, enquanto que os extraordindrios sGo
abertos nas hipoteses especificadas na lei.

Outra observagdo importante é lembrada por Jean-Jacques
Barbiéri, ob. cit., pp 111: “As decisGes provisdrias nGo podem
ser julgadas em apelagdo independentemente do julgamento
da matéria de fundo do processo.”

A apelagdo visa anular ou reformar a decisdo ou sentenga de
12 grau, mas a Corte de Apela¢do pode conhecer de matéria
que ndo foi objeto do recurso e julgd-la.

A Corte de Cassacdio julga sé a matéria de fundo, quer dizer, de
mérito, ndo a de fato. Visa simplesmente manter a unidade juris-
prudencial, nGo sendo 3¢ insténcia a nGo ser em casos especiais.
O art. 311-9 do Cddigo Civil impede o abandono da causa
quando se trata de demanda que verse sobre filiagdo, valendo
isso, naturalmente, para o caso de recurso em andamento.”

CONCLUSAO:

As modificagdes mais urgentes no cotidiano forense seriam: 1) a ob-

jetividade na redacdao das pecgas processuais, tanto por parte dos advo-
gados quanto dos magistrados e demais operadores do Direito; 2) a obe-
diéncia a ética profissional; e 3) a intencdo sincera de todos em resolver
realmente os problemas das partes litigantes.

Com o pensamento voltado para esse ideal, desnecessarias seriam

as mudangas processuais. %
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paises que adotam o modelo
civil law no contexto da solucao

de demandas individuais de massa

(Notas sobre o incidente de resolugao de
acoes repetitivas previsto no PLS n® 166/10)

Marcelo Pereira de Almeida

Marcelo Pereira de Almeida - Advogado no Rio
de Janeiro — Professor de Direito Processual Civil
da UNESA e de Direito Processual Civil e Direito
Constitucional da EMERJ e da Escola Superior de
Advocacia - ESA

1) INTRODUCAO

O presente ensaio tem por escopo apresentar consideragdes cri-
ticas sobre a tendéncia da jurisdicdo nos paises de civil law na solucao
de demandas individuais de massa, enfocando a inclinagdo publicista do
ordenamento processual brasileiro identificada nas ultimas reformas da
legislacdo, direcionada a solucdo de causas desta natureza, problema
apontado com um dos fatores que gera a morosidade e ineficiéncia da
prestacao jurisdicional.

Destacam-se nesta pesquisa os modelos de resolucdo de demandas
repetitivas, inseridos no ordenamento patrio, tais como o processamento
dos recursos excepcionais repetitivos, trazidos pelas Leis n2s 11.418/06 e
11.672/08, e a proposta de se instituir um incidente de resolucdo de
demandas individuais de massa previsto no PLS n? 166/10, destinado a
criar o Novo Cddigo de Processo Civil, em tramite no Senado Federal.
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Para atingir a finalidade proposta, o trabalho foi desenvolvido em
cinco segBes, abordando os pontos sensiveis deste formato de solugdo
de conflitos, avaliando os principais procedimentos destinados a alcancar
este objetivo, e alguns aspectos no direito comparado que, em certa me-
dida, influenciou o sistema brasileiro.

Na primeira se¢do, faz-se uma breve analise das principais caracte-
risticas dos modelos publicistas e privatistas de ordenamentos processu-
ais e as evolugbes observadas.

Na segunda, apresenta-se uma abordagem histdrica do desenvolvi-
mento do modelo dos direitos coletivos e da coletivizagdo das demandas
individuais no ordenamento brasileiro.

Na terceira secdo, procura-se identificar os métodos de tratamen-
to de coletivizacdo das demandas individuais de massa no ordenamento
brasileiro.

Na quanta sec¢do, é realizada uma breve incursdo no incidente de
coletivizagao de ag¢des individuais no direito processual alemao, identificado
como fonte inspiradora do modelo que se pretende adotar no Brasil.

E, por fim, sdo feitas algumas considera¢des sobe o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas previsto no PLS n? 166/10, que vem
como proposta para solucdo de causas desta natureza no sistema brasi-
leiro. Devendo ser destacado que as consideragdes sdo realizadas com
primeiras impressdes, por se tratar de proposta legislativa, apresar de
se poder extrair algumas inferéncias empiricas, diante da similitude que
apresenta com alguns instrumentos ja em vigor.

Nestas linhas, ndo se tem qualquer pretensdo de esgotar o tema,
mas sim trazer alguns pontos de reflexao, de sorte a proporcionar o deba-
te aberto e construtivo sobre uma questdao de magnitude incontestavel.

2) A EVOLUGAO DA JURISDIGAO NO CONTEXTO PUBLICISTA E PRIVATISTA

Para propor reflexdes sobre a coletivizacdo das demandas indivi-
duais de massa e a direcdo que o ordenamento processual brasileiro vem
seguindo nos ultimos anos, faz-se necessario tracar algumas linhas sobre
a evolucdo da atividade jurisdicional nos paises ocidentais no contexto
publicista e privatista.

Vem sendo alvo de vastas pesquisas sobre a atividade jurisdicional,
a tendéncia que os ordenamentos processuais nos paises ocidentais vem
seguindo em relacao, principalmente, a concessao de maiores poderes ao
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Estado para a condugdo do processo judicial, cujo marco tedrico inicial é
representado pela concepcgao liberal de tutela dos direitos do século XIX,
em que o processo apresentava o escopo de garantir a plenitude dos
direitos subjetivos dos cidaddos, e ndo a observancia do direito ob-
jetivo. A jurisdicdo e o processo destinavam-se a atender os anseios dos
cidaddos e n3o havia preocupac¢do com o interesse publico.?

Essa caracteristica positivista classica do sistema gerava como
consequéncia a limitacdo total dos poderes do magistrado, pois nao lhe
permitia trazer ao processo fatos ndo postos pelas partes, determinar
producdo de provas ndo requeridas e até examinar falta de pressupos-
tos processuais de oficio. Chegava ao extremo de até a fluéncia dos pra-
zos depender da atividade das partes, caracteristicas que sé vieram a
desaparecer nos ordenamentos do século XX.

O movimento de publicizacdo do processo teve suas origens na ela-
boragdo do Cdédigo Austriaco de 1895, de influéncia socialista, e dominou
a doutrina do inicio do século XX, com caracteristicas autoritarias, na me-
dida em que retirava das partes a condugao do processo, transferindo esta
atribuigdo aos juizes.?

Este novo modelo de tutela dos direitos foi retratado nas legislagcdes
codificadas influenciadas pelo socialismo e fascismo, que pregavam a idéia
de que o aumento dos poderes do Estado representava um avanco social,
o que justificaria a ampliacdo dos poderes do magistrado, para proporcionar
mais qualidade e justica na forma da tutela jurisdicional, significando que o
processo, neste contexto, foi alcado ao patamar de interesse publico.?

Nessa perspectiva, o juiz é responsavel pela conduc¢do do processo,
adotando uma postura ativa na coleta da prova para atingir a verdade
real, podendo distribuir de modo dindmico a carga da prova, promover o
impulso oficial do processo, deferir medidas satisfativas de modo oficioso?,
tudo com a justificativa de promover a justica no seio social.

Com o segundo pds-guerra se observou a reconstrucdao do cons-
titucionalismo na Europa ocidental, ocasionando a supremacia do inte-

1 GRECO, Leonardo. “Publicismo e privatismo no processo civil”. Revista de Processo. n. 164. out./2008. p. 31.
2 Idem. P. 32.

3 Neste sentido, Leonardo Greco sustenta que “Nos paises socialistas, o processo foi concebido como instrumento
do bem estar social, assumindo o juiz a fungdo de guia e de propulsor do processo, ndo so6 técnica e formal, mas
também materialmente, exercendo papel ativo e assistencial das partes, buscando com elas a verdade e a vitéria da
parte que tem razdo, destruindo, assim, a idéia de juiz neutro. Op. cit. p. 33.

4 BENABENTOS, Omar Abel. Teoria General Unitaria del Derecho Procesal. Bogota. Colémbia: Editorial Temis S/A.
2001, p. 33.
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resse publico em detrimento do individual e o fortalecimento dos diretos
fundamentais, o que deflagrou criticas ao modelo autoritario de processo
qgue deveria ser reconstruido para prestigiar o principio dispositivo e a
autonomia privada.’

Essa critica ao modelo autoritario de processo influenciou a legis-
lagdo de alguns paises, o que pode ser sentido na Ley de Enjuiciamiento
Civil da Espanha, editada no ano de 2000, que regulou o sistema proces-
sual numa perspectiva do cidaddo que busca a tutela jurisdicional. Esse
modelo privilegia o principio da autonomia da vontade e apresenta como
caracteristicas principais a inércia da jurisdicdo e o principio dispositivo,
limitando, por conseguinte os poderes do juiz, que nao esta autorizado a
proferir sua decisdo com base em fatos ndo postos pelas partes e muito
menos ignorar aqueles que foram apresentados por elas.®

A perspectiva desse formato de jurisdicdo é preservar, segundo seus
defensores,’as garantias constitucionais do processo e direitos fundamen-
tais, impedindo arbitrariedades dos julgadores que, sob a justificativa
do interesse publico que o processo detinha nos sistemas autoritdrios,
invadiam os interesses particulares. Esse é o modelo de jurisdi¢cdo que
vem sendo denominado de garantista, e conta, atualmente, com vdrios
adeptos.®

Constata-se, ainda, que a concepg¢do publicista do processo tam-
bém vem sendo responsavel pela sensivel limitacdo do sistema recursal,
com a insercdo de filtros sobrepostos destinados a restringir o uso dos
recursos, pois esses sdao apontados como geradores de morosidade na
atividade jurisdicional.

Curiosamente, a legislacdo brasileira vem cada vez mais seguindo
na contramao dessas tendéncias garantistas, o que se constata pela ana-
lise do conteldo das constantes reformas da legislacdo processual, que
ampliam consideravelmente os poderes dos juizes, prestigiando cldusulas
abertas, conducdo da instrucdo probatéria de modo oficioso, controle de
adaptacdo dos procedimentos e principalmente limitacdo ao sistema
recursal, com o aumento da forca da jurisprudéncia.

5 AROCA, Juan Montero. Proceso y Garantia. El proceso como garantia de libertad y de responsabilidad. Valencia:
Tirant lo blanch. 2006, p. 24.

6 NAVARRETE, Antonio Maria Lorca. “El Direito Procesal como Sistema de Garantias”. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. Mayo-agosto. 2003, p. 534.

7 AROCA. Op. cit. p. 27.
8 Por todos, AROCA. Op. cit. p. 28.
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Essas consideragGes sdo necessarias para atingir a finalidade pro-
posta, na medida em que se verifica uma tendéncia no ordenamento bra-
sileiro de ampliagdo dos poderes dos 6rgdos jurisdicionais na conducdo e
resolucdo dos conflitos individuais de massa, podendo ser citados como
exemplos o processamento de recursos excepcionais repetitivos, reper-
cussdo geral em recurso extraordinario, sumula vinculante, e agora a imi-
néncia de instituicdo de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
para os processos que tramitam principalmente na primeira instancia,
tema que serd tratado ao longo do texto.

E certo que os conflitos que versam sobre interesses individuais
homogéneos assoberbam os érgaos do Poder Judicidrio com processos
repetitivos, e muitas vezes o tratamento é diferenciado por julgamentos
pulverizados, o que gera, invariavelmente, insatisfagdo do jurisdicionado
e inseguranca nas relagdes juridicas.

Neste aspecto, o direito processual brasileiro inovou ao criar a
possibilidade de se coletivizar as demandas individuais que apresentem a
mesma origem e se mostrem uniformes. Com a edic¢do da Lei n® 8.078/90,
gue instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor, foram previstas agGes
coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos, possibilitando
gue um processo resolva conflitos de consideravel nimero de pessoas.

Porém, a instituicdo das acdes coletivas, em particular as destinadas
a tutelar interesses individuais homogéneos, sdo insuficientes para a
otimizacdo destes problemas, pois estas acdes ndo impedem que acdes
individuais continuem sendo propostas e recebam tratamento diferenciado,
em virtude da falta de previsdo de um sistema de vinculagao e da falta de
divulgacdo efetiva de agGes coletivas.®

Pode se inferir, assim, que o papel da jurisprudéncia é indispen-
savel para que o sistema harmonize as questdes e promova um trata-
mento mais uniforme para as teses repetitivas. Mas para que essa ideia
surta os efeitos desejados, o modelo processual deve prever formas de
filtrar essas questdes e otimizar os processos.

No ordenamento processual brasileiro vém ocorrendo mudancas
para obstar a tramitacdo de processos que versem sobre matérias repe-
titivas, e assim privilegiar a resolucdao das demandas de massa de modo
uniformizado.

9 ALMEIDA. Marcelo Pereira. A tutela coletiva e o fendmeno do acesso a justica. Rio de Janeiro: Frietas Bastos.
2007, p. 178.
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E a tendéncia de se fortalecer um modelo processual de nitido
carater publicista, em que sdo ampliados cada vez mais os poderes dos
drgdos jurisdicionais na conducdo dos processos, na medida em que po-
dem obstar o tramite processual de uma causa repetida ou a direcionar
para um julgamento por amostragem, como acontece no processamento
dos recursos especiais repetitivos,® e, em breve, poderd ocorrer com a
instituicdo do incidente de coletivizacdo de demandas individuais.

Varios problemas podem ser identificados com a adogao desse
modelo. Cite-se como exemplo a dificuldade que o jurisdicionado en-
contra para provocar o distinghishing, ou seja, alegar que a tese de sua
pretensdo tem especificidades em relacdo aquela que foi selecionada
para o julgamento, ou mesmo para provocar a revogac¢ado do precedente
(overruling) que possa vir se utilizado como paradigma na soluca daquela
guestdo. Esses e outros aspectos serdo tratados na se¢do especifica refe-
rente ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

3) NOTICIA HISTORICA DA TUTELA DOS INTERESSES COLETIVOS E DA
COLETIVIZAGAO DAS DEMANDAS INDIVIDUAIS NO ORDENAMENTO
PROCESSUAL BRASILEIRO

O regime de tutela dos direitos, no modelo civil law, sempre foi
visto sob um enfoque estritamente individualista. A regra da legitimidade
individual, segundo a qual cada um defenderia em juizo seus proprios
interesses, ndo permitia muitas exceg¢des, sendo raros os casos de subs-
tituicdo processual ou de alguma forma a defesa em nome préprio de
interesse alheio.

Por esse motivo, direitos comuns a determinados grupos de pes-
soas nao podiam ser defendidos em juizo porque ndo havia uma pessoa
legitimada para tanto, na medida em que nao se identificava determinada
pessoa prejudicada. Na verdade, todos eram prejudicados, e com isso
ninguém detinha legitimidade, o que representava uma verdadeira nega-
tiva ao acesso a justica.

10 O modelo de processamento de recursos repetitivos teve previsdo embriondria no ordenamento brasileiro com
a Lein? 10.259/01, que instituiu os Juizados Especiais no &mbito da Justica Federal, prevendo no artigo 14 o pedido
de uniformizagdo, com a possibilidade de sobrestamento dos demais pedidos que tratassem da mesma matéria
para o julgamento por um condutor. A Lei n2 11.418/06, responsavel pela regulamenta¢do do artigo 102, § 32 da
Constituicdo Federal, que trata da repercussdo geral em recurso extraordinario, inseriu os artigo 543-A e 543-B ao
CPC. Este ultimo artigo prevé o processamento de recursos extraordinarios que apresentem a mesma tese juridica
na forma repetitiva. Em seguida a Lei n2 11.672/08, criou o artigo 543-C no CPC para estender o formato repetitivo
de processamento ao recurso especial.

270 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]



Nas ultimas décadas, principalmente no segundo pds-guerra,
contatou-se uma mudancga de paradigmas com o surgimento de novos
anseios sociais. Nessa realidade, além de emergirem novos problemas
antes inexistentes, a informacao e o apelo ao consumo infiltram-se demo-
craticamente nas casas ricas e pobres, o cidaddo passa a ter plena consci-
éncia de seu direito ao trabalho, ao lazer, a salde, a educacgao, a protecdo
do meio ambiente e do patriménio histdrico e cultural. Este maior nimero
de informagdes instigou o desejo humano de buscar a satisfagdo de seus
novos e antigos interesses.

Esses fatos geraram anseios coletivos e surgiram os conflitos de
massa. A nova realidade impunha a criacdo de novos mecanismos de
protecdo, tanto no plano do direito material como no do processual.

A defesa adequada dos interesses metaindividuais é considerada
como ponto sensivel para se alcancar o pleno acesso a justica por
Cappelletti e Garth.!

Entre os paises que adotam o modelo civil law, o Brasil foi pioneiro
na criagao e implantagdo dos processos coletivos.

A primeira lei brasileira a tratar de forma adequada os interesses
difusos é a Lei da Acdo Popular (Lei n2 4.717/65), que atribuiu legitimi-
dade ao cidadao para defender o patrimoénio publico.

Em meados da década de setenta surgiu a real preocupacgao pela
tutela dos interesses metaindividuais, com a repercussao dos trabalhos
desenvolvidos na Italia. José Carlos Barbosa Moreira foi o precursor, com
artigo publicado em 1977.12 Seguindo este caminho, vieram Waldemar
Mariz de Oliveira e Ada Pellegrini Grinover, que passaram a divulgar essas
idéias.’

A Lei n2 6.938/81, da Politica Nacional do Meio Ambiente, por sua
vez, trouxe a legitimidade do Ministério Publico para a defesa do meio
ambiente. Porém, a Lei n? 7.347/85, a denominada Lei da A¢do Civil
Publica, causou maior repercussao no ordenamento processual patrio.

Essa lei foi elaborada por uma comissdo composta por Ada Pelle-
grini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar

11 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: SAFE, 1988,
p. 12-13.

12 Ibidem, p. 127.

13 GRINOVER. Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p. 800.
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Mariz de Oliveira Jr., que redigiram o anteprojeto apds o encerramento de
um seminario sobre o tema. O referido anteprojeto foi aprovado pela
Associacdo Paulista de Magistrado, em 1983, e apresentado ao publico
pela primeira vez durante o | Congresso Nacional de Direito Processual
Civil, ocasido em que José Carlos Barbosa Moreira apresentou as primei-
ras sugestdes de aprimoramento.

Aquelas propostas foram apresentadas ao Congresso Nacional por
intermédio do Projeto de Lei n2 3.034/84. Em seguida, alguns representan-
tes do Ministério Publico fizeram alteragGes no projeto original e apresen-
taram novo projeto, que finalmente foi convertido na Lei n2 7.347/85,%
aperfeigcoada posteriormente por outra normas.*¢

A Constituicdo de 1988 estendeu seu cabimento para a defesa de
outros interesses transindividuais, atribuiu status constitucional a tutela
coletiva e ampliou o rol dos legitimados para a propositura da acao, além
de prever, expressamente, a figura do mandado de seguranca coletivo,
conferindo legitimagdo aos partidos politicos e as entidades de classe para
a sua impetracdo. O mandado de seguranca coletivo foi regulamentado,
recentemente, pela Lei 12.016/09.

A Lei n? 7.853/89 foi a primeira a tratar de matéria complementar
a acdo civil publica, com o fito de proteger as pessoas portadoras de defi-
ciéncia, dispondo ainda sobre aspectos processuais peculiares na defesa
coletiva dos interesses desse grupo social especifico.’

Em seguida, foi editada a Lei n2 7.913/89, com o objeto voltado a
defesa coletiva dos investidores do mercado de valores mobilidrios, por
danos a eles causados. Com previsdao inovadora referente a possibilidade
de ressarcimento de danos individuais a esses investidores. Foi a primeira
noticia da defesa de interesses denominados individuais homogéneos,
que, até entdo, s6 poderiam ser tutelados em conjunto pela figura do li-
tisconsdrcio, uma vez que a ac¢do civil publica possibilitava apenas a prote-
¢do de interesses difusos, com a destinagao da indenizagdo para o fundo
previsto no artigo 13 da Lei n2 7.347/85.

14 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A legitimagdo para a defesa dos interesses difusos no Direito brasileiro”. In:
Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 78

15 GRINOVER. Op. cit. p. 805.
16 Ibidem, p. 806.

17 Pode ser destacado o artigo 32, § 62 que reza: “em caso de desisténcia ou abandono da agdo, qualquer dos co-
legitimados pode assumir a titularidade ativa”.
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A Lei n2 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) veio a
seguir com normas especificas para a agao civil publica ajuizada na defesa
da crianca e do adolescente.’®

A mais relevante altera¢do da Lei da Ag¢do Civil Publica veio com
o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/90), que
modificou profundamente a sua estrutura. Todo o Titulo Ill tem aplicagao
em qualquer agdo civil publica, conforme determina o artigo 21 da Lei
n? 7.347/85.% Foi acrescentada, ainda, a possibilidade de litisconsércio
entre os Ministérios Publicos e a de celebracdo de termo de ajustamento
de conduta.

A coletivizagdo das demandas individuais de massa ganhou ampli-
tude consideravel com o advento do CDC, pois este diploma legal permitiu
a utilizagdo de agao coletiva para a defesa de qualquer interesse individual
homogéneo.

Outras regras que afetam a tutela coletiva devem ser lembradas.

A Lei Antitruste (Lei n2 8.884/94) ampliou também o campo de inci-
déncia da acdo civil publica. Seu artigo 88 determinou a inclusdo do atual
inciso V no artigo 12 da Lei n? 7.347/85. Com isso, os danos causados por
infracdo da ordem econdmica passaram a ser tuteldveis por intermédio
dessa acao.

A medida proviséria n? 1.570/97, convertida na Lei n° 9.494/97, fez
previsdo de limitacdo dos efeitos da coisa julgada ao territdrio de compe-
téncia do juizo prolator da sentenca, com a alteracdo feita no teor do artigo
16 da Lei n° 7.347/85. Altera¢do muito questionada pela doutrina. 2°

A referia lei, prevé, ainda, a restricdio de concessdo de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, condicionando-a, no que tange
as demandas coletivas, a audiéncia do representante judicial da pes-
soa juridica de direito publico, que deverd se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas.

Nesta breve evolucdo histérica, deve ser consignado que foram
apresentadas e discutidas propostas nas comunidades juridicas do Rio de

18 N&o havia previsdo expressa de defesa dos interesses individuais homogéneos das criangas e dos adolescentes.
19 A redagdo deste dispositivo foi dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

20 Ada Pellegrini Grinover sustenta com veeméncia que a coisa julgada ndo estaria limitada a esse ambito de com-
peténcia do juizo (cf. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do anteprojeto. Rio
de Janeiro: Forense Universitdria, p. 795). Em sentido semelhante, criticando a alteragdo legislativa, cf. VIGLIAR, José
Marcelo M., Agdo Civil Publica, n. 10.2. p. 105; e MANCUSO, Rodolfo Camargo. Manual do Consumidor em Juizo.
S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 130.
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Janeiro e de Sdo Paulo de elaboragdo de um cédigo de processo civil cole-
tivo. Estas propostas culminaram na elaboragdao de um projeto de lei para
sistematizar a a¢do civil publica, encaminhado ao Congresso Nacional, em
setembro de 2009, pela Comissdo de Reforma do Judiciario do Ministério
da Justica. O referido projeto recebeu a numeragdo 5.139/09, mas infe-
lizmente foi rejeitado pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara
dos Deputados,? sendo alvo de recurso na tentativa de submeté-lo ao
Plendrio dessa Casa Legislativa.

4) A COLETIVIZAGAO DAS DEMANDAS INDIVIDUAIS

Conforme ja observado, até 1990, o sistema de defesa de interes-
ses coletivos no Brasil era representado pela agdo popular e pela agdo
civil publica. A despeito das referidas leis, em 1988 foi promulgada uma
Constituicdo simbolo do Estado Democratico de Direito, preocupada com
interesses metaindividuais e prevendo a necessidade de amparo aos inte-
resses dos consumidores.

Assim, no moderno ordenamento juridico brasileiro surgiu a inten-
¢do de criacdo de um instrumento responsavel pela tutela das relagdes
de consumo, o que foi consolidado em 11 de setembro de 1990, com a
publica¢cdo do Cddigo Brasileiro de Defesa dos Consumidores.

O referido cddigo foi de fundamental importancia para a defesa de
direitos transindividuais, pois trouxe varios mecanismos que passaram a
ser utilizados nas demais a¢Oes coletivas, como as nog¢des de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, previstas no artigo 81.

Verifica-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor se destaca na
area processual por definir regras de competéncia para as acdes de con-
sumo, o que estd disposto no artigo 93 desse diploma legal, por trazer
regramento diferenciado ao 6nus da prova, e por tratar da legitimacao
para essas agoes.

Conforme apontado na sec¢do anterior, o tratamento da coletivi-
zacdo das demandas individuais foi consideravelmente modificado com
a edicdo do CDC, com a previsdo expressa de acao coletiva para tutelar
interesses individuais homogéneos.

21 CCJC da Camara rejeita projeto de lei que disciplina a ag3o civil publica. O Projeto de Lei (PL) n2 5.139/2009, que
disciplina a agdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. A Comissdo
rejeitou o parecer pela aprovagdo, em forma de um substitutivo apresentado pelo deputado federal Anténio Carlos
Biscaia (PT-RJ). Em seu lugar, foi acatado o voto em separado do deputado José Carlos Aleluia (DEM-BA), pela
rejeicdo. Como o projeto foi rejeitado em carater conclusivo, ndo precisa ser votado pelo Plendrio.
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Esses interesses previstos no artigo 81, paragrafo unico, Ill do CDC
tém origem nas class actions do direito norte-americano.

Segundo Araujo Filho?, as class actions foram herdadas do sistema
legal inglés e eram utilizadas quando se tinha interesse comum ou geral
de muitas pessoas.

Por constituirem uma classe numerosa, seria impraticavel trazer
todos os seus membros a juizo. Assim, um ou mais membros poderiam
propor a acdo ou apresentar a defesa pela totalidade da classe.

Para o ordenamento juridico brasileiro, os interesses individuais
homogéneos sdo aqueles que, embora se apresentem uniformizados pela
origem comum, permanecem individuais em sua esséncia.

Hugo Nigro Mazzilli® defende tese de que os interesses individuais
homogéneos, em sentido lato, ndo deixam de ser também interesses
coletivos, porquanto os interesses individuais homogéneos, assim como
os difusos, originam-se de circunstancias de fato comuns; entretanto, os
titulares dos primeiros sdo determinados ou determindveis, enquanto os
titulares dos demais sdo indeterminados.

Teori Albino Zavascki*, por sua vez, entende de modo diferente a
concepgao de interesses individuais homogéneos e denomina a sua defesa
de “defesa coletiva de direitos”, ressaltando que esta ndo se confunde
com a defesa de direitos coletivos.

Segundo o autor, direito coletivo é direito transindividual (sem titular
determinado) e indivisivel. Pode ser difuso ou coletivo, strictu sensu. Ja os
direitos individuais homogéneos sdo, na verdade, simplesmente direitos
subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos nado desvirtua essa
sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos individuais
assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles.

Pode-se dizer, portanto, que interesses individuais homogéneos
representam um conjunto de vontades individuais. O que os difere dos di-
reitos coletivos é a divisibilidade desses interesses, ou seja, é possivel que
cada sujeito ingresse individualmente com sua demanda. E isso porque o
objeto da acdo é divisivel.?

22 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 89.

23 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p.53.

24 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo - Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo:
RT. 2007, p. 130.

25 Conforme ja observado, a Lei n° 12.016/09 regulamentou o mandado de seguranga coletivo, e no artigo 21, para-
grafo unico, inciso Il, esta definido o interesse individual homogéneo passivel de protegdo pelo mandamus.
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Araujo Filho?, ao abordar a evolucdo da tutela dos direitos indivi-
duais homogéneos no Direito brasileiro, remete ao VII Congresso Inter-
nacional de Direito Processual, realizado em Wirzburg, 1983, em que
Barbosa Moreira designou os interesses individuais homogéneos como
“acidentalmente coletivos” e os interesses coletivos strictu sensu e difu-
sos como “essencialmente coletivos”.?”

Os interesses individuais homogéneos também receberam trata-
mento especifico na recente regulamentacdo do mandado de seguranca
coletivo, conforme prevé o artigo 21 da Lei n® 12.016/09.

Percebe-se que o legislador tem se preocupado, em certa medida,
com a massificacao dos conflitos, mas verifica-se que o tratamento dado
ndo resolve os problemas principais identificados na realidade dos
processos judiciais que versam sobre matérias repetitivas.

Primeiro ponto de estrangulamento que pode ser identificado, diz
respeito a auséncia no sistema de resolucdo de demandas de massa da
divulgacdao ampla das agdes coletivas, cujos processos estdao em curso,
de sorte a possibilitar ao jurisdicionado o conhecimento da existéncia de
demandas que tratem de tema afeto a sua pretensao.

A divulgagdo somada a noticia de que o jurisdicionado estaria com
a sua pretensdo sendo tutelada adequadamente poderia evitar propo-
situras de ac¢Oes individuais, diminuindo, assim, o nimero de processos
repetitivos.

Ao lado da ampla divulgacdo, a adocao de um sistema de vincu-
lacdo coerente, tal como o opt out, possibilita a obstrucdo de acbes que
versem sobre a mesma matéria.

Pela técnica de opt out, presume-se que os membros do grupo
desejam fazer parte do litigio e condiciona-se a sua exclusdao a uma mani-
festacdo expressa nesse sentido.

Naturalmente, ha o risco de que o membro do grupo que sequer
tenha conhecimento da existéncia da acdo coletiva seja atingido pela
coisa julgada e tenha um direito declarado inexistente em juizo.? Todavia,
principalmente nos casos em que o valor da pretensdo individual é re-
duzido, a presuncdo de que o membro do grupo lesado queira participar
da acdo é muito mais realista. Afinal, nesses casos, a tutela coletiva é a

26 ARAUIJsO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Op. cit., p. 95.
27 Ibidem, p. 97.
28 Ibidem, p. 98.
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Unica forma de tutela jurisdicional do seu interesse. Por outro lado, nos
casos em que as pretensdes individuais sejam de valor muito alto, que
inclusive justifiquem financeiramente a propositura de ac6es individuais,
muito provavelmente o membro sera informado da existéncia da agao
coletiva e podera exercer o direito de autoexclusdo, ou ja terd proposto
a sua agao individual.

No caso do sistema de opt out, a inércia opera para ampliar o
numero de pessoas abrangidas pelo processo coletivo, na medida em
gue os ndo notificados e indecisos permanecem como membros do gru-
po na auséncia de qualquer atitude em contrdrio. A vantagem maior é
para o grupo, principalmente nas causas de pequeno valor, cujos titulares
sdo pessoas simples, que, por ignorancia, timidez, acomodag¢do, medo,
ou simples inércia, jamais tomardo posicao ativa de intervir no processo.
Para essas pessoas, as acoes de classes funcionam como atividade admi-
nistrativa do Estado, em que os interesses dispersos da comunidade sao
representados pelo governo.®

Da mesma forma que no sistema de opt in, cujo contexto é inverso,
poucos membros do grupo tomam a iniciativa de intervir no processo, no
sistema de opt out poucos membros se dao o trabalho de solicitar a sua
exclusdo. Consequentemente, o indice de exclusdo do grupo é infimo, em
geral, inferior a 1%.3° Essa observacdo, porém, merece reparo. Em verdade,
tudo vai depender dos fatos e das peculiaridades da causa, do valor das
pretensdes individuais dos membros ausentes, da forma em que a divul-
gacdo é realizada etc. Antonio Gidi indica como exemplo, nos casos de
small claims class actions, em que o valor das pretensdes individuais ndo
justifica a propositura de agGes singulares, que é de se esperar um redu-
zido numero de exclusdes. A proporcdo de opt outs é consideravelmente
maior quando os valores das pretensdes individuais sdo economicamente
vidveis.3!

Sendo verdade que o sistema de opt out opera, na pratica, para
aumentar o tamanho do grupo, pode-se dizer que ele é vantajoso sem-
pre para a parte que tem razdo, seja ela o grupo ou a parte contraria. Se
o grupo foi efetivamente lesado pelo réu é de seu interesse que todos
os membros sejam beneficiados, salvo aqueles poucos que tomarem a

29 GIDI, Antonio. “Notas para a redagdo de uma exposi¢do de motivos”. In: DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. Salvador: Edigdes Jus Podivm, 2007, v. 4, p. 295.

30 Ibidem, p. 294.
31 Ibidem, p. 293.
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iniciativa e se excluirem do grupo. Sendo o réu quem tem razao, ele tera
todo o interesse de que a sentenca de improcedéncia vincule o maior
nuimero possivel de pessoas, encerrando de uma vez a controvérsia.*

Acontece que essa analise — que pode ser correta em quase todos
os paises do mundo — ndo se ajusta necessariamente a realidade ameri-
cana, pois a certificacdo de uma agdo coletiva cria grande risco para o réu,
gue passa a responder em juizo por uma pretensao coletiva de altissimo
valor, que pode leva-lo a ruina. Junta-se a isso as altas despesas com a
defesa de uma acdo coletiva e o fato de se estar diante de um réu fragili-
zado, vulnerdvel a chantagens e pronto a aceitar acordos miliondrios em
acGes de mérito duvidoso, somente para evitar as despesas e 0s riscos
inerentes a defesa de uma acao coletiva. Todavia, a realidade americana é
diferente da de outros paises, e ndo pode ser generalizada.®

A opcao legislativa entre um ou outro sistema, portanto, é exa-
tamente importante, porque a técnica adotada serd decisiva na deter-
minac¢do do tamanho do grupo e, consequentemente, na indenizagao
devida pelo réu.3

O sistema de opt out tem algumas desvantagens em relagdo ao
sistema da presenca compulséria, que vao além de mera impossibili-
dade de gerar uniformidade das decisdes. E de se esperar que os mem-
bros ausentes que terdo interesse e iniciativa para se excluirem do grupo,
em geral, serdo exatamente aquelas pessoas mais ativas, que teriam in-
teresse e iniciativa para intervir, contribuir e participar ativamente no
litigio coletivo, se o direito de autoexclusdo ndo fosse permitido. Tais
membros, motivados pelo interesse egoistico de proteger os seus inte-
resses divergentes ou controlar a adequacdo do representante, pode-
riam suprir o juiz com informag¢des importantes sobre o caso e sobre
eventuais conflitos existentes entre os membros do grupo. A presenca
e a participa¢do dessas pessoas podem ser essenciais para que o juiz
cumpra a sua funcdo de proteger os interesses dos membros ausentes
de forma mais completa, efetiva e abrangente,* legitimando a decisdo
pela participagdo no procedimento.

32 Ibidem, p. 294.
33 Ibidem, p. 295.
34 GIDI, loc. cit.

35 Ibidem, p. 296.
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Por outro lado, adverte Antonio Gidi que o direito de autoexclusdo
representa o reconhecimento, por parte do Estado, de que o membro
ausente do grupo pode ndo ser ou ndo se sentir adequadamente repre-
sentado em juizo, ter interesse em propor a sua propria acao individual ou
simplesmente ndo ter interesse no litigio. Trata-se, assim, de homenagem
a individualidade e autodeterminagdo do jurisdicionado, um importante
valor numa cultura tradicional individualista e democratica.

Os Unicos dispositivos que tratam da matéria no sistema patrio sdo
os artigos 104 do CDC e o artigo 22, § 12 da Lei n2 12.016/09.

Pelo artigo 104 do CDC, se estiver tramitando, concomitantemen-
te, uma acdo coletiva e ac¢les individuais referentes a um mesmo evento
danoso, é permitido que o individuo que esteja defendendo seus interes-
ses individualmente requeira a suspensao do processo individual até o
resultado da acdo coletiva. Caso esta seja favoravel aos seus interesses,
ele podera ser beneficiado. Se for desfavordvel, poderd prosseguir com
o processo individual. Isso significa a auséncia de litispendéncia entre
demandas individuais e coletivas que apresentem o mesmo fato gerador.

Jaoartigo 22, § 12da Lei n212.016/09, dispde que, em caso de impe-
tracdo de mandado de seguranca coletivo, com pendéncia de mandado de
seguranca individual, haverd a necessidade de desisténcia deste Gltimo para
o litigante individual ser beneficiado pelo julgado do mandado coletivo.

Constata-se que, para a efetivagao do sistema processual molecular,
faz-se necessaria a previsdo de um regime de vinculagdo que possibilite
aos interessados optar pela demanda coletiva ou individual, mas que nao
inviabilize o processo em curso, e ndo prestigie a repeticdo de acdes
referentes ao mesmo evento danoso, de sorte a nao fragilizar as relacOes
juridicas, e assim proporcionar uma tutela jurisdicional adequada.

De lege ferenda, a matéria consta dos anteprojetos de Cddigo de
Processos Coletivos do IBDP e da Escola do Rio de Janeiro.

O anteprojeto da Escola do Largo de S3o Francisco pouco inovou,
repetindo praticamente o que consta do artigo 104 do CDC, no artigo 62
do referido projeto.3®

36 Art. 62. Relacdo entre demanda coletiva e a¢Bes individuais — A demanda coletiva ndo induz litispendéncia para
as agbes individuais em que sejam postulados direitos ou interesses préprios e especificos de seus autores, mas os
efeitos da coisa julgada coletiva (art. 12 deste Codigo) ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for
requerida sua suspensdo no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da
agdo individual.

§ 1°. Cabe ao demandado informar o juizo da agdo individual sobre a existéncia de demanda coletiva que verse sobre
idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo
no caso de a agdo individual ser rejeitada.

§ 2°. A suspensdo do processo individual perdurara até o transito em julgado da sentenga coletiva, facultado ao

IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011] 279




O anteprojeto da UERJ/UNESA inovou um pouco, implementando
um sistema de exclusdo similar ao opt out das class actions do direito
norte-americano, no paragrafo 32 do artigo 22 e no artigo 32.3 No PL
5139/09 tem previsdo no artigo Art.37.3® Porém, qualquer que seja o
modelo de vinculacdo de demandas coletivas adotado, o principio da
ampla divulgacdo dessas acbes se torna indispensavel para que a tutela
dos interesses transindividuais se torne efetivamente vidvel.

O problema das agdes individuais em curso que tratam de questdes
repetidas vem também sendo alvo da atencdo do legislador nas ultimas
reformas do CPC, pelo diagnostico de representar um dos principais
problemas da efetividade da jurisdi¢do.

autor requerer a retomada do curso do processo individual, a qualquer tempo, independentemente da anuéncia do
réu, hipdtese em que ndo poderd mais beneficiar-se da sentenga coletiva.

§32. O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou , apds instaurar o, em qualquer hipdtese, o contradi-
tério, podera determinar a suspensdo de processos individuais em que se postule a tutela de interesses ou direitos
individuais referidos a relagdo juridica substancial de carater incindivel, pela sua prépria natureza ou por forga de
lei, a cujo respeito as questdes devam ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizada
demanda coletiva versando sobre o mesmo bem juridico.

§ 42. Na hipdtese do paragrafo anterior, a suspensdo do processo perdurard até o transito em julgado da sentenca
coletiva, vedada ao autor a retomada do curso do processo individual.

37 Art. 22. Coisa julgada - Nas agBes coletivas a sentenga fara coisa julgada erga omnes, salvo quando o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas.

§ 3°. Na hipdtese dos interesses ou direitos individuais homogéneos, apenas ndo estardo vinculados ao pronuncia-
mento coletivo os titulares de interesses ou direitos que tiverem exercido tempestiva e regularmente o direito de
agdo ou exclusdo.

Art. 32. Citacdo e notificagBes - Estando em termos a petigdo inicial, o juiz ordenard a citagdo do réu, a publicagdo de
edital no érgdo oficial e a comunicagdo dos interessados, titulares dos direitos ou interesses individuais homogéneos
objeto da agdo coletiva, para que possam exercer no prazo fixado seu direito de exclusdo em relagdo ao processo
coletivo, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagdo social.

§ 1°. N3o sendo fixado pelo juiz o prazo acima mencionado, o direito de exclusdo podera ser exercido até a publicagdo
da sentenga no processo coletivo.

38 O ajuizamento de agbes coletivas ndo induz litispendéncia para as ag¢Bes individuais que tenham objeto corres-
pondente, mas havera a suspensdo destas, até o julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de jurisdi¢do.
§1° Durante o periodo de suspensdo, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a demanda individual, conceder
medidas de urgéncia.

§2° Cabe ao réu, na agdo individual, informar o juizo sobre a existéncia de demanda coletiva que verse sobre idéntico
bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso
de o pedido da agdo individual ser improcedente, desde que a improcedéncia esteja fundada em lei ou ato norma-
tivo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

§3°A acdo individual somente podera ter prosseguimento, a pedido do autor, se demonstrada a existéncia de graves
prejuizos decorrentes da suspensdo, caso em que ndo se beneficiara do resultado da demanda coletiva.

§4° A suspensdo do processo individual perdurara até a prolagdo da sentenca da agdo coletiva, facultado ao autor,
no caso de procedéncia desta e decorrido o prazo concedido ao réu para cumprimento da sentenga, requerer a con-
versdo da agdo individual em liquidag&o provisdria ou em cumprimento provisério da sentenga do processo coletivo,
para apuragdo ou recebimento do valor ou pretensdo a que faz jus.

§5° No prazo de noventa dias contado do transito em julgado da sentenga proferida no processo coletivo, a agdo
individual suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua conversdo em liquidagdo ou cumprimento de sentenga
do processo coletivo.

§6° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em agdo coletiva de tutela de direitos ou interesses individuais
homogéneos, por insuficiéncia de provas, a agdo individual sera extinta, salvo se for requerido o prosseguimento no
prazo de trinta dias contado da intimagdo do transito em julgado da sentenga proferida no processo coletivo.
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Nesse contexto, a forga da jurisprudéncia ganha espago com a
instituicdo de mecanismos destinados a obstruir o prosseguimento de
processos que tratam de teses juridicas ja consolidadas, tais como a
sentenca liminar de improcedéncia, prevista no artigo 285-A do CPC, e
a denominada sumula impeditiva de recurso regulada pelo artigo 518, § 12
do CPC.

Nessa linha, foram criados os incidentes de resolugdo de causas
repetitivas, primeiramente, no ambito recursal, como ja indicado, e ago-
ra a intengao é atingir também os processos que tramitam na primeira
instancia.

A proposta inicial de sistematizar as demandas repetitivas com um
incidente ocorreu com a cria¢do dos juizados especiais para as causas de
competéncia da Justica Federal pela Lei n? 10.259/01, que no artigo 14
prevé a possibilidade de se formular pedido de uniformizagdo para
Turmas de Uniformizagdo, ou até mesmo para o STJ, em casos de decisdes
divergentes no ambito deste microssistema. Se ocorrer a formulagdo de
pedidos em processos que versem sobre a mesma tese, podera ocorrer
0 sobrestamento dos mesmos, com a sele¢do de um recurso piloto para
o julgamento. O resultado desse julgamento ira influenciar os demais
recursos que estavam sobrestados.

Seguindo essa tendéncia, o legislador, no intuito de diminuir a
guantidade de recursos perante o STF, apresentou outras regras por meio
da Lei 11.418/06.

Além de criar a figura da repercussdo geral (artigo 102, § 32 da
Constituicdo Federal), como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, prevé o artigo 543-B, § 12 do CPC* que o tribunal de ori-
gem, caso haja recursos extraordindrios veiculando matérias que conside-
rar idénticas, deverd remeter um dos recursos que sera representativo ao
STF e sobrestara os demais até o julgamento definitivo. O § 22 do mesmo
dispositivo aponta que o julgamento do recurso representativo vinculara
o resultado dos recursos sobrestados, dispondo que, “negada a existéncia
da repercussao geral, os recursos sobrestados considerar-se-do automati-
camente ndo admitidos”.

O artigo 543-B, em seus pardgrafos 32 e 49, corrobora a proposta
de vinculagdo das decisGes em sede de recurso extraordinario, dispondo,

39 Este dispositivo foi inserido pela Lei n2 11.418/06 que regulamentou o artigo 102, § 32 da Constitui¢do inserido
pela Emenda Constitucional n2 45/04.
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inclusive, que o STF “poderd, nos termos do regimento interno, cassar ou
reformar liminarmente o acérddo contrario a orienta¢do firmada”, o que
nos parece, também, de constitucionalidade duvidosa.

Seguindo a linha do procedimento do recurso extraordinario em
matérias repetitivas criado, como ja apontado, pela Lei n? 11.418/06,
o legislador estendeu esse modelo para o processamento do recurso
especial.

A Lei n2 11.672/08 efetuou a inser¢do do artigo 543-C no CPC no
intuito de otimizar a atividade judicante no STJ, referente a avaliacdo de
recursos especiais que versam sobre a mesma tese juridica.

O caput do referido dispositivo diz que o tribunal de origem, ao
verificar que foram interpostos varios recursos especiais tratando de
matérias idénticas, deverd selecionar um ou alguns destes recursos para o
julgamento por amostragem.°

Neste procedimento, deverd ser encaminhado pelo menos um
recurso, que sera considerado o recurso piloto, e se o tribunal de origem
ndo proceder a selecdo dos recursos especiais mais repetitivos, podera
o relator do recurso especial determinar a suspensdo dos processos em
segunda instancia em que a controvérsia estd instaurada, conforme o dis-
posto no § 12 do artigo 543-C. Neste aspecto, aponta o § 22 do mesmo
artigo que deve ser observado se ha jurisprudéncia dominante sobre a
referida controvérsia, ou se esta afeta ao colegiado.

Da mesma forma que o procedimento de recurso extraordindrio
repetitivo, o § 42 do artigo 543-C aponta que no recurso especial proces-
sado dessa forma sera admitida a manifestacdo de amicus curiae, para
auxiliar a formacdo do convencimento do érgao julgador sobre a tese
juridica, indicando a tendéncia de maior participacdo na formacdo dos
precedentes nos tribunais.*'Podera, ainda, o relator do recurso especial
selecionado solicitar informagdes aos tribunais de segunda instancia
sobre as divergéncias a respeito da tese veiculada no recurso, no intuito
de embasar sua convicgdo.

A participacdao do Ministério Publico é imprescindivel, conforme o
disposto no § 52 do artigo 543-C do CPC, haja vista que o processamento
dos recursos nesse formato contém manifesto interesse publico, pois ird

40 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. Bahia: Jus Podium. 2009, p. 319.

41 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e agdo Rescisdria. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008, p. 306.
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repercutir em todas as causas de matérias semelhantes, cujos recursos
ficaram retidos nos tribunais de origem.

Uma vez julgados os recursos selecionados, aqueles cujo processa-
mento ficou sobrestado na origem terdo seguimento denegado na hipéte-
se de 0 acérdao recorrido coincidir com a orientagao do Superior Tribunal
de Justica, ou serdo novamente examinados pelo tribunal a quo, na
hipdtese de o acérdao recorrido divergir da orientagao daquele tribunal,
de acordo com o disposto no § 72 do artigo 543-C do CPC.

No intuito de regulamentar este procedimento, o Presidente do
Superior Tribunal de Justica editou a Resolu¢do n2 8, em 07/08/08,
indicando que, no caso de haver multiplicidade de recursos especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, o Presidente do tribunal de
origem deverd, ao admitir os recursos selecionados, suspender o proces-
samento dos demais até o julgamento pelo STJ.

A referida resolugao aponta um critério para se efetuar a selegdo,
dispondo que o agrupamento de recursos repetitivos deve levar em conta
a questdo central de mérito, sempre que seu exame for prejudicial a veri-
ficagdo de outras questdes veiculadas nos recursos especiais.

Verifica-se com este modelo de processamento de recurso uma
tendéncia mais incisiva de uniformizagao de julgados, no intuito de evitar
discrepancias nos julgamentos sobre teses juridicas semelhantes, ideali-
zando maior seguranca nas relacGes juridicas.

A intengdo de privilegiar os posicionamentos dominantes dos
tribunais para uniformizar os entendimentos e evitar julgamentos pulve-
rizados, e por consequéncia, multiplicidades de processos, é salutar. Po-
rém, alguns questionamentos surgem sobre pontos sensiveis desse for-
mato de tutela dos direitos, que conforme foi dito, segue nitido carater
publicista: A forma de se tratar esse tema esta sendo coerente? O proce-
dimento adotado permite o julgamento das causas de modo isondmico?
A técnica empregada para a selecdo das causas piloto é correto? Sob o
ponto de vista pragmatico, a selecdo dos processos esta respeitando efe-
tivamente as caracteristicas da controvérsia? Caso o jurisdicionado tenha
o seu processo indevidamente sobrestado, pois sua causa tem especifici-
dades, existe uma forma eficiente para se insurgir? E a oxigenagao da tese
juridica, é permitida? A legitimacdo do julgado pela participacdo efetiva
esta sendo respeitada?
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Essas sdo algumas indagacGes que devem ser feitas em relagdo a
adogdo desse sistema, para que se possa corrigir eventuais improprie-
dades, de sorte a ndo limitar o acesso a justi¢a, jd que o ordenamento
vem seguindo cada vez mais essa tendéncia, com a criagao do incidente
de resolucdao de demandas repetitivas para a primeira instancia, que
passaremos a analisar, primeiramente com uma breve abordagem do mo-
delo que o inspirou no direito processual alemao.

5) O INCIDENTE DE COLETIVIZAGAO NO DIREITO ALEMAO

Ao assumir a presidéncia da comissdo destinada a elaboragdo do
Novo Cédigo de Processo Civil, Luiz Fux destacou a necessidade do novo
Cédigo coletivizar a prestacdo da Justica, considerando que, na época da
elaboracdo do atual Cédigo, 1973, a maioria das demandas eram indivi-
duais, enquanto hoje existem na Justica iniGmeras demandas coletivas, e
afirmou que, “se uma Unica sentenca der uma resposta judicial a todos
os jurisdicionados num determinado assunto, conseguiremos acelerar
bastante o andamento dos processos. Isso ja existe em leis esparsas, mas
nao no atual CPC. A regra que pretendemos adotar é a da legitimacao
coletiva”.*?

A referida comissdao sustenta ser extremante importante para
tornar efetiva a tutela dos interesses coletivos, e evitar a pulverizagdo de
processos individuais, a criacdo do incidente de coletivizagao, conforme
se vislumbra no direito alem3o.*

A doutrina indica varios problemas tedricos e praticos que sdo
observados nos procedimentos de tutela coletiva denominados represen-
tativos, com o formato de legitimagdo extraordinaria, fazendo alguns
ordenamentos juridicos ao redor do mundo buscarem inspiragdo nas
denominadas agdes de grupo, procedimentos de resolugdo coletiva,
evitando, dentro do possivel, representagdes ficticias.

Nesse contexto, identificam-se algumas propostas ja implementadas
no direito comparado. Procuram-se métodos de decisdo em bloco que
partam de um caso concreto entre litigantes individuais. E 0 que vem
sendo denominado de incidente coletivo dentro de um processo individual.
Preserva-se, dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a especi-

42 Noticias do Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br> Acesso em: 16 out. 2009.

43 CABRAL, Antdnio do Passo. “O novo Procedimento — Modelo (Musterverfahren) Alem&o: Uma alternativa as agdes
coletivas”. Leituras Complementares de Processo Civil. Org. Fredie Didier Junior. Bahia: Jus Podium. 2009, p. 31.
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ficidade do particular. Cada membro do grupo envolvido é tratado como
uma parte, ao invés de uma ndo parte substituida.

Assim, a cognicdo judicial neste incidente é cindida, sendo aprecia-
das apenas questdes comuns a todos os casos similares, deixando para
um procedimento complementar a decisdo de cada caso concreto. No inci-
dente coletivo é resolvida parte das questdes que embasam a pretensao,
complementando a atividade cognitiva no posterior procedimento aditivo.
A efetividade do incidente coletivo é proporcional, portanto, a possibili-
dade de que as questdes nele decididas sejam fundamentos de muitas
pretensdes similares, e que tais questdes possam ser resolvidas coletiva e
uniformemente para todas as demandas individuais.

Esta ideia de resolver coletivamente questdes comuns a inumeros
processos em que se discutam pretensdes isomorficas evita problemas
de mecanismos representativos de tutela coletiva como a legitimidade
extraordindria e as ficgdes de extensdo da coisa julgada.*

Uma das solucgdes possiveis adotadas em outros paises é das cha-
madas “causas piloto” ou “processos-teste”, uma ou algumas causas com
similitude na sua tipicidade sao escolhidas para serem julgadas inicial-
mente, e cuja solugdo permite que se resolvam rapidamente todas as
demais. Assim ocorre na Inglaterra, por for¢a da Parts 19.13 (b) e 19.15
das Civil Procedure Rules, e também encontra paralelo nos ordenamentos
austriacos e espanhol. No Brasil, conforme apontado acima, foram acres-
centados os artigos 543-B e 543-C no CPC para regular o processamento
de recursos piloto, no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica em recursos excepcionais com matérias idénticas.

Identifica-se neste procedimento no direito alemao o embrido do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, porém, conforme sera
abordado, existem varias diferengas com o modelo adotado pelo legislador
brasileiro.

6) O INCIDENTE DE RESOLUGCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS NO PLS
N2 166/10

O modelo representativo de tutela coletiva pode ser considerado
um poderoso instrumento destinado a melhorar alguns pontos de crise da
justica, especialmente os referentes ao excesso de demandas individuais
repetitivas, mas, em alguns casos, torna-se ineficiente, principalmente,
em rela¢do as demandas individuais de massa ja em curso.

44 |dem, p. 34.
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Por esse motivo, vem se identificando um esfor¢co na comunidade
juridica para tentar encontrar solugbes para esse ponto de estrangula-
mento, que conduz, em certa medida, a resultados insatisfatérios.

Nesse particular, o sistema de causas piloto vem sendo testado,
e no Brasil os métodos experimentados foram dirigidos aos recursos
excepcionais, com as inova¢ées implementadas no Cédigo de Processo
Civil pelas Leis n2s 11.418/06 e 11.672/08, conforme indicado na sec¢do 4
deste ensaio.

O Projeto de Lei do Senado n? 166/10, que traz o contelddo do
Novo Cédigo de Processo Civil, em tramite naquela casa legislativa, tem
como uma das principais bandeiras proporcionar agilidade e efetividade
a prestacdo jurisdicional, e para isso, aposta na resolu¢do de conflitos
por intermédio de causas paradigmas com o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

O incidente em tela tem previsdo no texto do referido projeto nos
artigos 895 a 906 e, se aprovado, passa a ser uma alternativa as ac¢oes
coletivas para a resolucdo das demandas de massa, inspirado no incidente
de coletivizacdo do direito processual alemao.

Nessa proposta, é possivel direcionar o pedido de instauracdo do
incidente ao Presidente do Tribunal, mediante requerimento das partes,
do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou, de oficio, pelo juiz ou
relator, para a resolucdo de demandas repetitivas.

Como requisito para se admitir a instauracdo do procedimento, o
art. 895 do PLS n2 166/10 disp&e que deve haver potencial efeito multipli-
cador de processos com fundamento em idéntica questdo de direito, bem
como a possibilidade de causar grave inseguranca juridica em decorréncia
do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes.

Observa-se que a intenc¢do do legislador é evitar que demandas que
versem sobre idéntica tese juridica fiquem sendo tratadas de modo pulve-
rizado, com a canalizacdo da cognicdo para um érgao especifico.

Conforme se verifica no disposto do artigo 898 do projeto em
exame, a competéncia para a avaliacdo da admissibilidade e para o
julgamento seria do plenario do tribunal ou do érgdo especial do Tribu-
nal, e assim, a cognicdo sai da esfera da primeira instancia, o que pode
geram alguns problemas praticos, porque se dispensam prévios juizos
de primeiro grau, desejdveis para que a questdo de direito seja exami-
nada de diferentes dngulos e, ainda, em razao da possivel auséncia de
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habilidade dos juizes do plendrio ou do érgdo especial com a matéria
objeto do julgamento, ja que sdo mais afetas as especificidades da pri-
meira instancia.

O projeto prevé a participacdo do Ministério Publico na avaliagdo
da admissibilidade do incidente, conforme o disposto no art. 895, § 29, e
ainda que se observe a ampla divulgacdo e publicidade do incidente por
meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica (art. 896),
com o intuito de permitir que drgdos de primeira instancia observem o
incidente com a determinagao de suspensao dos processos que tratam da
mesma matéria, e ainda permitir a participacdo de interessados.

Ao admitir o incidente, o presidente do tribunal determinard, na
propria sess@o, a suspens@o dos processos pendentes, em primeiro
e segundo graus de jurisdi¢cdo, e, conforme a regra do artigo 900 do
PLS n® 166/10, podera requerer ao tribunal competente para conhecer
de eventual recurso de grau extraordindrio a suspensdo de todos os
processos em curso no territdrio nacional que versem sobre a questdo
objeto do incidente. Em seguida, as partes serdo ouvidas e os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na lide,
tudo em conformidade com o artigo 901 do referido projeto

Essa possibilidade de participacdo de pessoas interessadas na
causa é salutar, pois conduz a um debate que tende a proporcionar
melhor amadurecimento ao julgamento, pelos argumentos que podem
ser trazidos para influenciar na analise.

E imprescindivel que essa participacdo seja fomentada para legi-
timar a decisdo proferida nesse incidente, uma vez que ird atingir um
numero muito consideravel de causas, o que pode, se ndo se tomar esse
cuidado, representar arbitrariedade.

Assim, a decisdo proferida no incidente de resolucao de demandas
repetitivas tem que ser legitimada pela participacao efetiva dos litigantes
e de interessados, e fundamentada de modo que se legitime pelo conven-
cimento e ndo pela autoridade.

Com o término do julgamento do incidente, a tese juridica alcan-
cada e que consta no contetdo do acérdao deve ser aplicada aos pro-
cessos que versem sobre a mesma questao de direito, de acordo com o
disposto no artigo 903 do PLS n2 166/10.

Alguns problemas sdo identificados nessa proposta, e neste breve
ensaio servem apenas como deflagradores para reflexdes, mesmo por
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gue as regras constam como proposi¢cées em projeto de lei que tramita
no Senado Federal.

As inferéncias sdo efetuadas diante de modelos similares que ja
se encontram em uso, que podem servir de balizadores para algumas
conclusdes.

Um dos pontos observados geradores de preocupacao diz respeito
a ampliacdo cada vez maior dos poderes do Estado na atividade jurisdi-
cional, mesmo em demandas de cunho plenamente particular, que vem
conduzindo a inUmeras arbitrariedades nos julgamentos.

As decisdes, nesta esteira, estdo cada vez mais destituidas de
fundamentos, o que leva ao total descrédito do jurisdicionado, sendo
legitimada pela autoridade e ndo pela aceitagdo.

Se nas demandas individuais este fato é observado, como serd
no julgamento de um incidente que terd uma repercussao de grande
magnitude?

Em segundo lugar, o sistema apresenta filtros sobrepostos que
dificultam o jurisdicionado de recorrer da decisdao, ou mesmo alegar que
a causa selecionada para o julgamento no incidente é diversa da tese que
veicula na sua acdo, gerando um obstdculo ao pleno acesso a justica.

Além disso, a oxigenacdo da tese fica comprometida, com a dificul-
dade que o sistema impde neste particular, com o emprego cada vez mais
contundente das simulas dos tribunais.

Parece que este modelo de resolucdo de conflitos por causas piloto
resolve mais o problema do Poder Judiciario do que do jurisdicionado,
pois tende a eliminar processos sem, contudo, eliminar o conflito.

Pensamos que todo esse instrumental pode contribuir para a efe-
tivacdo da prestagdo jurisdicional, mas deve ser amadurecido em vdrios
pontos, e principalmente colocar o maior interessado neste resultado
com possibilidade de participacgao.

7) SINTESE CONCLUSIVA

Ap0s as consideragOes esposadas neste ensaio, chega-se a algumas
conclusdes sobre o tratamento dado as demandas individuais de massa
no ordenamento processual brasileiro, que segue a tendéncia de outros
paises que adotam o modelo civil law.

Inicialmente, constata-se que o Brasil vem direcionando a atividade
jurisdicional cada vez mais com um carater publicista, ampliando sensivel-
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mente os poderes dos 6rgaos jurisdicionais na condugdo dos processos, o
gue, de certa forma pode levar ao autoritarismo do Poder Judiciario.

Para que isso ndo aconteca, é salutar que se fomente a participacao
dos interessados na formac¢do da decisdo judicial, e legitimar o julgamento
pelo convencimento e ndo pela autoridade.

Na solugdo dos litigios individuais de massa, o modelo represen-
tativo se mostra necessario, mas deve ser aprimorado, principalmente,
com a observancia do principio da ampla divulgacao das agdes coletivas,
como ja existe de forma timida com a criacdo de alguns cadastros, e ainda
a criacdo de sistemas de vinculagdo adequados, como opt out, de sorte a
impedir que demandas individuais pulverizadas continuem a tramitar sem
controle.

Em relagdo as ag¢des individuais de massa ja em curso, a resolugdo
por causa piloto, se mostram eficientes em outros paises. No Brasil ja vem
surtindo alguns efeitos, como nos julgamentos dos recursos excepcionais
repetitivos, porém, a realidade brasileira é diferente, haja vista o indice de
litigiosidade identificado no ambito do Poder Judiciario.

A participa¢do nesses procedimentos também é indispensavel para
legitima-los.

O incidente de coletivizacdo de demandas repetitivas previsto no
PLS n2 166/10 pode trazer beneficios para a prestacdo jurisdicional mais
eficiente, sob o ponto de vista da isonomia e da otimizacao das demandas.
Contudo, devera ser amadurecido, tendo em vista que, nos dispositivos
da proposta, encontram-se varias lacunas, que se ndo forem acomodadas,
certamente provocarao arbitrariedades, tais como a possibilidade de
requerer a exclusdo em virtude das peculiaridades da causa, e a efetiva
participacdo dos interessados.

O que se sugere, neste breve ensaio, é o amadurecimento de ques-
tées importantes sobre a solucdo de demandas de massa, para que as
garantias do devido processo conquistadas com grande sacrificio pela
sociedade ndo sejam maculadas sob a bandeira de se proporcionar efi-
ciéncia na prestacdo jurisdicional.

Algumas posturas do Estado, ndo sé do Poder Judiciario, mas tam-
bém do préprio legislador, nos leva a concluir que modificacdes vém
sendo implementadas para resolver o problema do excesso de processos,
sem se preocupar com a solucdo efetiva dos conflitos, na medida em que
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o principal interessado tem dificuldades de participar, provocar discus-
soes e influenciar no julgamento da causa.

Essas sdo principais consideragdes sobre o tema proposto, e con-
forme foi dito, o objetivo é provocar reflexdes a respeito da resolucgdo
de causas repetitivas pelos instrumentos que estdo ganhando espago
no ordenamento brasileiro, para que se possa contribuir para o seu
aperfeicoamento.«
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Aspectos da Reforma
do Judiciario
Marcus Faver
Desembargador do TJ/RJ. Presidente do Colégio

Permanente de Presidentes de Tribunais de Justica
do Brasil

1) INTRODUCAO

O insigne Consultor Econémico da C.N.C. e ex-ministro da Fazenda
Ernane Galveas, em preciosos estudos, embora reconhecendo que a eco-
nomia brasileira esta inserida num ciclo de expansao, com crescimento de
7% do PIB em 2010 e em torno de 4% a 5% nos anos vindouros, vem enfa-
tizando que ela esta envolta em sérios problemas que, se ndo enfrentados
de forma adequada, a médio prazo, podem se transformar em complicada
crise (Carta Mensal n2666, Set. 2010).

Como causa primaria desses desajustes, aponta a “pesadissima carga
tributaria imposta a Nagdo para satisfazer as necessidades crescentes do
Estado, excessivo em suas dimensdes, ineficiente em suas ag¢bes, burocratico,
perdulario e, porque ndo, aberto a corrupg¢do.”

Acentua o ilustre consultor que o ciclo positivo da nossa economia
pode ser obstaculizado em razao de uma incerta politica fiscal deficitaria
pela politica cambial deficiente (com o real sobrevalorizado) e pela inex-
plicavel elevagdo da taxa de juros.

Acrescenta, ainda, comungando com outros analistas econémicos,
que o aumento das despesas de custeio e a negligéncia nos investimentos
em servicos publicos e nas obras de infraestrutura podem anular as van-
tagens da producdo brasileira, prejudicando de forma significativa o nosso
desenvolvimento econémico.

Todos esses obstaculos, formam o que comumente, em economia,
se denomina de “custo Brasil”.

Nas pesquisas que realizei em diversos estudos econdémicos, ndo
encontrei qualquer referéncia ou mensuragdo ao que chamo de “custo
judicial”, qual seja, o peso que o ndo funcionamento adequado do Judiciario
provoca nas empresas, nos investimentos, na sociedade, na economia geral
do pais.
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Com todas as vénias possiveis, penso que tal fator ndo deva ser
desconsiderado.

Proclamo de longa data que as decisdes judiciais devem ter trés
vertentes fundamentais:

a) serem proferidas em tempo razodvel (art.52 LXXVIII);

b) serem prolatadas em forma tecnicamente correta;

c) serem eticamente justas.

Parece dbvio que, particularmente, quando os dois primeiros
vetores ndo sdo atendidos, ha um consideravel “prejuizo” a ser avaliado
de conformidade com os reflexos diretos e indiretos que provocam na
sociedade e na economia.

A demora na prestacado jurisdicional, a inseguranca juridica decor-
rente de decisGes tecnicamente imperfeitas e as decisdes injustas estao
a gerar pesados 6nus econdmicos e sociais que comprometem, ao lado
de outros fatores ja apontados, a alavancagem da economia brasileira e
a adogdo de uma postura mais republicana por parte da sociedade com
comportamentos eticamente mais elevados.

O que pretendo abordar singelamente neste trabalho é como su-
perar tais dbices dentro do contexto social e institucional em que nos si-
tuamos.

Parece fora de duvida que, a partir da Constituicdo de 1988, o ju-
dicidrio brasileiro passou a ocupar lugar central no cenario politico nacio-
nal. Em decorréncia de uma revitalizacdo do conceito de cidadania, de
uma maior conscientizacao das pessoas a respeito de seus direitos e ante
a notéria deficiéncia dos servicos publicos, uma avalanche de demandas
vem sendo apresentada, judicializando relagbes politicas, econdmicas e
sociais, com postula¢des de toda ordem.

Fomenta-se, ao que tudo indica, uma equivocada cultura de que
todas as questdes podem ou devem ser resolvidas pelo Judiciario.

Praticamente tudo o que ocorre hoje no pais enseja a propositura
de agbes judiciais (transportes, meio ambiente, relagdes de consumo,
privatizacbes, questbes indigenas, saude, planos econémicos, previdéncia,
politicas publicas, locacdo, contratos, direitos autorais etc., sem se falar
nas tradicionais questdes civeis, orfanoldgicas, penais, comerciais).

O judiciario é, na verdade, em tais condi¢es, chamado a resolver
guestdes cuja realidade ndo conhece inteiramente, ou muito precaria-
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mente, dai a necessidade imperiosa de um continuo e permanente pro-
cesso de formacdo, de qualificacdo e de aperfeicoamento do magistra-
do, que estd, além do mais, lancado numa sociedade em crise e inserido
numa instituicao também em crise.

I1) A CRISE NA SOCIEDADE BRASILEIRA

1 - A caracterizagao da crise

Crise é sintoma de patologia social. Caracteriza-se por uma situac¢ao
que ameaca formas comportamentais e culturais, consistindo, como afirma
WHITAKER DA CUNHA?, em conjuntura que abala padrdes de conduta,
nao os substituindo por padrdes novos, como geralmente deveria ocorrer.

Ela é fendbmeno de perturbacao, de desequilibrio em um, em varios
ou em todos os segmentos da sociedade.

A “crise social”, ja se disse, é sintese do desajustamento espiritual
dos tempos atuais. E crise de contetido, que transcende o aspecto mera-
mente formal do problema. E por isso que alertou FULTON SHEEN? “n3o
podera haver paz no mundo, se ndo houver paz da alma”.

Conforme ensina ainda WHITAKER DA CUNHA, “com a queda do indi-
ce de aprovisionamento da espiritualidade, entrou em crise a prépria Cultu-
ra (substancia da vida histérica destinada a atingir e preservar a liberdade),
da qual o Direito e o Estado sdo das mais importantes manifestagdes”.

Por isso se diz que a “crise social” é uma crise de cultura, de valores,
isto é, do préprio homem em sua trajetdria histérica.

Sem duvida, o Brasil vive hoje, pelos motivos mais diversos, uma
enorme “crise social” com componentes de toda ordem, incrementada
por um processo de transi¢cdo politica ou de afirmacdo democratica e que
pode ser chamada genericamente de “crise politica brasileira”, centrada
na proclamacédo coerente de que é necessario mudar as estruturas sociais
e no reconhecimento de fatores que embargam essas mudancas e na qual
a lentiddo do processo apenas a exacerba, sem, no entanto, resolvé-la.

2 - A crise do Direito

Inserida na crise social e na crise politica, encontramos a “crise do
direito” que, ressalte-se, ndo se confunde com a crise de Justica, nem tdo
pouco, com a crise da Justica.

1 Fernando Whitaker da Cunha — Revista da A.M.B., v. 4.
2 Fulton Sheen — Angustia e Paz — Agir.
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E necessério destacar, desde logo, que a ideia de Justica, embora
associada frequentemente ao conceito de Direito, é inteiramente auto-
noma dele.

A Justica tem vida prdpria, de conteldo filoséfico e de valor sécio-
cultural. Muito comumente é tratada de maneira diversa e até paralela
ao Direito. Algumas vezes chega a ser considerada coisa oposta. De fato,
como afirmava MIRANDA ROSA? — “situacbes ha em que se opde a ideia
de Justica a norma de Direito formalmente enunciada”.

Esse fendmeno, evidentemente, faz surgir alguns problemas e
entre eles a denominada “crise do Direito” ou “da eficdcia do Direito”.

O direito estara em crise quando do seu afastamento da realidade
social; pela ruptura da “coeréncia” que nesse aspecto deve manter; pela
decadéncia do seu conteudo ético, que o conduz a sua finalidade de
realizacdo da Justica, conceito cultural — histérico; pela ma elaboracdo e
execucao das leis e, por ocasides, pela sua aplicacao.

O chamado “marginalismo juridico”, se caracteriza ainda pela falta
de sintonia com a realidade social, que o direito imperfeitamente procura
refletir e pelo seu carater esotérico, com pertinéncia ao seu desconheci-
mento pelas massas que nele ndo veem um conteddo humanistico, nem
o “catecismo” de que falava Benthan, e a posi¢do de vanguarda de alguns
institutos para os quais o povo ainda ndo amadureceu conscienciologica-
mente. Resulta disso tudo que o Direito pode se encontrar em dissonancia
com o meio social, ndo sé por estar aquém, como além dele, repercutindo
essas alternativas no Estado.

Entendido que o Estado é essencialmente, “a Nacdo juridicamente
organizada” e ndo apenas a nag¢do “politicamente organizada” como se
dizia nos antigos manuais, e que a questao fundamental dos dias atuais é
a configuracdo de uma estruturacdo juridica adequada as realidades na-
cionais, e que na sua consecucao assegure o tdo esperado Estado de Direito
Democratico, (art. 12 da C.F.) é facil compreender que o Brasil viva hoje
uma acentuada “crise de direito”, a partir dos ordenamentos superiores,
gue, reconhecidamente, ndo correspondem as suas realidades sociais.

Por isso, se diz que a crise da sociedade, a crise politica e a crise do
direito sdo também, em decorréncia, crises do Estado.

Nesse sentido, ja advertia Fulvio Tessitore “(...) la crisi del parla-
mentarismo non é solo la crisi del Parlamento, ma é insiem la crisi dello
Stato e della Societd”.

3 Miranda Rosa, F.A. de — Poder, Direito e Sociedade — Zahar.
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Relembremos que essa crise do direito torna-se até dramatica quan-
do situada no plano da eficacia das leis. Na verdade, quando os principios
declarados (implicita ou explicitamente) nas normas legais, e correspon-
dentes quase sempre a ideias liberais e justas, sdo confrontados com as
praticas cotidianas, a perplexidade e o choque social sdo enormes.

E necessario acentuar, ainda que ébvio, que a lei nasce, na verdade,
para ter eficdcia real, ou seja, para atender e atingir os fins sociais para
os quais ela foi editada. Se, no entando, ao ser aplicada, o conteudo da
motivagao ou do texto legal deixa de ser consagrado ou é até contraposto
pelas praticas sociais, a lei serd ineficaz, na medida e na proporgao dessa
discrepancia, provocando uma verdadeira e lamentavel crise do direito.

Dentro desse raciocinio, o preciso artigo do saudoso Senador e Go-
vernador FRANCO MONTORO* que, em pensamento atualizado, afirmava:

“Talvez em nenhuma época, como hoje, o estudo e a pratica do
Direito tenham se identificado tanto com a prépria defesa da civilizagdo
e dos valores humanos. Em qualquer das modalidades de sua atuacao,
como professor, juiz, promotor, advogado, consultor, administrador ou
legislador, cabe ao jurista trabalhar permanentemente para assegurar a
cada homem o respeito que lhe é devido: “Suun cuique tribuere”. E defen-
der, assim, aquela realidade fundamental que é a fonte das fontes do Direi-
to: a pessoa humana.

Ao lado dos profissionais da administracdo, da economia ou da ci-
bernética, os homens do Direito tém a missdo insubstituivel de fazer com
gue o desenvolvimento da sociedade se processe em termos de Justica,
isto é, que se assegure a cada homem e a todos os homens o respeito aos
direitos que lhes sdo devidos. Por isso, a Nacdo entrega as Faculdades de
Direito a tarefa humanizadora, essencial ao desenvolvimento, de formar
cidad3os que serdo, na vida nacional, os lutadores permanentes da Justica
e da liberdade.

O Direito pode ser considerado sob duas perspectivas diferentes:
como elemento de conservacdao das estruturas sociais ou como instru-
mento de promocgdo das transformacgdes institucionais da sociedade.

E natural que, em paises plenamente desenvolvidos, estabilizados e
organizados, prevaleca a funcdo conservadora do Direito. Mas, nos paises
em desenvolvimento e transformacdo, o erro dessa posicdo é patente.
Fazer do Direito uma forga conservadora é perpetuar o subdesenvolvi-
mento e o atraso.

4 Franco Montoro, André — Jornal do Brasil, 25/08/87.
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Para fundamentar a missdo renovadora e dinamica do Direito em
uma sociedade em mudanga, é preciso afirmar, na sua plenitude, o valor
fundamental que da ao Direito seu sentido e dignidade: a Justica. N3do se
trata de um conceito novo, mas permanente, que deve ser reafirmado e
efetivamente aplicado, se quisermos dar ao Direito sua destinagdo histdrica,
gue é a de ordenar a convivéncia e o desenvolvimento dos povos.

Nos textos classicos de Aristdteles, Ulpiano, Cicero, Santo Tomas e
outros, encontramos formulada a doutrina basica da Justica, mas adap-
tada a uma realidade profundamente diferente da atual. Encontram-se
ai as sementes para a elaboracdo do pensamento juridico-filoséfico que
precisa ser desenvolvido e aplicado as novas condi¢Ges da sociedade e ao
Direito moderno.

A esse respeito dois erros precisam ser evitados. Primeiro, a simples
repeticdo daquele pensamento, como se o mundo ndo houvesse mudado.
Segundo, a rejeicdo pura e simples dessa doutrina, como se a mudanga
das condigdes sociais destruisse as exigéncias fundamentais do respeito a
pessoa humana.

N3o se trata de contrapor a realidade ao modelo idealista e abso-
luto que fica |4 longe numa caverna platénica. E na planicie em que vive-
mos, no processo histdrico social entre a liberdade e a opressao, minorias
dominadoras e maiorias sacrificadas, que se ha de exercer, com espirito
critico e independente, a tarefa de construcdo dos homens do Direito.

Nessa luta pela vigéncia concreta e viva da Justica é que se realiza
a razao de ser do Direito. Ndo podemos limitar o estudo do Direito ao
conhecimento pretensamente neutro, puro e objetivo da norma posta,
para sua cega aplicacao.

A realidade social e a Justica estdo presentes em todos os momentos
davida do Direito. Aceitar as normas juridicas como inexordvel imposicao
dos detentores do poder e negar ao jurista outra tarefa que ndo seja a de
executor mecanico das mesmas significa desnaturar o Direito e, mais do
que isto, trai-lo.

E certo que forcas poderosas atuam continuamente com habilidade
e competéncia, no sentido de impor a sociedade normas que atendam
aos seus interesses e objetivos. E certo também que vivemos em uma
sociedade marcada pelainjustica. Mas essa situacdao em lugar de diminuir,
s pode aumentar a importancia e a responsabilidade dos cultores do
Direito e, particularmente dos Juizes. Ela nos obriga a rejeitar, com maior

296 IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011]




veemeéncia, o papel que se pretende impor a Justica: o de instrumento
neutro, destinado a defesa de um sistema de interesses estabelecidos.

A resposta, que decorre da prépria natureza do Direito — e estd
contida em um dos mandamentos do advogado, redigidos por Eduardo
Couture — é clara e imperativa: “Teu dever é lutar pelo direito, mas, no
dia em que encontrares o Direito em conflito com a Justica, luta pela
Justica.” Como adverte Stammler: “Todo Direito deve ser uma tentativa
de Direito justo.”

Aqui, a nosso sentir, o ponto nodal — O HOMEM - tdo precisamen-
te acentuado pelo professor Eduardo J. Couture® em suas extraordindarias
conferéncias na Universidade de Paris, na primavera de 1949.

“Oimportante, o grave, o verdadeiramente transcendental do direito
é o homem.”

Apds uma vida inteira dedicada a meditagdao sobre os pontos cru-
ciantes da ciéncia juridica, o Professor Couture que, para os uruguaios é o
sumo pontifice do direito, fez agudas, permanentes e atualizadas obser-
vagdes sobre o direito.

Disse ele: “A Suprema Corte do Estados Unidos da América do Nor-
te, em uma de suas maximas lapidares, disse que a “Constituicdo é aquilo
gue os juizes dizem que ela é.” Essa mdaxima contém o excesso de todas
as teorias voluntaristas do direito. Nao se Ilhe pode negar, contudo, pro-
fundo conteldo de realidade vital. E se isso é assim, se o direito é “o que
os juizes dizem que é”, como poderemos dispensar o juiz, como elemento
necessario, na criacdo e producdo do direito? Como poderemos separar
a decisdo do juiz de seus impulsos, de suas ambicdes, de suas paixoes, de
suas debilidades de homem? O direito pode criar um sistema perfeito, no
tocante a justica; mas se esse sistema for aplicado, em uUltima instancia,
por homens, o direito valerd o que valham esses homens.

O juiz é uma particula de substancia humana que vive e se move
dentro do processo. E se essa particula de substancia humana tem dig-
nidade e hierarquia espiritual, o direito terd dignidade e hierarquia espi-
ritual. Mas se o juiz, como homem, cede ante suas debilidades, o direito
cederd em sua ultima e definitiva revelacdo.

Da dignidade do juiz depende a dignidade do direito. O direito va-
lerd, em um pais e um momento histérico determinados, o que valham
0s juizes como homens. O dia em que os juizes tiverem medo, nenhum
cidad3do podera dormir tranquilo.

5 Eduardo J. Couture — Introdugdo ao Estudo do Processo Civil — José Konfino — Editor.
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O conteldo humano, profundo e medular do direito ndo pode ser
desatendido, nem desobedecido, e as sentencas valerao o que valham os
homens que as profiram”.

A nosso ver, aqui esta o ponto visceral de todas as reformas do Po-
der Judicidrio. A formagdao do HOMEM — JUIZ garantidor da Constituicdo
que ele jurou cumprir e defender ao assumir o cargo.

Para a andlise pretendida, hd ainda que se enfocar o que chamamos
de crise de Justiga e crise da Justica.

3- Crise de Justica e Crise da Justi¢a. Aspectos e diferencas.

Embora, na verdade, possa ser entendido que “a crise brasileira”
envolva um universo de crises (social, econ6mica, moral, cultural, politica,
etc.), procuramos no desenvolvimento deste modesto trabalho destacar,
precipuamente, “a crise de Justi¢ca”, de cunho socioldgico, e a “crise da
Justi¢a”, - esta ultima envolvendo os problemas inerentes ao Poder Judici-
ario e especificos dele.

Entretanto, para a exata compreensao do nosso raciocinio, é inicial-
mente necessario estabelecer-se o conceito de Justica, numa visdo mais
especifica, ainda que se reconheca que ao vocabulo se empreste comu-
mente mais de um sentido.

De fato, tem-se que reconhecer que se acha profundamente entra-
nhada na nossa cultura a confusdao de duas ideias que se exprimem, na
verdade, com a mesma palavra, mas que significam coisas diversas.

7

O vocabulo “Justica” é entendido, ora em seu conceito filoséfico,
de valor evidentemente sociocultural, como virtude ou atributo de quem
é justo, equanime, correto, ou, em outras ocasides, como o conjunto de
6rgdos e instituicbes destinadas a interpretar e aplicar o Direito e a Lei,
em caso da ocorréncia de um litigio individual ou coletivo. Nesse ultimo
sentido, o conceito aproxima-se da concepcao de jurisdi¢do (jurisdictio =
poder de dizer do direito), atribuicdo privativa do Poder Judiciario, ainda
que englobando ai 6rgdos de outros Poderes do Estado ou, mais especi-
ficamente do Poder Executivo, como o Ministério da Justica, a Policia, o
Ministério Publico, a Procuradoria, a Defensoria etc..

Para que se possa analisar a “crise” nos dois segmentos, urge acen-
tuar-se e estabelecer-se a diferenciacdo dos conceitos.

O vocabulo Justica, ou como frequentemente é rotulado, como ideia

de “sentimento de justica” é, inegavelmente, de valor sociocultural.
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“A Justica é entendida como algo que se refere, repita-se, ao que é
“justo” ou equanime, na vida social e que transcende os limites das for-
magoes sociais mais complexas e até foi surpreendida, vicosa e muito ni-
tida, em formacdes de pequena complexidade, daquelas que, até ha bem
pouco tempo, antropdlogos sociais classificavam de “primitivas”. Ou seja,
a ideia de Justica estd presente |a onde ndo ha que se falar em Direito
positivo, nas sociedades pré-letradas, consideradas por esse motivo como
pré-juridicas, pelos que identificam o Direito como o Direito positivo”.

Toda a construcdo tedrica sobre a ideia de Justica e o conceito que a
acompanha esta, na verdade, de um modo ou de outro, ligada ao “princi-
pio aristotélico”, no sentido de que a injustica aparece quando sdo tratados
desigualmente os iguais e igualmente os desiguais.

Tal ideia de Justica, valor sociocultural, penetra tdo fortemente na
vida social e informa tdo ampla e profundamente cada formacgao social
concreta, que costuma ser confundida como uma espécie de sentimento
humano, ou seja, um “sentimento de Justi¢ca”. Com isso, adquire conota-
¢Oes quase naturais, biopsicoldgicas.

Observe-se, por outro lado, que o justo, ou a ideia de Justica, en-
volve valores socialmente estabelecidos, nos quais evidentemente estd
presente a ideologia. O que é bom, o que é certo, o que é merecido, o
gue é justo, sdo construgdes desenvolvidas ao longo de todo um processo
de formagdo, manutengao e modificacdo da superestrutura ideoldgica de
cada formacdo social concreta.

Pode-se assim afirmar, com MIRANDA ROSA, que, seguindo essa linha
de raciocinio, justo sera aquilo definido como tal, como produto ideoldgico
(a que os valores sociais e culturais aderem sempre) de uma formacao
social concreta, com uma definida especificidade temporal e espacial.

Dentro desse enfoque, estamos convencidos de que a sociedade bra-
sileira sofre uma profunda crise de Justica, porque os valores de sua estru-
turacdo ético-sociocultural e os limites estabelecidos formalmente em sua
organizacao juridico-politica sdo constantemente postergados e violenta-
dos, afetando gravemente a chamada Expressdo Psicossocial do Poder.

Os “desvios de poder”, praticados principalmente pelo Estado,
porque ele é o ente que, na verdade, detém o poder, (englobando-se ai os
Poderes Executivos, Legislativo e Judiciario) e pelo seu sistema burocra-
tico, causam um acentuado inconformismo, grave ceticismo e, as vezes,
uma grande revolta nos diversos segmentos da sociedade.
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Como disse Roberto da Matta em recente artigo (O Globo de
17/11/2010), “o poder é muito mais um instrumento capital para retribuir
favores e ndo para melhorar o mundo.”

Esses “desvios de poder”, atingem, de forma enormemente depre-
ciativa a sociedade brasileira. Fatores como a educacgao, a cultura, a segu-
ranga individual, o trabalho, o carater, o moral nacional e, consequente-
mente, a vontade nacional, sdo atingidos visceralmente.

Duas formas desses desvios podem ser destacados pelos perniciosos,
profundos e nefastos reflexos psicoldgicos que provocam na sociedade
brasileira: a arbitrariedade e a corrupgao.

A arbitrariedade consiste no exercicio do poder, sem observancia
dos limites expressos pelas normas juridicas que regulam a atuagao dos
agentes do Estado em qualquer de suas funcdes. E o desvio em que o
administrador ou o agente da administracdo publica excede a permissao
legal, ou seja, os limites de sua competéncia legal. Ela é cometida, via de
regra, para gratificagdo do préprio agente, para atender a reclamos de
sua vaidade ou personalidade, para prejudicar ou favorecer alguém que
conte ou ndo com a sua simpatia ou entdao com fins politicos, partidarios,
protecionistas, ou ainda para obter vantagens pessoais de qualquer tipo e
até para a realizacdo de fins administrativos escusos.

A corrupcdo, em seu sentido mais abrangente (e ndo apenas na de-
finicdo estreita do delito capitulado no art. 333 do CAd. Penal) se carac-
teriza pelo uso corrupto, viciado, desvirtuado, subornado do poder e, em
geral, apresenta-se disfarcada ou simulada, acobertada por atos aparen-
temente corretos e legitimos.

As nomeacbes de funciondrios publicos ao arrepio da lei; o favore-
cimento de amigos e familiares dos governantes com cargos e dinheiros
publicos; o nepotismo; as diversas formas de tortura; as demissdes por “cri-
térios” politicos; os simulacros processuais; as apuracdes e investigacoes
aparentes; as conclusdes de inquérito que encobrem as verdades; o enri-
guecimento particular as custas das poupancas alheias; os rombos previ-
dencidrios; os desfalques; o caixa 2; “os sanguessugas; os délares na cueca”,
as fraudes no Correios; as concorréncias fraudulentas; as “caixinhas”; as
comissdes ocultas; os jetons ilicitos; os processos que ndao andam; as de-
cisOes judiciais demoradas; os funciondrios-fantasmas; os dribles fiscais; a
violéncia policial, as milicias etc. sdo exemplos dessas formas de “desvio de
poder” que caracterizam e agravam a crise “de” Justica.
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Essas deformacgdes, aliadas a uma falta de cultura global, consti-
tuem fermento para as manifesta¢cbes comportamentais desregradas,
ilicitas e imorais.

Se “toda sociedade cria um conjunto de regras de conduta que,
extravasando o estritamente juridico, sdo consideradas validas e social-
mente prestigiadas, constituindo o universo da moral predominante”, se
essas regras sdao consideradas varidveis psicossociais da maior relevancia
e se essas regras e esses padrdes de conduta sdo constantemente violados,
estamos diante de um processo de profunda deformacao social de conse-
guéncias imprevisiveis.

A crise de Justica atinge assim ndo sé o ordenamento juridico, as
instituicdes (e delas é também uma consequéncia), conforme ja se dis-
se, como também alcanga outros fatores do Poder, tais como o carater e
o moral nacionais, tornando cada vez mais dificil a adocdo de principios
republicanos e consecucao eletiva da Democracia, pois, como afirmou PE-
DRO DE OLIVEIRA FIQUEIREDO®, em acurado trabalho, “uma sociedade
nao sera democratica se nao praticar a Democracia ou ndo escolher os
principios democrdticos — no dia-a-dia de suas diversas institui¢cdes e nos
diferentes agrupamentos sociais”.

Se é verdade que a grande aspiracdo individual do Homem é o en-
contro de sua felicidade pessoal, parece-nos ndo menos verdadeiro que o
sucedaneo social dessa felicidade ndo é sendo a conquista da Justica, em
seu sentido global.

Ressalte-se aqui a necessidade do entrelagamento da Politica com
o Direito, ou seja, da comunidade com a personalidade, pontos extremos
e autébnomos da corrente social.

Na verdade, o problema da politica, isto é, da vida em comum, na
“polis”, ndo pode ser dissociado do problema do direito, isto é, da vida
pessoal no plano do “jus”.

N3do se pode dissociar o “ser individual” do “ser social”, uma vez
gue o individual e o social se coimplicam dialeticamente. A Politica visa
diretamente ao bem comum e indiretamente ao bem prdprio. O Direito
visa diretamente ao bem proprio e indiretamente ao bem comum. Dai a
importancia essencial da harmonia entre Politica e Direito.

A resposta das Democracias ao dilema liberdade-igualdade, tem
sido a da igualdade de oportunidades sociais e isso sé é possivel numa
sociedade estruturalmente justa.

6 Pedro de Oliveira Figueiredo — Rew. E.S.G. — v. II.
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O art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem estatui
gue “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade”... e esse pos-
tulado ético, reconhecendo que ha uma dignidade intrinseca a todo ho-
mem, pelo simples fato de ser Homem, sé pode ser cumprida numa socie-
dade, em que a Justica, globalmente enfocada, respeitando as diferencas
individuais, assegura ao homem a sua liberdade e a igualdade de suas
oportunidades nos diferentes escaldes da organizagao social.

De tudo isso, conclui-se que o n3ao atendimento aos postulados
da Justica, no sentido socioldgico aqui empregado, constitui um dbice
poderoso ndo sé a passagem, sem maior ruptura por um chamado
processo lento e seguro de transicdo, como a consecucao efetiva da De-
mocracia, cumprindo a Nagdo exigir de seus representantes, em todos os
segmentos, principalmente de seus juizes, o respeito e o atendimento as
regras éticas, entranhadas e maturadas nas lidimas aspira¢des nacionais.
E necessario o resgate da credibilidade, pois o clima de “facilidades” e de
frouxa exigéncia moral que grassa no pais, na cumplicidade dos poderes,
estimula o que o jornalista VILLAS - BOAS CORREA, em precioso artigo,
chamou de “criatividade calhorda”’.

111) A CRISE DA JUSTICA E SUAS CONSEQUENCIAS

Chamamos de “crise da Justica” os problemas especificos que
envolvem o Poder Judiciario Nacional na sua finalidade precipua de
prestacdo jurisdicional.

Conforme ja enfocamos, parece-nos curial que a tradi¢cdo republi-
cana brasileira desenvolveu um regime presidencialista extremamente
discriciondrio ou até imperial, uma vez que o Presidente, uma vez eleito,
escapa quase sempre a qualquer controle.

Ndo h3, na pratica, qualquer responsabilidade politico-administra-
tiva e o Poder Judicidrio ndo consegue exercer eficazmente a sua funcao
controladora.

Alids, parece mesmo que os detentores do Poder ndo querem que
o Judicidrio cumpra o seu dever institucional — pois, sistematica e per-
manentemente na maioria dos Estados, |hes sdo negadas condi¢Ges de
funcionamento adequado. Ndo ha até hoje nos Estados, principalmente,
uma efetiva autonomia administrativa e financeira do Judicidrio. Escassos
sao os recursos “concedidos”. Ndo ha vontade nem agdo politica destina-
das a fazer com que ele funcione.

7 Villas — Boas Correa — Jornal do Brasil, 31/07/87.
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Registre-se, neste ponto, que tanto o C.N.J. como o Colégio Per-
manente de Presidentes de Tribunais de Justica, estdo nos dias de hoje,
intentando esfor¢os no sentido de que sejam apuradas com isen¢do as
receitas liquidas dos Estados, a fim de que os duodécimos orgamentarios
com seus percentuais destinados aos Tribunais possam ter incidéncias
corretas e correspondentes as reais necessidades do Judiciario.

Basta se ver que ndo sao de hoje as alegacdes de que a Justica Bra-
sileira é morosa, ineficiente, cara e insegura.

As causas dessa crise longeva ja foram analisadas pelas mais elevadas
autoridades brasileiras e nos mais diferentes enfoques, mas o que é aqui
importante destacar é que essa ineficiéncia, essa morosidade, a falta de
responsabilizagdo e a permanente sensa¢do de impunidade sao poderosis-
simos condimentos para avolumar, no seio da sociedade, a crise de Justica.

Na verdade, o Poder Judiciario é o ultimo guardido das liberdades
individuais. Cicero ja dizia que onde n3o ha justica (em sentido estrito)
ndo ha direitos, e o grande RUY BARBOSA?, acentuava que “A Justica coroa
a ordem juridica; a ordem juridica assegura a responsabilidade; a respon-
sabilidade constitui a base das institui¢des livres. E, sem instituicdes livres
nado hd paz, ndo ha educacdo popular, ndo ha honestidade administrativa,
ndo hd organizacao defensiva da Patria contra o estrangeiro.

IV - AS SUGESTOES

Dentro desse panorama, cumpre ressaltar como resultado de tra-
balho de grupo realizado pela EMERJ que a expressao “Reforma do Poder
Judiciario” ndo se mostra adequada as necessidades e as pretensdes da
sociedade brasileira, pois o que se busca, na realidade, é a reforma da
funcdo jurisdicional ou, em outras palavras, a reforma da justica buscando
solucionar os seus problemas especificos na consecuc¢do de uma prestacao
jurisdicional mais célere, mais técnica e mais justa. A meta é a reducdo
do “custo judicial”.

As queixas que a sociedade tem do Judiciario, na verdade, ndo se
relacionam a instituicdo em si, que é reconhecida como Poder necessario
para mediar e resolver conflitos inter-individuais, coletivos ou difusos.

As queixas sdo as de que o processo judicial é demasiadamente de-
morado; oneroso; com decisdes nem sempre ajustadas ao direito vigente
(inseguranca juridica) e, as vezes, injustas.

8 Ruy Barbosa — Coletania Forense — Casa de Ruy Barbosa — 1959.
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O que se almeja é um conjunto de providéncias que habilite o Judi-
cidrio a funcionar melhor, a fim de cumprir as suas finalidades. E a mini-
minizacao do “custo judicial”.

Com esse proposito, desde a década de 70, quando no recesso do
Parlamento, pela Emenda Constitucional n® 7 de 1977, foi editada a Lei Or-
ganica da Magistratura, as sucessivas reformas do Judiciario se sucedem,
com resultados pifios ou até indcuos. A Ultima, a decorrente da Emenda
Constitucional n° 45/2004, trouxe a criacdo positiva do Conselho Nacional
de Justica, que, nos termos do art.103 — B §42 da C.F.,, tem funcgdes
muito mais censdrias e correicionais, pois combate os efeitos da deficién-
cia estrutural, o descumprimento dos deveres funcionais, a ilegalidades
dos atos administrativos irregularmente praticados.

O C.N.J. que, em seu curto periodo de existéncia, vem dispensando
relevantes servicos a prestacao jurisdicional, tem tido atuacdo escorreita no
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e, den-
tro dessa esfera limitada de competéncia, buscando mudancgas de com-
portamentos, com decisGes correicionais aprecidveis, incentivando, por
outro lado, a reducdo do tempo de julgamento das demandas (veja-se
a Meta 2 referente as a¢Oes anteriores a 1995 e o monitoramento das
acdes de forte repercussio social - O Globo, 26/11/2010), com um maior
comprometimento ético dos integrantes do Judiciario.

A edic3o do Cédigo de Etica da Magistratura foi um marco nessas
providéncias.

Tais medidas sdo, no entanto, de eficacia posterior as mazelas e
embora produzam resultados positivos, mantém o ciclo vicioso, pois ndo
atacam as causas. Observa-se assim, que, embora com avangos, as refor-
mas tém se mostrado ineficazes para atender aos reclamos sociais acima
explicitados. Sao modificagBes tdpicas, sem atacar o dmago da questao.

Em semindrios especializados, tem-se reconhecido que a melhoria
dos servigos judicidrios ndo resultard de uma providéncia isolada, pois o
seu funcionamento é complexo.

O desafio, segundo recentes estudos elaborados sob a orientagdo
do Des. Jesse Torres na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
com nossa colabora¢do, demanda providéncias de trés ordens: legislativa,
gerencial e de formacdo de pessoas.

De ordem legislativa sdo providéncias que: |) simplifiquem o pro-
cesso judicial; Il) modernizem o processo judicial; 11l) estimulem modelos
alternativos de composicdo de conflitos.
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Por simplificagcdo do processo judicial se deve entender a racionali-
zacdo e a reducdo de recursos técnicos previstos nos cédigos processuais
(inaceitavel que uma decisdo judicial tenha de passar por crivos suces-
sivos de, ndo raro, vinte revisdes recursais, até que se torne definitiva e
executavel, como ainda enseja a legislagdo processual brasileira).

Por modernizagao do processo judicial se deve entender a elimina¢éo
do excesso de formalismo que mantém o processo andando em circulos,
com pratica de atos desnecessarios, lotado de papéis intteis, impeditivos
de alcangar o resultado pacificador dos conflitos, em tempo habil.

Por estimulacdo de modelos alternativos de composi¢cdo de confli-
tos se deve entender o fomento de formas de mediacdo e conciliagao, que
nao seriam levadas ao Judiciario, salvo em situagdes excepcionais.

De ordem gerencial sdo providéncias que, em sintese: |) propiciem
progressiva supressdao do meio impresso como veiculo Unico ou principal
para a formacdo e a tramitacdo material do processo, com sua substituicdo
gradual por meio informatizado, mantidos controles eficientes, igualmente
informatizados; Il) remodelem a estrutura organizacional dos tribunais
e juizos judiciais, de modo a reduzi-la a dimensdes compativeis com as
necessidades e com observancia dos principios, de um lado, da especia-
lizagdo e da segregacdo de fungdes, e, de outro, da integra¢do e interde-
pendéncia de seus executores; lll) padronizem procedimentos cartorarios
e administrativos pertinentes a rotinas, eliminando as que signifiquem re-
trabalho; IV) promovam a formacdo de quadros administrativos treinados
em gestdo judicidrias, de sorte a delegar-lhes tarefas gerenciais, propi-
ciando que os magistrados se concentrem no oficio de julgar, sem deixar
de supervisionar as atividades que possam repercutir sobre o tempo de
tramitacdo dos processos; V) incorporem periddicas pesquisas de satisfacdo
do usuario as rotinas de funcionamento das unidades judiciais; VI) do-
tem cada tribunal de fundo de receitas prdprias, desvinculadas do erario
central, para o qual sejam vertidas todas as custas, emolumentos e taxas
recolhidas pelos usudrios dos servicos judicidrios, a serem reaplicadas na
melhoria dos servicos e no sustento das demandas propostas por aqueles
gue ndo possam arcar com as custas dos respectivos processos; VIl) incen-
tivem a elaboragdo de simulas de entendimentos jurisprudenciais que
possam ser uniformizados, em matérias de teor repetitivo, propiciando
um minimo de seguranca juridica.
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As providéncias relacionadas a formacdo de pessoas (o ponto ne-
vrélgico a nosso ver) seriam aquelas que possam implementar a ideia de
universidade corporativa (qualificacdo, reciclagem permanente e espe-
cializacdo de magistrados e de serventudrios); estruturagdo das carreiras,
com um eficiente sistema de mérito nas remocdes e promocgdes; institui-
¢do de incentivos a produtividade; mas, e principalmente, por um sistema
rigoroso e racional de escolha e formagdo do magistrado.

Ou seja, a nosso sentir as sucessivas e de certa forma frustrantes
reformas dos servigos judiciais estdo calcadas nas deficientes escolhas
e, na pratica, nos inexistentes trabalhos de permanente formacao dos
magistrados.

Registre-se, que a nosso ver, foi equivocada a determinagdo esta-
belecida pela Emenda n245, de 8 de dezembro de 2004, de exigir apenas
“trés anos” de atividade juridica, dispensando a “pratica forense” como
requisito para inscricao nos concursos da magistratura.

O exercicio da magistratura, que é muito mais do que o de uma pro-
fissdo, exige maturidade, formacao pessoal e ética, além, é evidente, da ca-
pacidade técnica. Exige-se deteccdo do carater, sensibilidade, aptidao para
o trabalho, espirito publico, etc., requisitos que, na realidade, se formam e
se acumulam com os anos. A maturidade é fundamental para a magistratu-
ra. A exagerada juvenilizacdo tem sido um pesado 6nus para a Justica.

“0 recrutamento dos magistrados por sele¢do publica, afirma o Des.
Renato Nalini, do T.J. de S3o Paulo, e especializado na matéria, em regra,
prima por priorizar a capacidade mnemonica. Todo concurso é antecedido
por uma divulgacdo de extensa relacdo de disciplinas exigiveis, a pressupor
uma cultura enciclopédica do candidato. Presume-se consiga ele dominar a
universalidade do conteddo da norma, da doutrina e da jurisprudéncia.”

E necessario no entanto aperfeicoar-se o recrutamento, pois “mais
vale uma cabega bem feita do que uma bem cheia”. (Montaigne)

No estado atual, avalia-se a capacidade técnica de trabalhar com o
direito, mas ndo se estimula nem se implementa o principal que é a sua
aptiddo profissional, a sua vocagao, o seu espirito publico, a sua forma-
¢do humana, a sua postura ética. Tais requisitos deveriam ser avaliados
através das Escolas da Magistratura, destinadas a “preparac¢do”, em etapa
necessariamente anterior ao concurso.

Todavia esses requisitos, ao que se percebe, foram relegados para
serem apurados no chamado “processo de vitaliciamento”, previsto no
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art. 93, IV da C.F,, com a reda¢do da Emenda n245/2004, apds a aprova-
¢d0 No concurso.

Assim tal processo, ainda que realizado em momento imprdprio,
torna-se absolutamente essencial a formacao, a qualificacao, ao aperfei-
coamento continuado de um magistrado, e tem sido colocado em plano
secunddrio ou até inocorrente, em alguns casos.

O Conselho Nacional de Justica ndo o regulamentou até hoje e os
Tribunais, na grande maioria, dele ndo tratam de forma adequada e nem
Ihes ddo a importancia devida.

E preciso ndo esquecer que as constatagdes empiricas tém de-
monstrado que sé na continuidade do exercicio funcional vao ser detec-
tadas as vocac0es, as aptiddes ou as inaptidGes, e assim, o processo de
vitaliciamento revela-se como procedimento essencial a formacgdo dos
magistrados.

Em regra, no entanto, quando ingressa na carreira como juiz subs-
tituto, acaba se vitaliciando pelo simples decurso do prazo de dois anos
(previsto no art.95, | da C.F.), sem que tenha sido, na verdade, submetido
a qualquer processo de formacdo, ou a um regulamentar aperfeicoamento
ou a uma adequada avaliagao funcional, pessoal, psicoldgica, ética, social.

A realidade indica que a grande deficiéncia da Justica e das chamadas
reformas do Poder Judiciario estd exatamente em nado direcionar-se efetiva-
mente a formacdo adequada dos magistrados. Esse, o ponto nodal.

O Juiz deve, necessariamente, ser um servidor publico qualificado,
diferenciado, recrutado mediante um esquema rigido de selegao técnica,
em concurso publico sem macula, mas, principalmente, dotado de valores
pessoais, morais em razao dos quais a sociedade nele é levada a confiar.

O Juiz é um protagonista essencial na missdo de edificar a ordem
democratica de um Estado de Direito. Dele depende, como diz Renato
Nalini, “a concretizacdo dos principios fundantes, de tudo aquilo que se
incluiu na Carta Cidad3, apds décadas de anomalia institucional.”

Quando, no entanto, se detecta uma investidura eticamente com-
prometida e descompromisso do julgador com tais principios, ndo se pode
estranhar a queda do grau de credibilidade na Justica.

Voltemos a Couture: “da dignidade do juiz depende a dignidade do
direito. O direito valera, em um pais e um momento histérico determi-
nados, o que valham os juizes como homens.”

A solugdo est3, pois, basicamente, na formagdo do HOMEM — JUIZ. %
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Guarda Compartilhada
(Pequenos Apontamentos)

Maria Claudia Chaves

Advogada especializada em Direito de Familia; asso-
ciada do IBDFAM; pds-graduada em ciéncias juridi-
cas pela Universidade Cldssica de Lisboa, Research
Scholar da Universidade de Michigan, EUA.

1. INTRODUGAO

O tema guarda de filhos sempre foi, e serd, uma das mais angus-
tiantes questdes que os pais em processo de separa¢do podem enfrentar,
por mais amistosa que seja a ruptura da vida em comum. As modifica¢cdes
familiares atingem a todos, especialmente as criangas.

Ha muito estdvamos estagnados no velho conceito da guarda unila-
teral que “desconsiderava a familia como um sistema de fungdes comple-
mentares, ndo assegurando aos filhos o direito de serem criados e educa-
dos por ambos os pais e, em correlacdo, aos pais o exercicio da autoridade
parental em regime de corresponsabilidade, de forma igualitdria, tematica
outorgada em diversos tratados de direitos humanos.”?

O antigo artigo 325 do Cédigo Civil de 1916 determinava que “No
caso de dissolucdo da sociedade conjugal por desquite amigdvel, obser-
var-se-a o que os conjuges acordarem sObre a guarda dos filhos”.

Sobre esse aspecto, ainda nos idos do inicio do século passado, o
ilustre civilista J.M. Carvalho Santos lecionava que “No desquite amigavel
tudo é resolvido de comum acérdo entre os cOnjuges. Nao podia fazer
excecdo a protecdo da pessoa dos filhos do casal. Principalmente porque,
pelo menos, é de presumir, ninguém podera ter mais interésse no bem-
estar e futuro dos filhos do que os préprios pais.”?

Ja naquela época vislumbrou o legislador a possibilidade de os pais
acordarem livremente quanto ao futuro dos filhos menores, desde que
observado o melhor interesse daqueles. Este aspecto teleolégico da norma,
contudo, dificilmente era, como ainda ndo é, respeitado.

1 Filho, Waldyr Grisard, “A Preferencialidade da guarda compartilhada de filhos em caso de separagdo dos pais”, in
Direito das Familias, Maria Berenice Dias/Organizadora, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.418.

2 In, Coédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. V, 62 edigdo, 1953, p. 295, Editora Freitas Bastos.
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De outro turno, e assim ndo poderia deixar de ser, ja que predomi-
nava o patrio poder e ndo o poder familiar, quando o desquite assumia
carater litigioso, a guarda do menor, independentemente da observancia
de seu bem-estar, era designada ao conjuge inocente, pelo que, segundo
o citado civilista, tal regra se explicaria “porque se o conjuge fér declarado
inocente é precisamente porque se portou dignamente na constancia da
sociedade conjugal e pelos seus precedentes honrados, que o recomen-
dam, faz jus a que a lei lhe dé preferéncia para ter consigo os filhos. A lei
parte do pressuposto de que o mau marido ndo pode ser um bom pai.”?

Seguindo a tradicdo moral daquele periodo, o legislador deixou
registrado no § 1°, do art. 326, que, se ambos os conjuges fossem decla-
rados culpados, teria a mae o direito de conservar em sua companhia as
filhas, enquanto menores, e os filhos, até a idade de seis anos, quando,
entdo deveriam ser entregues a guarda do pai, ja que “como os filhos, de
ambos 0s sexos, enquanto menores de seis anos carecam de desvelos e
cuidados maternos, cuidados que o pai ndo poderd dispensar, manda a lei
gue até essa idade os filhos figuem em companhia da mae. Dos seis anos
em diante, como os filhos precisem, para beneficio préprio, da dire¢do do
pai, manda a lei que figuem éles sob a guarda déste. E as filhas maiores
de seis anos continuardo em companhia da mae, contribuindo o pai para
o sustento delas.”*

2. EVOLUCAO DA NORMA

Passado o tempo, pequena evolucdo se observa no art. 10, da Lei
n° 6.515/77, que praticamente reproduziu o art. 326, do antigo Cddigo
Civil, verbis: “Na separacdo judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos
menores ficardo com o cénjuge que a ela ndo houver dado causa.” Inobs-
tante tal comando, boa parte doutrina e da jurisprudéncia vem, gradati-
vamente, desconsiderando a causa da separagao ou divércio, observando,
apenas, seus requisitos objetivos.

O Novo Cddigo Civil, ja ndo tdo novo assim, perdeu a oportunidade
de excluir o elemento culpa do capitulo que trata da dissolugdo da socie-
dade e do vinculo conjugal®, travando um descompasso com as recentes

3 Santos, J.M. de Carvalho, ob. cit. p. 296.
4 Santos, J.M. de Carvalho, ob. cit. p. 296/297.

5 0 CC/02 manteve a separagcdo litigiosa-san¢do no arts. 1.572, a culpa como critério de fixagdo de alimentos nos
arts. 1.694, §22 e 1.704, paragrafo unico e como causa da perda do direito de usar o nome no art. 1.578.
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mudancas, e as que estdo por vir®, da estrutura do direito de familia, que
ja em boa hora ndo mais permite esse tipo de apurac¢do.’

Por maior razdo ainda, ndo se pode admitir a manutencgao da culpa
para fins de guarda, sob pena de se infringir os direitos de personalidade
dos filhos menores, que serdo privados, de forma penitencial, da convi-
véncia do genitor “culpado”, a acarretar, possivelmente, danos psicolé-
gicos, muitas vezes irreversiveis, isto sem considerar a possibilidade da
pratica da alienagdo parental, tdo debatida atualmente.?

N3o se pode negar a existéncia do direito fundamental do menor
a convivéncia com seus pais, bioldgicos ou ndo. Alids, trata-se de direito
subjetivo, sendo certo que (...) A Lei ndo cria, propriamente, o direito sub-
jetivo. O que ela faz é recortar, da exigéncia ontoldgica de realizagao do
homem, certo aspecto respeitante a determinado fim de pormenor, para
Ihe garantir a satisfacdo nesse aspecto. A matéria do direito subjetivo
existe no préprio homem e é inseparavel dele (...)"”°

O Cddigo Civil de 2002, antes do advento da Lei n? 11.698/2008,
determinava, igualmente, que os pais acordassem sobre a guarda dos filhos.
Diante da impossibilidade de entendimento comum, transferia ao magis-
trado tal incumbéncia, destinando a guarda dos menores ao genitor que
demonstrasse melhores condi¢cdes de exercé-la, facultando-lhe a lei,
inclusive, o deferimento a terceiros se ambos os pais mostram-se incapazes
ao desempenho desse papel.

Tal mister, ainda que se trate de um magistrado experiente e zeloso
na profissao, torna-se quase impossivel, diante do escasso contato que se
tem com as partes, em razdo do acimulo de processos nas Varas de Familia,

6 A PEC do divércio

7 Alice de Souza Birchal, em seu artigo “A culpa, seu valor juridico e efeitos para o direito de familia e sucessdes”,
publicado no Direito das Familias, Dias, Maria Berenice/Organizadora, salienta que “A inquirigdo da culpa ndo faz o
menor sentido nos dias atuais. A sociedade brasileira ja ndo se opde ao divércio e ndo discrimina mais as pessoas
divorciadas. E pacifico que a falta de amor é suficiente para que os cdnjuges ndo queiram mais conviver, ou um deles
deseje romper o vinculo conjugal. Neste sentido, o préprio Cédigo Civil de 2002 dispde, no paragrafo Unico do art.
1.573, que ao juiz é permitido julgar procedente o pedido de separagdo ou de divércio por qualquer motivo que o
convenga de que a manutengdo da vida em comum é impossivel.”

8 Segundo os ensinamentos de Paulo Lobo, a forma mais agressiva de alienagdo parental é a “indugdo psicolégica para
que a crianga odeie seu outro genitor. A alienagdo parental ndo apenas compromete a convivéncia do filho com seu
genitor, mas daquele com todos os parentes do grupo familiar deste (tios, avds, primos). A demonizagdo do outro e de
seus parentes deixa sequielas traumaticas, as vezes irreversiveis, que comprometem o equilibrio psicolégico da pessoa,
inclusive em sua vida adulta; o descobrimento tardio de que foi vitima de alienagdo parental quase sempre vem acom-
panhado de intensa frustragdo e de sensagdo de perda afetiva.” In, “Direito-dever a convivéncia familiar”, Direito das
Familias/ Maria Berenice Dias Organizadora, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 402/403.

9 Silva, Manoel Duarte Gomes da, “Esbogo de uma concepgdo personalista do Direito”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, v. XVIII, 1964, p. 11/112.
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salientando, ainda, que, 0 momento em que os genitores se encontram é
fragil, com todas as emocoes e rancores a flor da pele, dificultando-se mais
ainda a tarefa de “eleger” o guardido ideal.

Com a escolha de um sd responsavel exclusivo pela guarda fere-se
o principio da igualdade entre os conjuges e melhor interesse da crianga,
além de atingir sua dignidade, ja que frequentemente é objeto de disputa
das mais variadas e graves desavencas.

3. FUNDAMENTOS LEGAIS DA GUARDA COMPARTILHADA

Nesse diapasdo é que a guarda monoparental deveria tornar-se
excecdo a regra, ja que a compartilhada respeita em maior escala direitos
fundamentais, tanto dos pais quanto dos filhos, em harmonia com o
comando previsto no art. 227, da Constituicdo Federal.

E ndo é so a Lei maior que proclama o respeito e a prote¢do da
dignidade dos menores. Além de tratados internacionais, como o art. 99,
da Convencao dos Direitos das Criangas, elaborada pela Organiza¢do das
NacSes Unidas em 20-11-1989%, a Lei n? 8.069/90 consigna que a “crian-
¢a e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como
pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de
direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do e nas leis.”!

O capitulo 11l do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé ainda
o direito a convivéncia familiar e comunitdria, enquanto que o art. 19
estatui que “Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e edu-
cado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambientes livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.”*?

O artigo 21, da citada Lei n2 8.069/90, por sua vez, garante a igual-
dade de condicbes entre pai e mae no exercicio do poder familiar, dando
competéncia a autoridade judiciaria para a solucdao de divergéncias por-
ventura existentes.

10 Artigo 92 - 1. Os Estados-partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja separada dos pais contra a vontade dos
mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade
com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo é necessdria ao interesse maior da crianga. Tal de-
terminagdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus-tratos
ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do
local da residéncia da crianga.

11 Art. 15, da Lei n? 8.069, de 13-7-1990. Os artigos 16, 17 e 18 da Lei prezam, respectivamente, pela liberdade,
inviolabilidade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente e sua dignidade.

12 Art. 19, da Lei n? 8.069/90.
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Nota-se, portanto, existir uma gama de diplomas destinados a pro-
tecdo do melhor interesse do menor, incluindo-se neste rol o direito de
convivéncia com ambos os pais. Nesse esteio é que a guarda compartilhada
mostra-se mais completa e digna do que a unilateral.

4. INEFICIENCIA DA GUARDA EXCLUSIVA

O modelo de guarda exclusiva, na maioria das vezes deferida as
maes, haja vista a estatistica por meio da jurisprudéncia dos Tribunais Bra-
sileiros, nunca cumpriu seu suposto papel de evitar o desentendimento
entre os pais; ao revés, promove a separacao da crianca e a torna vitima
dos problemas que, em tese, os ex-cOnjuges deveriam resolver sozinhos,
estando em total desacordo com os principios constitucionais, tratados
internacionais e leis ordinarias.

Doutrina Luiz Paulo Vieira de Carvalho que “Em virtude do hoje
principio constitucional da igualdade entre os sexos (arts. 52 e 226, § 59,
da CRFB/88, art. 22, da Lei n2 8.069/90 e arts. 1.631 e 1634 do CC), entre
nds o poder familiar abrandou-se, deixando de revestir em parte aquele
carater absoluto nos moldes do diploma civil anterior (ainda, em parte,
inspirado no Direito Romano), passando a ser exercido por ambos os pais
visando primordialmente a protecdo e a satisfacdo dos interesses dos
filhos, em especial quanto ao indispensavel convivio familiar, base angular
do direito a efetividade, estreitamente relacionado a solidariedade, a
dignidade humana e a integridade psiquica da prole (art. 227, caput, da
CRFB/88 e arts. 1.634, 1 ao VII, 1.689 a 1.693, do CC).”*3

Quanto ao conceito de entidade familiar, direito fundamental ga-
rantido ao menor, leciona Maria Berenice Dias “que o atual conceito de
familia prioriza o lago de afetividade que une seus membros, o que ense-
jou também a reformulagdo do conceito de filiagdo que se desprendeu da
verdade bioldgica e passou a valorar muito mais a realidade afetiva.”**

E de se registrar inUmeros casos de mies, mais uma vez retrato da
estatistica, que boicotam o direito a visitagdo do pai, como método de
retaliacdo, especialmente quando a questdo envolve dinheiro ou adulté-

13 Direito Civil, Questdes Fundamentais e Controvérsias na Parte Geral, no Direito de Familia e no Direito das
Sucessdes, 22 edi¢do, Editora Limen Juris, 2008, p. 208.

14 Familia Normal, www.ibdfam.org.br. Neste texto, salienta a especialissima autora que “Todas estas mudangas
impdem uma nova visdo dos vinculos familiares, emprestando mais significado ao comprometimento de seus parti-
cipes do que a forma de constituigdo, a identidade sexual ou a capacidade procriativa de seus integrantes”.

312 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]




rio, no sentido amplo do vocabulo, evidenciando, assim, o fracasso ou
ineficiéncia da guarda unilateral.

Esta situacdo estagnada e injusta estd a mudar, com o apoio da ju-
risprudéncia, para uma igualitaria distribuicdo da atividade da autoridade
parental, que ja veio refletida na Lei n2 11.698/2008.

5. CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

Antes de se analisar o instituto propriamente dito, insta consignar
que a jurisprudéncia, em uma gradativa evolucao, instituiu a guarda alter-
nativa e dividida, que ndo se confundem.

Pela guarda alternativa, “(...) cada genitor detém a guarda exclusiva
dos filhos por um periodo certo de tempo, exercendo com exclusividade
todos os direitos/deveres que integram o poder familiar, alternando-se as
funcdes e responsabilidades no final de cada periodo. Na guarda dividida,
as criangas vivem em um lar fixo, recebendo, periodicamente, a visita do
genitor com quem ndo convivem”?>,

A Lei n? 11.698 modificou os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil
para seguintes termos:

“Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°)
e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e
o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que reve-
le melhores condicGes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagGes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — saude e segurancga;
IIl — educagdo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a de-
tenha a supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4°VEDADO.” (NR)

15 Waldyr Grisard Filho, ob. Cit., p. 418
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“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| —requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qual-
quer deles, em agao autdbnoma de separagao, de divércio, de
dissolu¢do de unido estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especifi-
cas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessa-
rio ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a
mae o significado da guarda compartilhada, a sua importan-
cia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genito-
res e as sanc¢des pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a
guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mde e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz,
de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd
basear-se em orientagdao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imo-
tivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada,
poderd implicar a redu¢do de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia
com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob
a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, conside-
rados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de
afinidade e afetividade.” (NR)

Apesar da pequena evolugdo, pecou o legislador por ndo prever
como regra a guarda compartilhada, facultando-a aos pais ou impondo-a
naqueles casos em que inexiste consenso entre o pai e a mae quanto ao
destino do filho, tal como dispde o § 32, do referido artigo 1.584.

Pela letra fria da lei, em uma interpretacdo isolada, parte da doutrina e
da jurisprudéncia podera afirmar que sé havera lugar para a guarda com-
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partilhada quando ndo houver litigio entre o casal, o que a colocard no
parametro de excecdo em vez da regra.

N3o se pode olvidar que a harmonia dos pais deveria ser um ante-
cedente obrigatdrio ao consenso pela guarda dos filhos, tanto unilateral
guanto a compartilhada, contudo, na maioria das vezes, os préprios
genitores parecem colocar de lado o melhor interesse da crianga e travam
uma guerra egoista, confundindo a relagdo parental com a conjugal.

A guarda unilateral, deferida na maioria das vezes as maes, repita-se,
criou a figura do pai ocasional, aquele que encontra o menor em dias e
horas acertadas, tornando a relagao paternal fria, despida do envolvimento
necessario que pai e filho tém direito, além de trazer disturbios psicolégicos
para a propria crianga.

Muitos sustentam a necessidade de harmonia entre o casal para a
implantagdo da guarda compartilhada. Ocorre que os pais devem em qual-
quer tipo de guarda buscar o melhor entendimento possivel, pois sempre
haverd necessidade de entrosamento. Afirmar que a guarda unilateral
seria uma boa opg¢do para aqueles ex-cOnjuges que se comunicam através
de pessoa interposta é deixar de enfrentar o problema ja que a falta de
didlogo, tal como o desentendimento, atinge psicologicamente o menor.

Destarte, em vista do principio que visa proteger o melhor interesse
do menor, finalidade do instituto da guarda, deve-se privilegiar a relagcdo
sadia entre os pais, sendo no minimo leviana a afirmacgdo de que a guarda
exclusiva entre casais inimigos é melhor op¢do do que a compartilhada.
O egoismo dos pais deve ser posto de lado a fim de que os interesses dos
filhos sejam de fato considerados.

Ha duas espécies de guarda compartilhada; a que estatui o compar-
tilhamento fisico da crianga e aquela em que os pais dividem, em igualda-
de de condigdes, todos os deveres inerentes a criagdo do menor, perma-
necendo este na residéncia de um dos genitores.

Obviamente que a guarda fisica compartilhada requer um entrosa-
mento maior dos pais, uma vez que surge uma participacdo mais intensa
na vida do filho que, ora estd na casa de um genitor, ora na de outro.

Nada impede, repita-se, possa ser a guarda compartilhada insti-
tuida com o resguardo da residéncia fisica na companhia de um dos geni-
tores, cabendo ao outro a participa¢cdo em tudo aquilo que diz respeito ao
menor, das resolugdes mais insignificantes, relativas ao dia a dia, as grandes
decisdes que geralmente envolvem educacdo, salde, cultura etc.
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6. BENEFICIOS DA GUARDA COMPARTILHADA

Saliente-se que mesmo as pequenas decisoes do dia a dia, quando
tomadas em conjunto, evitam maiores desgastes na pessoa do filho que
passa a se sentir incluido de fato nas duas novas “familias”, ao contrario do
gue ocorre na guarda exclusiva em que o parente ndo residente, na maioria
das vezes, deixa de tomar conhecimento sobre o cotidiano do menor. Ndo
se pode esquecer que a personalidade da crianga, construida minuto a
minuto, nada mais é do que fruto do exemplo de seus pais.

Pesquisadores norte-americanos concluiram que criangas que tém
a oportunidade de conviver com ambos os genitores possuem melhor
desempenho escolar do que os que se envolvem nas disputas legais, além
de, no futuro, tornarem-se eles mesmos étimos pais.*®

E ndo é so. Segundo as estatisticas americanas, os menores que sao
privados da convivéncia de um dos genitores estdo predispostos a pratica
do abuso do alcool e drogas.’

Por conta disso, interessante mencionar que nos Estados Unidos
da América a opcao pela guarda compartilhada vem crescendo desde a
década de 70 e na maioria dos estados é a forma legal imposta aos pais
no momento da separa¢do conjugal.®

7. GUARDA COMPARTILHADA E ALIMENTOS

A questao financeira também ndo é empecilho para a constituicdo
da guarda, bem como nao isenta qualquer dos pais do pagamento da pensao
alimenticia. Inexiste razdo, desse modo, para que as maes, ou pais,

16 “Indeed, a large body of research overwhelmingly suggests children do best when they have both a mother and
a father in their lives. Specifically, children whose fathers are involved in raising them do better in school, are less
likely to get into trouble with the law, and are more likely to be better parents themselves.” (Jayne Keedle, “Fathers
Matter”, The Hartford Advocate) in www.deltabravo.net/custody/jointbenefits.php

17 “Fatherless children are at a dramatically greater risk of drug and alcohol abuse, mental illness, suicide, poor
educational performance, teen pregnancy, and criminality.” Source: U.S. Department of Health and Human Services,
National Center for Health Statistics, Survey on Child Health, Washington, DC, 1993. “Teenagers living in single-
parent households are more likely to abuse alcohol and at an earlier age compared to children reared in two-parent
households.” Source: Terry E. Duncan, Susan C. Duncan and Hyman Hops, “The Effects of Family Cohesiveness and Peer
Encouragement on the Development of Adolescent Alcohol Use: A Cohort-Sequential Approach to the Analysis of Longi-
tudinal Data”, Journal of Studies on Alcohol 55 (1994). in www.deltabravo.net/custody/jointbenefits.php

18 In 1973, Indiana was the first US state to introduce a law favouring joint custody (Brinig and Buckley, 1998). It
has since spread to nearly all states. There are various forms of joint custody. One typically distinguishes between
Jjoint legal custody and joint physical custody. Joint legal custody means that both parents share the right and the
obligation of making major decisions about their child’s upbringing (e. g. about schooling, religion, and health care).
Joint physical custody means that the child spends a significant amount of time with each parent. In any case, joint
custody shares the rights and obligations concerning the child between divorced parents more equally than sole
custody. (http://www.voxeu.org)

316 IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011]



pouquissimas vezes, dificultem o acordo por temer deixar de receber os
alimentos destinados a criagdo do filho, pois o Cédigo Civil determina em
seu art. 1.703 que “Para a manutencao dos filhos, os conjuges separados
judicialmente contribuirdo na proporc¢do de seus recursos.”

Significa isso dizer que os pais sdo igualmente responsaveis pelos
custos dos filhos, dentro das possibilidades de cada um, ndo havendo
qualquer interferéncia nesta norma legal do tipo de guarda imposta, seja
ela exclusiva ou fisica ou legalmente compartilhada.

Nota-se, assim, que a guarda compartilhada ndo é o bicho de sete
cabecas que tentam instituir, mas apenas uma forma ampliada da par-
ticipacdo dos pais separados na criacdo de seus filhos, resguardando-se
a igualdade de condigBes entre os genitores e o principio que zela pelo
melhor interesse do menor.

8. CONCLUSAO

Espera-se que a comunidade juridica caminhe no sentido de ndo
mais se admitir a guarda exclusiva, ostensivamente ineficaz e prejudicial
a saude mental das criancas que sempre necessitaram da assisténcia
concomitante de ambos os pais, pois, pela licdo do professor Waldyr
Grisard Filho “Na tematica da familia da atualidade a guarda compartilhada
configura uma nova perspectiva relacional, aumentando-se o grau de
participacdo dos pais nos cuidados de criacdo e educacgdo dos filhos por
meio de uma adequada comunicacdo. Se o propdsito da nova lei é o de
contribuir de modo eficaz para o reconhecimento dessa realidade universal,
a preferencialidade pela guarda compartilhada constitui imperativo legal,
de inafastdvel inspiragdo constitucional.” «

IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011] 317



Qual a unidade do Direito
Privado? De uma concep¢ao
formal a uma concep¢ao
material do Direito Privado

Prof. Dr. Dr. Stefan Grundmann
(LL.M em Berkeley)

Titular da Catedra de Direito Civil, Econémico, Inter-
nacional Privado e Europeu da Humboldt Universida-
de de Berlim/Alemanha

1. INTRODUGAO

Em tempos de crise, coloca-se a questdo acerca da arquitetura
geral do sistema juridico. A crise financeira mundial e, com ela, a pior
crise econ6mica desde a Segunda Guerra Mundial, tiveram suas causas
em questdes acerca da concep¢ao de sociedades, contratos e mercados.
Entre direito societdrio e direito dos mercados ou direito dos contratos
encontra-se também o mais recente e proeminente campo individual do
direito privado (eventualmente junto ao direito do consumidor), formado
mundialmente nos ultimos cinquenta anos: o direito de mercados de capi-
tais. Sua formacao representa uma das mais profundas e incisivas mudan-
¢as estruturais no direito empresarial desde a Segunda Guerra Mundial:
a passagem de um empresariado que em muitos paises atuava prima-
riamente por meio de capital externo, a um empresariado para o qual o
capital proprio tornou-se absolutamente central — financeiramente, mas
também para a imagem publica da empresa. Em termos juridicos: para o
direito societario, enquanto direito da organizacdo e cora¢do do direito
empresarial, entrou — como um segundo ramo — o direito de mercado
de capitais, hoje peca central do direito societdrio externo nas grandes
empresas, estando ambos cada vez mais conectados materialmente no
chamado direito das empresas cotadas em bolsas de valores®.

1 Esse artigo, base para as palestras proferidas no Brasil em novembro de 2009 na PUCSP, USP e EMERIJ, acaba
de ser publicado paralelamente, em alem&o, nos Estudos em Homenagem a Klaus J. Hopt (2010), o fundador do
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A seguir, abordar-se-a a generalizacdo desse movimento, até agora
proporcionalmente pouco debatido. A tese aqui defendida é de que, nesse
movimento de inclusdo do direito de mercado de capitais no ambito do di-
reito societdrio, deve-se ver um primeiro grande ato criador de unidade no
direito privado, que provoca generalizacdo. Trata-se aqui, precisamente, da
guestdo da unidade do direito privado: qual a unidade do direito privado?

I1l. O PROPRIUM DO DIREITO PRIVADO ATUAL

1. Teoria

Para se determinar o proprium, isto é, a caracteristica essencial do
direito privado — e especialmente do direito privado de hoje — existem
diferentes caminhos: notadamente a partir das grandes teorias sobre a
sociedade em geral, a partir da ordem constitucional ou da doutrina de
direito privado. Resumidamente, resulta o seguinte quadro. Em uma so-
ciedade de direito privado, ou seja, aquela na qual o direito privado é
aplicado como meio de solugdo de conflitos, Franz B6hm percebeu que
0 consenso (e ndo mais o comando hierdrquico) passou a primeiro pla-
no como mecanismo de solugdo. Com isso, a possibilidade de formacao
auténomo-privada foi reconhecida como o principal critério constitutivo
da ordem social e, dessa maneira, trazida claramente para o centro do di-
reito privado. No modelo de B6hm, de um mercado sob regulamentacao
ordoliberal, a autonomia privada deve ser evidentemente vista dentro de
um quadro de ordem politica que assegure os pressupostos bdsicos para
o exercicio fatico da autonomia privada contra as ameacas decorrentes
do poder privado?. Isso significaria, mais precisamente, que ndo somente

direito dos mercados de capitais na Alemanha e meu professor, a quem muito devo. Quero agradecer imensamente
a meus orientandos Rodrigo Laranjeira, pela tradugdo do artigo, e Karina Nunes Fritz, pela revisdo final. O conceito
de ‘Bérsengesellschaftsrecht’ (direito especifico das sociedades cotadas em bolsas de valores) vem sendo desenvol-
vido amplamente nos paises de lingua alem3, inicialmente na Suica, mas também na Alemanha e Austria, onde foi
recentemente escolhido como tema principal da Reunido Anual de Juristas (“Juristentag”), de 2006 e 2008. Veja,
dentre outros, na Austria, Schauer/Kalss, Die Reform des Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts, 162 Osterreichischer-
Juristentag, vol. 11/1 (2006), especialmente p. 51-65; e, na Alemanha, Bayer, Empfehlen sich besondere Regeln fiir bérsenno-
tierte und fur geschlossene Gesellschaften?, Parecer E, 672 Deutscher Juristentag, 2008, E5, E81-E87 e E96-E98; Windbichler,
Empfehlen sich besondere Regeln fiir bérsennotierte und fiir geschlossene Gesellschaften?, JZ 2008, p. 840, principalmente
p. 842-846. Os mais importantes estudos acerca da influéncia reciproca entre direito societdrio, enquanto direito das organi-
zagBes, e direito dos mercados de capitais, foram desenvolvidos pelos discipulos de Klaus Hopt, especialmente por: Mulbert,
Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapitalmarkt - Die Aktiondrsrechte bei Bildung und Umbildung einer
Unternehmensgruppe zwischen Verbands- und Anlegerschutzrecht, 1995; Kalss, Anlegerinteressen — Der Anleger im
Handlungsdreieck von Vertrag, Verband, und Markt, 2001; Méslein, Grenzen unternehmerischer Leitungsmacht im mar-
koffenen Verband, 2007; e, da mesma forma, meu livro sobre direito societario europeu (nota de rodapé 9).

2 Bohm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17/1966, p. 75; Canaris, Verfassungs- und europa-

rechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft, Festschrift Lerche 1993, p. 873; Mestmacker,
Franz B6hm, in: Grundmann/Riesenhuber (coord.), Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Be-
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a autonomia privada encontra-se no centro do direito privado atual, mas,
sobretudo, a relagdo de tensdo entre essa autonomia, de um lado, e, do
outro, a (fun¢do de) protecdo, necessdria para a preservacao da autono-
mia material de todos os envolvidos.

Esse quadro do proprium do direito privado é amplamente asse-
gurado e confirmado em sua esséncia quando se langa uma visdo sobre
a ordem constitucional, que sdo ndo somente as disposicdes mais eleva-
das dos direitos nacionais, mas, via de regra, também as mais recentes.
No direito constitucional alemao, a liberdade contratual — deduzida da
liberdade de agao e da liberdade profissional — juntamente com a garan-
tia da propriedade sdo vistas como direitos fundamentais centrais para a
ordem juridica privada. A garantia da propriedade compreende também,
por exemplo, todos os direitos obrigacionais e societarios, ndo se admi-
tindo, assim, nenhuma significante diferenciagdo no direito patrimonial.
A designada relagdo de tensdo é caracteristica: no contexto da garantia
da propriedade, ela se converte em vinculacdo social da propriedade, nos
termos do art. 14, paragrafo 19, alinea 2 da Lei Fundamental Alem3, e,
comparativamente, o mesmo vale, também, segundo opinido geral, para
o direito fundamental da liberdade contratual. O antigo direito civil da
propriedade ja continha esses dois aspectos: o direito de liberdade a ela
conectado (§ 903 BGB) e sua vinculacdo social (§§ 904 e seguintes do
BGB). Protecdo do patrimédnio e, principalmente, liberdade de formagao
auténomo-privada (com limites) — assim também se apresenta a ordem
constitucional para o direito privado alemao.

A referéncia a autonomia privada também aparece como a mais pro-
eminente na literatura de direito privado® — isso obviamente sem que esses
autores tenham tirado até agora qualquer conclusdo para a relagdo entre
direito contratual, direito societario e direito dos contratos de trabalho, de

richten ihrer Schiiler — eine Ideengeschichte in Einzeldarstellungen, vol. 1/2007, p. 31; Riesenhuber (coord.), Privat-
rechtsgesellschaft — Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts, 2007; Z6lIner, Die Privatrechtsgesellschaft
im Gesetzes- und Richterstaat, 1996. Para uma ampliagdo desse conceito para a defesa contra o poder estatal nacio-
nal, agora controlado pelas liberdades fundamentais da Unido Europeia, bem como pelo direito de concorréncia e
de limitagdo dos subsidios na EU, confira-se meu artigo em inglés: The Concept of the Private Law Society after 50
Years of European and European Business Law, ERPL 16/2008, p. 553 (com varias indicagdes de doutrina inglesa).

3 Particularmente importante na doutrina de lingua alema sdo: Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundla-
gen des verpflichtenden Rechtsgeschdfts, 1967, p. 123, 126-131; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz — entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, 1969, p. 52-58 (Cf. a tradugdo portuguesa Pensa-
mento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian); id., Die Bedeutung der
iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, p. 44 et seq.; a partir de uma perspectiva de direito societério,
mais especificamente de direito societario europeu: Wiedemann, Gesellschaftsrecht, vol. 1, 1980, §§ 3-6; e Flessner,
Juristische Methode und europaisches Privatrecht, Juristen-Zeitung 2002, p. 14 (18). A partir da perspectiva da me-
todologia (interdisciplinar): Engel/Schén (coord.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007.
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um lado, e para o vinculo interno no direito civil, do outro. Tirar tais conclu-
sOes parecem, contudo, indicadas. Também a rela¢do de tensao entre regu-
lacdo e o exercicio da autonomia privada normalmente ndo é mencionada
na descri¢ao do proprium do direito privado. Isso é, contudo, imprescindivel
para se compreender adequadamente o desenvolvimento juridico constitu-
cional europeu e do direito econémico desde a Segunda Guerra Mundial,
bem como o recente desenvolvimento no direito contratual.

2. Praxis

De forma breve, é preciso langar uma visdo sobre a pratica. Nos
grandes escritérios de advocacia, as Mergers & Acquisitions situam-se
como a disciplina-mor, ao lado do Family Office, que trata ndo somente
do acompanhamento juridico e estruturante de toda a vida econdémica,
mas também da vida privada dos envolvidos. Por certo, o direito da res-
ponsabilidade civil extracontratual também é importante, como as regras
sobre acidentes de transito, mas esses sdo so casos de massa, sem duvida
muito menos importantes. De qualquer modo, procura-se em vdao uma
ligacdo semelhante e estreitamente entrelacada entre o direito da res-
ponsabilidade civil e o direito contratual, nos moldes da existente entre
o direito contratual e o direito societdrio. As exce¢cdes compreendem as
areas nas quais o direito da responsabilidade civil é visto como anexo de
uma relagdo contratual, principalmente as normas sobre a responsabili-
dade por produtos e as relacdes nas quais os §§ 328 ou 826 do BGB sejam
aproveitados para estender direitos decorrentes da relagao contratual
para terceiros que a influenciam, sem serem partes contratuais.

O grande e incisivo acontecimento mundial do direito privado nas
ultimas décadas, ou seja, a crise financeira mundial, lancou, na verdade,
sob uma perspectiva juridica, uma série de questées acerca da combina-
cdo entre direito societario, de mercado de capitais e dos contratos, junto
a seu sistema regulador. Ja esses dois aspectos sugerem, a partir de uma
visdo da pratica, que a unidade e as correspondentes linhas de ligacdo,
sob o ponto de vista do poder de formacgado e seus limites, sejam ao menos
uma vez postas em consideracao e reflexao. Isso deve inicialmente acon-
tecer em contraste com a “unidade” do direito civil classico ou, pelo me-
nos, do direito das obriga¢Oes, porque tratam-se aqui dos classicos proje-
tos de unidade do direito privado que ainda marcam os atuais projetos de
codificagao (abaixo Ill). Na sequéncia, serdo analisadas as linhas de cone-
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xdo entre o direito organizacional e transacional, pois elas tém importan-
cia central para a proposta alternativa de unidade do direito privado aqui
discutida (abaixo 1V). O projeto tradicional é reconhecido primariamente
como formal, enquanto a proposta alternativa concentra-se mais no seu
conteddo. Também ndo podem ser totalmente deixadas de lado as con-
clusGes que se poderiam deduzir dai para as codificacGes (abaixo V).

11l. UNIDADE COMO QUESTAO DE CONCEPCAO DO DIREITO PRIVADO

1. Direito Civil

Se com a codificagdo do sistema externo surge necessariamente o
debate acerca da unidade do direito privado*, entdo, evidente que se deve
partir do direito civil, pois o Code Civil de 1804 propagou —ao menos im-
plicitamente — o direito civil como o ntcleo central do direito privado, ten-
do sido o Code de Commerce de 1807, promulgado em seguida, entendi-
do sobretudo como um complemento. Isso ndo foi basicamente alterado
com a codificagao do direito civil e do direito comercial na Alemanha. No
direito civil alemao, apenas a ordem interna foi modificada: organizaram-
se principalmente em livros certas dreas do direito estabelecidas ao longo
de muito tempo em quase todos os paises ocidentais, como o direito das
coisas, direito de familia, direito de sucessdo, bem como — reunidos num
Unico Livro — o direito dos contratos e da responsabilidade civil. A separa-
¢do entre direito civil e direito comercial é ainda marcante no continente,
como na Austria ou mesmo em paises como a Italia, que na sua estrutura
codificada integrou as duas partes (assim, o Codice Civile de 1942) — ndo,
contudo, na dogmatica. O sistema do BGB, ou pelo menos seus primeiros
trés Livros, com a proposta de um “quadro geral de referéncia” (2008),
tem sido novamente proposto como modelo para o projeto de cddigo
europeu. Na quintesséncia, as areas do direito civil aparecem até recen-
temente como o nucleo unitario do direito privado. E conquanto seja evi-

4 O objetivo principal da codificagdo classica é, na verdade, disciplinar, de forma ampla e completa, os possiveis
problemas juridicos entre os sujeitos de direito privado. Sobre isso e acerca da ideia de codificagdo, veja-se: Lurger,
Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der Europdischen Union, 2002, p. 36 et seq.; Schreckenbur-
ger, Die Gesetzgebung der Aufklarung und die Europiische Kodifikationsidee, in: Merten/Schreckenburger (coord.),
Kodifikation gestern und heute, 1995, p. 87, 89 et seq.; K. Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee, 1995; Minch,
Strukturprobleme der Kodifikation, in: Behrends/Sellert (coord.), Der Kodifikationsgedanke und das Modell des Biir-
gerlichen Gesetzbuches, 2000, p. 147; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz — entwickelt am
Beispiel des deutschen Privatrechts, 1969; Zimmermann, Codification: history and present significance of an idea,
ERPL 3/1995, p. 95. Na Italia, o debate tem sido ha muito tempo dominado pelas idéias de Natalino Irti, L'eta della
decodificazione, 1979 (42 ed. 1999).
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dente uma interligacdo entre o direito das obrigacGes e a parte contratual
do direito comercial (“Handelsgeschdifte” — transa¢Ges comerciais), falta
essa conexdo para o verdadeiro nucleo do direito comercial, o direito das
firmas, organizacdes e sociedades.

De fato, perguntando-se pela ligacdo entre as areas juridicas indivi-
duais do BGB, remete-se sobretudo a um critério formal: no Livro Terceiro
estdo regulados os direitos absolutos, os direitos erga omnes; no Livro
Segundo, os relativos, os direitos inter partes — embora regras que esta-
belecem uma pretensao em caso de violagao a direitos absolutos sejam
encontradas tanto no Segundo, como no Terceiro Livro (veja-se os §§ 823
e 985 e seguintes do BGB). Sobretudo o direito de familia, mas também o
de sucessdes, sao vistos jd a uma certa distancia dos trés primeiros livros.
Um grande passo no BGB foi o de posicionar ao final essas disciplinas por
ultimo citadas, areas do direito orientadas claramente ao status, que nao
afetam os negdcios em massa do dia a dia, mas sim grandes situacGes
Unicas. Da mesma forma, importante foi posicionar ainda mais atrds tam-
bém o direito de propriedade — diferentemente do sistema institucional
anterior, apoiado nas lustitians Institutiones, seguido pelo Code Civil, pelo
Cédigo Civil Austriaco (ABGB) e todas as codificagdes posteriores. Com
isso, colocou-se simultaneamente no topo o direito de obrigac¢des e, espe-
cialmente, o dos contratos, seguido pelo direito das coisas, ja que ambos
afetam bastante a vida diaria. O direito das coisas, além da citada posicao
paralela formal ou oposta face ao direito das obrigacdes, s6 tem pratica-
mente um aspecto em comum com o direito dos contratos, qual seja, a
teoria do negdcio juridico, que aqui diz respeito a aquisicdo de direitos
reais através de transagdes autdbnomo-privadas. Em muitos paises sem
sistema de abstracao, essas normas sobre aquisi¢des do direito das coisas
fazem parte do direito contratual, consistindo em efeitos dele. Em todo
caso, ainda existe “unidade”, principalmente onde ela se fundamenta na
autonomia privada. No nucleo do direito das coisas — com a defini¢do dos
direitos absolutos e seus efeitos protetores — faltam praticamente quais-
quer interseccGes com o direito contratual. Falta o critério central criador
da unidade entre direito das coisas e direito dos contratos. Considerando
isso, uma segunda conclusdo se impde: se falta também tal traco criador
de unidade entre o direito da responsabilidade civil e o direito dos con-
tratos, entdo o nucleo do direito privado — e o direito contratual é visto
seguramente como tal — fica completamente isolado. Necessario, entao,
langar os olhos sobre o direito das obrigacdes.
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2. Direito das Obrigagées

Aqui a unidade aparece mais forte. De fato, diante de tudo o que
foi dito até aqui, coloca-se a questdo se, em todo caso, entre as relagdes
obrigacionais existe um vinculo interno que, em esséncia, vai além de um
mero vinculo formal. A formacao do direito das obrigacdes é festejada
como um dos maiores éxitos do legislador do BGB®. Essa composicdo de
unidade aparenta ser ainda mais intensa no direito suico, no qual o direi-
to das obrigacGes aparece codificadamente como uma unidade particu-
lar, ou seja, como uma lei prépria ao lado do (outro) cddigo civil. Porém,
também em paises nos quais o arranjo do cddigo ndo se aproxima disso,
a doutrina civil — praticamente de forma unanime ou, pelo menos, predo-
minantemente — desenvolveu um direito das obrigacbes, especialmente
na Austria e Italia, mas também na Franga®, e, naturalmente, também em
Portugal e na Grécia, que, na estrutura de suas codificagGes, seguiram de
perto o exemplo alemado, embora com variagoes.

Uma analise das normas da parte geral do direito das obrigagGes
no BGB revela que, das regras mais importantes, praticamente todas
tém relevancia para o direito contratual, ao passo que poucas tém rele-
vancia para o direito delitual. Os principais institutos sdo claramente o
principio da boa-fé objetiva (§ 242 BGB), a regra sobre obrigacdo gené-
rica (§ 243 BGB), o conjunto complexo de determinacdo e especificagao
do conteuldo obrigacional (§§ 257 e seguintes, especialmente os §§ 269
a 271 do BGB) e principalmente o direito da perturbacdo da prestacdo
com a impossibilidade, cumprimento defeituoso e mora do devedor (§§
275 a 289 BGB, bem como §§ 323 e seguintes do BGB). De todas essas
regras, as referentes a culpabilidade (§§ 276s. do BGB) sdo as Unicas
com significado consideravel também para o direito da responsabilidade
civil extracontratual (essa com diferente 6nus da prova, nos termos do §
280, inc. 1, alinea 2 do BGB).

Todas as outras normas se referem a formacao autébnomo-privada
da relagdo obrigacional e sua execucdo, e s6 parcialmente (e um tanto

5 Acerca das avaliagBes do comego do Século XX, veja-se: Schwarz, in: Symbolae Friburgenses in honorem Ottonis
Lenel, 1935, p. 425, 470 et seq.; e quase euforicamente Maitland: “Never, | should think, has so much first-rate
brainpower been put into an act of legislation”, citado por Schwarz (ibidem); posteriormente, Wieacker, Privatre-
chtsgeschichte der Neuzeit, 2° ed., 1967, p. 475-484 (Cf. a versdo portuguesa Histdria do direito privado moderno,
Lisboa: Calouste Gulbenkian); e hoje veja-se um panorama em Staudinger Kommentar (Olzen), 2005, Introdugdo aos
§§ 241 et seq., n> 318-336.

6 Veja-se para os diferentes paises: Massimo Bianca, Diritto Civile: L'obbligazione, v. 1V, 1993, p. 1-16; Fabre-Magnan,
Les obligations, 2* ed., 2007, p. 1-3; Malinvaud, Droit des obligations, 72. ed., 2001, p. 2-4; Welser, in: Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht, v. Il, 132 ed., 2007, p. 1-3.
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teoricamente) a obrigacdo civil de indenizagdo, que, via de regra, deve
ser satisfeita em dinheiro. A referéncia ao direito contratual é ainda mais
evidente nas regras sobre controle das condicGes negociais gerais, direito
de revogacao, direito de determinagdo unilateral da presta¢cdo e em toda
a secdo dos §§ 320-327, 328-335 BGB (que regulamentam todas essas
questGes), valida ja formalmente apenas para os contratos bilaterais e
para as promessas em favor de terceiros. O § 311 BGB diferencia clara-
mente — assim como seu famoso modelo, o Art. 1.134 do Code Civil — entre
fundamento negocial (amparado no acordo das partes) e fundamento
legal da relagdo obrigacional como dois suportes faticos completamente
diferentes, fontes da obrigacao. Verdadeira excegao constitui somente o
direito dos danos (§§ 249-255 BGB), que é importante na mesma medida
tanto para o direito contratual, como para o direito da responsabilida-
de civil extracontratual. Mesmo aqui, varios sistemas juridicos permitem
ao devedor que viola o contrato primeiro corrigir o dano (a famosa ‘se-
gunda chance’, frequentemente com considerdveis vantagens de custos)
no direito contratual, privilégio que ndo é dado ao devedor no direito da
responsabilidade civil delitual, imediatamente obrigado ao pagamento da
correspondente soma em dinheiro (veja-se, por exemplo, § 249, inc. 2,
frase 1 do BGB). Isso porque o prejudicado escolheu sua parte contratual
(“confianga”), ndo, porém, seu devedor no campo da responsabilidade de-
litual, razdo pela qual o lesado é aqui chamado forced creditor ou credor
forcado. Alguns sistemas juridicos, como o francés, tiram dai até mesmo a
conclusdo de que ambos os regimes ndo sao aplicaveis concorrentemente
(principio do non-cumul)’. E, mesmo no direito alemao, da-se preferéncia
a solucdo do direito contratual em caso de concorréncia.

Imputacdo de responsabilidade e direito de danos como um vinculo
comum —isso é realmente pouco, mais ainda porque também nessas duas
matérias sdo previstos regimes significativamente diferentes para o con-
trato e a acdo ilicita. E, pelo menos desde a diferenciacdo entre condicao
baseada na prestacdo e condi¢do ndo baseada na prestagao (principal-
mente na forma de condicdo de intervencdo — “Eingriffskondiktion”),
o direito do enriquecimento sem causa vem sendo considerado um ane-
x0, de um lado, do direito contratual (para contratos nulos) e, de outro,
do direito da responsabilidade civil, com a qual a interven¢do no ambito
do enriquecimento sem causa mostra claros paralelos estruturais®. Em

7 Cf. Cornu, Le probléme du cumul de la responsabilité contractuelle et de la responsabilité délictuelle, in: Etudes de
droit comparé, 1962, p. 239s.; e Fabre-Magnan, op. cit. (nota de rodapé 6), p. 641-643 (n° 235).

8 Compare, por exemplo, Sirena, The DCFR — Restitution, Unjust Enrichment and Related Issues, ERCL 4/2008, p. 450.
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guintesséncia constata-se que o contrato, face ao ato ilicito e a relacdo
juridica especial dai resultante, aparece destacado e isolado, da mesma
forma que diante de todo o direito das coisas, desde que ndo se trate aqui
de transagdes autdbnomo-privadas. Entdo, quer dizer que ndo ha unidade
no direito civil, considerando o direito contratual como nucleo?

3. Poder de formagdo (autonomia privada) e vinculo como nticleo

Vendo-se, ao contrario, a formacdo autbnomo-privada e seu quadro
normativo como o nucleo do direito privado, entdo resulta um quadro
totalmente diferente: o direito contratual e o societario sdo os campos
do direito mais importantes para a liberdade de formagao auténomo-
privada, que por ela sdo totalmente trespassados e marcados. Ao mesmo
tempo sdo também as duas matérias nas quais mais se discute acerca de
um quadro normativo que mantenha as condi¢Ges sob as quais a autono-
mia privada pode funcionar. E isso, muito mais que o direito das coisas e o
direito de familia, e, em todo caso, mais que o direito da responsabilidade
delitual e do enriquecimento sem causa. Partindo-se de tal circunscricao
da esséncia do direito privado, logo aparece uma combina¢do, como a
gue se encontra hoje no BGB, ou seja, condicionada historicamente e ndo
necessariamente fundada material e objetivamente.

Importante é ter em vista, como ponto de partida, a modelagem
(poder de formagdo) e o quadro normativo. Em ambos os lados, o direito
contratual — pelo menos nas Ultimas décadas — e o direito societdrio
aparecem como o verdadeiro nucleo do direito privado, com estruturas
paralelas particularmente estreitas. Formag¢ao auténomo-privada, ou
seja, autonomia privada — em nenhum lugar ela é tdo dominante como
no direito contratual e no societario. Apenas em relacdao ao direito das
sociedades an6nimas e dos contratos de trabalho poder-se-ia discu-
tir se ela seria tdo dominante. Mas, mesmo nas normas sobre socieda-
des an6nimas, o direito imperativo parece um retrocesso®. E o direito
de mercado de capitais, tdo extraordinariamente importante para as
grandes sociedades por agdes, é, em esséncia, direito de informacao,
e deve, enquanto tal, possibilitar a influéncia auténomo-privada sobre

9 A Lei das Sociedades Andnimas alem3 sempre foi vista como obrigatdria/impositiva, salvo determinacao em con-
trério (o chamado principio do ‘Satzungsstrenge’ - rigor do estatuto/estatutario), o que vale igualmente no continen-
te (embora em menor grau). Veja-se, por exemplo, a colecao de estudos comparados de Lutter/Wiedemann (coord.),
Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, 1998; e Grundmann, European Company Law, 2007, n> 406-409. Sobre os
desenvolvimentos mais recentes, sobretudo a diferenciagdo segundo o critério de empresas cotadas e ndo cotadas
nas bolsas de valores, veja-se: Schauer/Kalss e Windbichler, op. cit. (nota de rodapé 1).
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a sociedade andnima e seus componentes®. Isso quer dizer que esse
direito tem por objetivo procurar para os investidores as informacées
necessarias para tomar decis6es informadas. Em fung¢do do que foi dito,
ndo causa surpresa que logo aqui, no direito das sociedades, o termo
nexus of contracts tenha sido tdo proeminente. E entre ambos — direito
contratual e direito societario — desenvolveram-se claramente campos
intermedidrios que se tornaram areas juridicas proprias, como o direito
do mercado de capitais, outsourcing e redes contratuais, que aqui sao
palavras-chaves. Tudo isso é muito menos marcante no direito de familia e
sucessdes. Naturalmente, hd partes do direito de familia que sdo mol-
ddveis, porém apenas partes. Além disso, o poder de formacao 13 é cla-
ramente mais limitado, de modo que ndo é, em todo caso, vivenciado
de forma onipresente e em massa. O mesmo vale para o direito das
sucessdes, em que aproximadamente a metade do espdlio fica reser-
vada basicamente a familia préxima e a outra metade fica a cargo do
poder de disposicdo, constituindo limite tdo somente os bons costumes
(§ 138 BGB)™. Isso estd muito distante do sutil e diferenciado equilibrio
entre liberdade de formacdo e ordem de regulamentagao (medidas de
protecdo) no direito contratual e societario. Em todo caso, é sempre o
direito dos contratos que aparece como o modelo fundamental quando
se discute acerca da liberdade de formacado e seus limites no direito de
familia e, parcialmente, também no direito das sucessdes.

Também ao lado do sistema de regulamentacdo, o direito contratu-
al e o societario aparecem em destaque. Obviamente isso ocorre naquele
campo juridico que serve de modelo para cada sistema de regulamenta-
¢do, seja na Alemanha ou em outros lugares. As regras sobre limitaces
de concorréncia sdo bem orientadas por essas duas areas do direito: o
direito dos cartéis, pela liberdade de formacao através do contrato, e as
normas sobre controle de fusdes, pela liberdade de formag¢do no campo
do direito societario. Depois do modelo e do direito da concorréncia veio
também, historicamente, o modelo da informacgdo, como uma segunda e
igualmente proeminente necessidade de politica de regulamentagao que

10 Para essa caracteristica das regras de informagdo (apesar de seu cardter obrigatdrio): Grundmann, Information,
Party Autonomy and Economic Agents in European Contract Law, CMLR 39/2002, p. 269; Schén, Zwingendes Recht oder in-
formierte Entscheidung — zu einer (neuen) Grundlage unserer Zivilrechtsordnung, Festschrift Canaris 2007, p. 1191.

11 Cf. as seguintes decisoes do Bundesgerichtshof (Superior Tribunal Federal) encontradas em: BGHZ 111, p. 36,
principalmente p. 39-40; 140, p. 118, sobretudo p.128; BGH WM 1983, p. 19-20. Ndo se deve desconhecer que o
direito de sucess&es, apos a Revolugdo Francesa, se desenvolveu comparativamente para uma area juridica sujeita a
autonomia privada, embora nessa discussdo ele ndo constitua a area-mor. Sobre esse desenvolvimento: Canaris, op.
cit. (nota de rodapé 3); Parnes/Vedder/Willer, Das Konzept der Generation, 2008, p. 101.
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deve ser satisfeita?. As regras sobre informagdes tém seu campo principal
de aplicagdo no direito contratual, mas também no contrato de trabalho e
no direito societdrio®. E ndo por ultimo, o direito constitucional, enquan-
to base de um quadro normativo para o direito privado, ndo foi aplicado
de forma tdo proeminente em nenhum lugar como no direito contratual,
principalmente com as decisGes sobre agente comercial e garantias4. Me-
nos conhecido em geral, mas também similarmente denso, é o paralelo
desenvolvimento constitucional no direito societdrio, com a protecado da
minoria como correspondente da protecdo da parte mais fraca no direito
contratual®®.

Se o poder de composicao autdnomo-privado e seu sistema de re-
gulamentagao forem vistos como o nucleo do direito privado, entdo a liga-
¢do mais intensa no direito privado parece ser entre o direito contratual e
os dois mais proeminentes campos juridicos adjacentes, ou seja, o direito
societario e o direito do trabalho, precisamente no que tange as regras
sobre contratos de trabalho. Até mesmo em codificagbes encontram-se
exemplos de tal ligacdo, notadamente no Codice Civile italiano (Livro 5) e
também no Cddigo Civil brasileiro (com o direito societario disciplinado
no Livro 2 da Parte Especial), porque esses cddigos incluiram essas maté-
rias, o que os “grandes cédigos civis” ndo tinham feito.

Entender o direito contratual como direito formativo, no qual as
partes regulamentadoras também devem ser pensadas conjuntamente?®,

12 Conhecidamente, os problemas de informagdo conduziram, nos anos 70, a uma segunda grande “onda” de regu-
lamentagdo do mercado, por exemplo, no direito dos mercados de capitais — depois da primeira, que dizia respeito
aos problemas de restrigdes a concorréncia. Reponsével por isso foi principalmente a formagdo da economia de
informagdo desde os anos 70, depois que a teoria econdmica da concorréncia plena (e com isso o direito de con-
corréncia) esteve em primeiro plano. Acerca desse desenvolvimento na area da informacao, confira-se: Akerlof,
The Market for 'Lemons': Quality Uncertainty and the Market Mechanism, Quarterly Journal of Economics 84/1970, p. 488;
Spence, Market Signalling - Information Transfer in Hiring and Related Screening Processes, 1974; Stigler, The Economics of
Information, Journal of Political Economy 3/1961, p. 213; hoje, por exemplo: Magat, in: Newmann (coord.), The New
Palgrave Dictionary of Economics, 2002, v. 2, p. 307-310 (‘Information Regulation’); e Grundmann/Kerber/Weatherill
(coord.), Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market, 2001.

13 Veja no direito contratual: Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001; e Grundmann, Informa-
tion, Party Autonomy and Economic Agents in European Contract Law, CMLR 39/2002, p. 269; e Schulze/Ebers/
Grigoleit (coord.), Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, 2003. No direito societario,
confira-se: Grundmann, Information und ihre Grenzen im Europaischen und neuen englischen Gesellschaftsrecht, Festschrift
Lutter 2000, p. 61; Grohmann, Das Informationsmodell im Europdischen Gesellschaftsrecht, 2006. No direito do trabalho:
Riesenhuber, Nachweispflichten — Anspriiche auf Information iber Vertragsbedingungen im Europaischen und deut-
schen Vertragsrecht, Festschrift Bezzenberger 2000, p. 721. Sobre todas as dreas citadas e os métodos gerais: Grund-
mann/Kerber/Weatherill (coord.), op. cit. (nota de rodapé 12) e Schén, Festschrift Canaris 2007, p. 1191.

14 Cf. as seguintes decisdes da Corte Constitucional Alema em BVerfGE 81, p. 242-263; e 89, p. 214-236.

15 Para uma analise detalhada, confira-se Hofmann, Der Minderheitsschutz im Gesellschaftsrecht, 2010. Evidente,
o direito de familia tem que ser mencionado nesse contexto, onde especialmente as regras sobre conflitos de leis
(com referéncia a nacionalidade do marido) foram vistas como contrérias ao direito constitucional e, por isso, devi-
damente modificadas.

16 Cf. Collins, Regulating Contracts, 1999; e Grundmann, Europdisches Schuldvertragsrecht, 1999.
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produz consequéncias para o estilo: tomando-se a autonomia privada e a
necessidade de prote¢ao como ponto central, o direito contratual recebe
uma marca que tradicionalmente é mais apropriada ao direito societario
e econdmico. O fato do direito contratual ser (e ter sido) pesquisado no
contexto de areas juridicas nas quais formacgao, planejamento e politica
de regulamentag¢do econ6mica tém um papel praticamente inexistente ou
proporcionalmente pequeno — como a responsabilidade extracontratual,
o direito das coisas, da familia e das sucessdes — fez com que o estilo na
ciéncia juridica contratual e na societaria surpreendentemente se distan-
ciassem. A ciéncia juridica dos contratos e das obrigacGes é mais fortemen-
te marcada pela dogmatica, menos orientada a pesquisa de mercados, a
formacdo e também a pratica, mas exatamente tudo isso é caracteristico
para a ciéncia do direito societdrio, além de uma significativa orientagao
interdisciplinar. Embora o conceito de Governance seja de dificil compre-
ensdo, seu significado predominante no direito societario — e ndo no di-
reito contratual — lanca uma luz decisiva sobre a diferenca de estilo, o que
serad mais adiante abordado (item 1V/5). Sociedade e contrato ou Firm and
Market — esse nao é um “par” vivenciado na ciéncia do direito privado na
Europa Continental. Para o direito contratual, a falta de uma visdo con-
junta com o direito das sociedades, enquanto segunda grande parte do
direito privado orientado primariamente a autonomia privada, significa
gue os paralelos evidentes entre ambos sdo pouco discutidos — e isso em
detrimento de ambas as disciplinas, mas talvez muito mais para o direito
contratual e suas chances de desenvolvimento. Isso pode ser abordado
através de quatro complexos de questGes analisadas a partir de agora.

IV. LINHAS DE LIGACAO ENTRE DIREITO ORGANIZACIONAL E DIREITO
TRANSACIONAL (FIRM AND MARKET)

Se a seguir serdo analisadas as conexdes entre direito societario e
direito contratual, entdo deve-se abordar em primeiro lugar o contetdo nu-
clear de regras e principios centrais — nomeadamente da conexdo (abaixo
1) e da regulamentacdo da natureza de longo prazo da cooperacdo (abaixo
2) Em seguida, abordar-se-a algo mais abstrato: as importantes questdes
acerca das perspectivas e técnicas de regulamentacdo, mais precisamente
quais sdo os efeitos externos da “obra normativa”, construida com base na
autonomia privada (abaixo 3); qual a relacdo entre a autonomia privada
e a funcdo de protecdo (abaixo 4) e quais paralelos se observam a partir
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da perspectiva da andlise da Governance (abaixo 5). Em tudo isso deve-se
guestionar se a divisdo entre direito societdrio e direito contratual, que cin-
de os campos juridicos, descreve a mesma separagao largamente discutida
na teoria econdmica, com remissdo a Ronald Coase: organiza¢do (Firm) e
transacdo (Market) sdo ai entendidas como as alternativas centrais para a
formagdo auténomo-privada®’, pois, num caso, as transa¢des necessarias
para a producdo sdo feitas dentro de uma instituicdao hierarquicamente
organisada, enquanto, no outro, essas mesmas transagdes sdo feitas nova-
mente e com parceiros que podem ser escolhidos pela parte.

1. Nexus of Contracts

Rede de contratos ou nexus of contracts — esse é um conceito tanto no
direito contratual, quanto no direito societdrio. Além disso, a ideia central
expressa através da terminologia nas respectivas dreas juridicas ndo é tao
distinta no seu ponto de partida. No direito contratual, trata-se, sobretudo,
de saber quais efeitos sdo desencadeados em razdo das partes quererem
formar uma rede de contratos, tendo em vista que isso é imprescindivel
para o éxito de cada uma. Pensavel seria primeiro se, por causa dessa cir-
cunstancia, o conteldo e a interpretacao dos respectivos contratos indi-
viduais (elos da corrente) seriam modificados. Por exemplo: um prazo de
prescricdo s6 comegaria a contar depois da conclusdo do ultimo contrato
(downstream do produtor até o ultimo vendedor e cliente). Também de-
veria se pensar se, por causa do objetivo por todos compartilhado (éxito
da rede), poderiam surgir pretensdes fora dos contratos individuais, isto
é, além das fronteiras dos respectivos contratos, ou seja, pretensdes di-
retas — por exemplo, de indeniza¢do — entre dois membros da rede, entre
0s quais, contudo, ndo existe nenhum contrato. Em ultima analise, trata-se
de modificar o resultado alcangado no contrato individual em razdo da
existéncia da rede®®. Os trabalhos sobre redes contratuais confirmam,

17 Coase, The Nature of the Firm, Economica 4/1937, p. 386; Hayek, “Miracle of the market”; e Barnard, “Miracle of the
firm”, The Functions of the Executive, 1938, p. 6 et passim. Atualmente: Easterbrook/Fischel, The Economic Structure of
Corporate Law, 2* ed., 1996, p. 8 et seq.; Eidenmidiller, Juristen-Zeitung 2001, p. 1041s., especialmente p. 1042; e Hart, Firms,
Contracts, and Financial Structure, 1997, especialmente p. 6-8, 15-55.

18 Veja-se (também acerca das diferentes opinides defendidas no texto): Amstutz, Vertragskollisionen: Fragmente
fur eine Lehre von der Vertragsverbindung, Festschrift Rey 2003, p. 161s., principalmente p. 168-170; Cafaggi, Contractual
Networks and the Small Business Act — Towards European Principles?, European Review of Contract Law 4/2008, p. 493;
Grundmann, Die Dogmatik des Vertragsnetzes, Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP) 207/2007, p. 718s., principalmente p.
723s. (Cf. a versdo em portugués: A dogmdtica das redes contratuais, Revista de Direito Privado, aguardando publicagdo);
Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund - Virtuelle Unternehmen, Franchising, Just-in-time aus sozialwissenschaftlicher und
Jjuristischer Sicht, 2004, p. 25-28, p. 141-143, p. 161 et passim; e Wellenhofer, Drittwirkung von Schutzpflichten im Netz,
Kritische Vierteljahresschrift (KritV) 2006, p. 187s., especialmente p. 192, 194 e 196 et seq. et passim.
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sem excec¢do, uma das duas solugdes descritas. As normas relativamente
recentes e permitidas por muitos paises a nivel supranacional, como o
direito de regresso na cadeia de vendas (Art. 42. da Diretiva sobre Compra
e Venda de Mercadorias da Unido Europeia) ja sugerem ser essa também
a visdo do legislador europeu e nacional. A polémica gira principalmente
em torno de saber se melhor seria optar pela solugao das pretensées di-
retas ou das modificacGes nos respectivos contratos individuais, qual das
duas deve ser entendida como regra e qual como excecdo, a ser especial-
mente justificada.

No direito societario, a teoria do nexus of contracts tem uma linha
de pensamento similar, mas naturalmente por outra razdo. A ideia central
parte do principio de que a sociedade deve ser vista como a soma das
relagGes contratuais entre um sécio e cada um dos demais, em fungao de
que todos podem ter entre si direitos e pretensdes diretas'®. Essa ideia é
propagada principalmente por autores alinhados a teoria econdmica do
direito, com a qual o individualismo metodolégico é usado claramente
como o axioma de qualquer observagdao econOmico-institucional. Essa
ideia dirige-se igualmente contra a concepc¢do de que os sécios mante-
riam uma relagdo juridica exclusivamente com a pessoa juridica, nao, con-
tudo, com os demais sdcios. Essa concep¢do acabou praticamente pre-
dominando, em particular na Alemanha, como prova o desenvolvimento
da jurisprudéncia e da dogmatica acerca do dever de lealdade, que cada
acionario deve ter para com cada outro acionario, mesmo no direito das
sociedades anénimas?. Com isso, rejeitou-se a concepg¢do de que cada
acionista sé teria relagdes juridicas com a pessoa juridica, que seria so-
mente um instrumento para limitar a responsabilidade pessoal dos sdcios,
gue ndo atuavam perante terceiros. A ideia de que existe uma relagao entre

19 Protagonistas da teoria do ‘nexus of contracts’: Alchian/Demsetz, Production, Information Costs and Business
Organization, The American Economic Review 72/1972, p. 777s.; Coase, The Nature of the Firm, Economica 4/1937,
p. 386s.; Cheung, The Contractual Nature of the Firm, The Journal of Law and Economics 26/1963, p. 1s.; Jensen/
Meckling, Theory of the Firm — Managerial Behaviour, Agency Costs and Ownership Structure, Journal of Financial
Economics 3/1976, p. 305s. ; Klein, The Modern Business Organization — Bargaining under Constraints, The Yale Law
Journal 91/1982, p.1521s. ; e Williamson, Corporate Governance, The Yale Law Journal 93/1984, p. 1196s.

20 O dever de lealdade (Treupflicht) vincula também todos os acionistas frente aos demais, bem como os peque-
nos acionistas face aos grandes acionistas da companbhia: veja-se sobretudo a decisdo do Superior Tribunal Federal
(Bundesgerichtshof) no repertdrio de jurisprudéncia BGHZ 103, p. 184s., princ. p. 194 (Caso Linotype), que tem sido
confirmada muitas vezes desde entdo, por exemplo, em BGHZ 129, p. 136, princ. p. 142-144 (Caso Girmes, também
para pequenos investidores); e BGHZ 142, p. 167s., princ. p. 169 et seq. (Caso Hilgers). Com posicionamento favora-
vel, cf.: Henze, Festschrift Kellermann 1991, p. 151 et seq.; Huffer, Festschrift Steindorff 1996, p. 59s., princ. p. 75 et
seq.; Lutter, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht 153/1989, p. 446s., esp. 449-452; id., JZ 1976, p. 225s., esp.
p. 225-233; Wiedemann, Festschrift Barz 1974, p. 561s., pric., p. 569. Atualmente, aceito pacificamente na doutrina:
Henze/Notz, GrofSkomAktG, 4* ed., 2004, anexo ao § 532, n° 7-9.
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cada acionista e os demais resulta do fato de que todos os sdcios tém
um acordo comum, perseguem um objetivo comum e o lucro é distribu-
ido segundo uma quota predeterminada. Dessa forma, cada sécio firma
conceitualmente, de fato, esse compromisso com cada sécio, porque se
um acionista toma mais que o correspondente a sua quota, viola auto-
maticamente também o interesse pessoal de cada outro acionista. Por
fim, a questdo da protec¢do da minoria diz respeito principalmente a como
assegurar-se de fato a quota acordada?! sem tirar da sociedade a flexibili-
dade necessaria para seu desenvolvimento no futuro.

Como no direito contratual, também aqui a questao do nexus of
contracts diz respeito ao dever direto e reciproco dos membros da rede
guanto a manuteng¢do do combinado. A resposta a essa questao é, a meu
ver, em principio, diferente nas duas areas: enquanto no direito socie-
tario o dever direto diante de todos os membros forma a regra, na rede
contratual isso constitui excec¢do. E a verdadeira razdo disso encontra-se
num ponto ja mencionado: o lucro no direito societario é visto como um
conjunto a ser partilhado segundo uma quota preestabelecida. Com efei-
to, no direito societario vige o mecanismo de que o lucro é obtido conjun-
tamente, ou seja, as contribui¢cdes sdo reunidas num pool, bem como as
receitas, as quais sdo periodicamente distribuidas conforme um cddigo ou
mecanismo predeterminado. O fato de que o modo de distribuicao pode
ser extremamente benéfico para alguns membros (societas leonina) ndo
altera em nada o conceito fundamental. No contrato e nas redes contra-
tuais vige, ao contrario, o principio do caixa separado. No primeiro caso,
para a execug¢ao do combinado é preciso que cada membro tenha uma
pretensdo direta contra qualquer membro da rede que quebre o combi-
nado, porque (i) o acordo comum sobre o pool e a distribuigcdo foi, com
efeito, violado e (ii) tal pretensdo direta parece mais plausivel em uma
base legal conjunta conhecida e concebida por todos os membros, como é
o contrato social. Com o principio do caixa separado, ao contrario, ndo se
constata sistematicamente uma infragdo contra os membros da rede com
0s quais os envolvidos ndo estdo ligados contratualmente, pois o acordo
parte exatamente do principio de que cada um trabalha por si, ou seja,
gue nessa forma de organizacdo as vantagens do mercado em relacdo a
organiza¢do devem ficar mais preservadas. Na maioria das vezes, falta até
um contrato comum e o contrato-rede aparece como mera ficgdo.

21 Veja, por exemplo, Grundmann, Der Treuhandvertrag — insbesondere die werbende Treuhand, 1997, esp. p. 192-
236 e 265-284; bem como Hofmann op. cit. (nota de rodapé 15).
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Em questdes de conexdes, pode-se constatar uma significativa dife-
renga no resultado em razao dos diferentes pontos de partida, isto é, se
vige o principio do caixa conjunto ou do caixa separado. E essa diferenca ca-
minha paralelamente ao ponto de vista fundamental, acentuado na teoria
econOmica, para a contraposicdo entre Firm e Market. A ideia dessa contra-
posicdo na teoria econdmica é inspirada em um calculo de custos que ndo
é o mesmo nessas diferentes formas de organiza¢do: |4 se coloca que na
empresa (Firm) os custos de procura continua por novos parceiros sao me-
nores (os denominados search costs), enquanto, inversamente, os custos
de supervisdo dos “membros da rede” sdo mais altos (os préprios custos,
tanto quanto os danos resultantes de falhas na supervisdo, os denominados
agency costs) e no mercado ocorre exatamente o contrario. Os agency costs
tém, a luz do principio do caixa comum, uma relevancia inteiramente dife-
rente, o que sera abordado novamente ao se tratar do tema das relacGes de
longo prazo no direito dos contratos e das sociedades (abaixo 2).

O fato de existir entre ambas as formas de organizagdo transi¢coes
e casos-limites que suscitam problemas de classificagdo, ndo fala (como
em geral) contra a delimitagdo em si, porque o critério de delimitacdo de
caixa comum ou separado é muito basico. Se a finalidade comum falar a
favor da vinculacdo basica e de relacdes diretas entre todos os membros
da rede, e o simples objetivo da rede, em caso de caixas separados, falar
contra relacGes diretas entre todos os membros da rede, isso ndo significa,
contudo, que ambos os modelos ndo possam se aproximar parcialmente.
De qualquer maneira, a autonomia privada permite que algumas regras
do direito societario possam ser reproduzidas (por clausula contratual)
também na rede contratual — desde certos elementos do caixa comum até
um érgdo decisério comum para determinadas questdes. E, inversamente,
algumas questdes sobre contribuicao ou participagao no lucro podem ser
excluidas no direito societdrio ou mesmo no direito das sociedades anoni-
mas e, consequentemente, ndo se aplicar aqui o principio do esforgo e do
caixa comum. Isso, contudo, nao faz com que a separagdo entre ambos os
polos se torne menos necessaria ou util.

2. Contrato de longo prazo

O que foi dito até aqui tem efeito significativo sobre a segunda ca-
racteristica central, agora explicada. A teoria dos contratos de longo prazo
baseia-se, sobretudo, em duas linhas de pesquisa: a das relacdes relacionais
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(contratuais e em sociedades)? e a da pesquisa de governanga®. Ambas
partilham a cognicdo que sobretudo a impossibilidade de conhecer o futuro
cria problemas completamente peculiares, que diferenciam fundamental-
mente esse tipo de relagdo contratual dos classicos contratos de troca de
prestagdes simples. Nestes ultimos, os acontecimentos imprevisiveis para
as partes contratuais reduzem-se principalmente a questdo se a outra parte
cumpriu o contrato corretamente ou ndo. Um contrato completo, no qual
todas as eventualidades encontram-se regulamentadas, é, de qualquer for-
ma, concebivel. Em particular, o dever de prestagdo pode ser concretamente
esbocado. Mas exatamente isso, ou seja, a determinacgdo precisa da obri-
gacdo, é impossivel em muitos contratos de longo prazo, desde o seu ponto
de partida (com exceg¢bes, como o contrato de aluguel).

Disso resultam riscos especificos: como as rela¢des de longo pra-
zo frequentemente exigem um alto investimento, é alto o risco de que
a outra parte se aproveite dessa posi¢ao de fraqueza criada pela impos-
sibilidade de se retirar e voltar atrads nesse investimento (o chamado
oportunismo ex-post)**. Um outro perigo similar existe decerto quando
o arranjo juridico permite uma manutencdo excessiva ao contrato. Con-
tratos — como os de trabalho, de crédito ou ainda os de sociedade — nao
podem produzir efeitos indefinidamente, como um beneficio constante,
através de uma exagerada protec¢do contra seu desfazimento. Muito mais
importante é que as regras para a determinacgdo da prestacdo devida du-
rante o transcurso da relacdo contratual estejam estabelecidas, as quais

22 O termo “relacional” deve ser entendido como sindnimo de ‘mais intenso’ ou ‘criando uma verdadeira relagdo’
(de longo prazo). Macaulay distingue dois contratos: os que criam relagBes (relations) e os que ndo criam relagdes,
mas apenas trocas simples e rapidas. Cf. Macaulay, Non-Contractual Relations in Business — a Preliminary Study,
American Sociological Review 28/1963, p. 55s.; MacNeil, The Many Futures of Contracts, Southerm California Law
Review 47/1974, p. 691s.; Williamson, Markets and Hierarchies — Some Elementary Considerations, American Eco-
nomic Review, Papers and Proceedings 63/1973, p. 316s. (cf. também as indicagBes na préxima nota de rodapé);
Goldberg, Relational Exchange — Economic and Complex Contracts, American Behavioural Scientist 23/1980,
p. 337s.; Klein/Crawford/Alchian, Vertical Integration, Appropriable Rents, and the Competitive Contracting Process,
Journal of Law and Economics 28/1978, p. 297s.

23 Williamson, Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations, J. Law & Econ. 22/1979, p. 233-261;
id., The Economic Institutions of Capitalism, 1985, p. 43-63 e 68-84. Sobre a combinagdo entre direito contratual e direito
societdrio sob esse ponto de vista, veja-se Riesenhuber/Méslein, Contract Governance, ERCL 5/2009, p. 248s.

24 Sobre essa forma de oportunismo, veja-se as obras citadas de Williamson (dltima nota de rodapé); id., Markets and
Hierarchies — Analysis and Antitrust Implications, 1975, passim; id., in: Newman (ed.), The New Palgrave Dictionary of
Economics and the Law, v. 2, 1998, p. 703-710 (‘Opportunistic behaviour in contracts’); e também Arrow, The Econom-
ics of Agency’ in: Pratt/Zeckhauser (coord.), Principals and Agents — The Structure of Business, 1985, 37; Tirole, Incomplete
Contracts — Where do we Stand?, Econometrica 67/1999, p. 741s.; Shell, Opportunism and Trust in the Negotiation of Com-
mercial Contracts — Towards a New Cause of Action, Vanderbuilt Law Review 44/1991, p. 221s.; Furubotn/Richter, Institu-
tions and Economic Theory — The Contribution of the New Institutional Economics, 2* ed., 2005, p. 135-154, 342-351
et passim; e Kotowitz, in: Durlauf/Blume (coord.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, vol. 5,
2008, p. 773-777 (‘Moral Hazard’).
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substituem a prdpria descricdo da prestacdo. Os pressupostos para essa
regulamentacgdo, que se coloca no lugar da descri¢cdo da prestagao, cons-
tituem o objeto principal do direito dos contratos de longo prazo. Carac-
teristico desses pressupostos é a “procedimentalizacdo”: sempre se deve
perguntar como o conteldo do dever de presta¢do serd determinado no
futuro, tdo logo as circunstancias se esclaregam. Isso pode acontecer de
modo consensual (principio do consensualismo) ou, eventualmente, tam-
bém com a inser¢ao de um terceiro, por exemplo, com a transferéncia da
decisdo para uma “autoridade”.

O modelo realmente mais importante no direito contratual é o da
relacdo de mandato, na qual uma parte age no interesse (e por conta) de
outra e, por outro lado, sé pode perseguir seu préprio interesse através
da remuneracdo (no hidden gains). O modelo no direito societario é, em
esséncia, a relacdo de mandato ou de fiducia, na qual a respectiva ad-
ministracdo € obrigada a agir para o caixa/empreendimento conjunto?.
A separagdo entre a persecucdo admissivel dos proprios interesses e a
vinculacdo exclusiva a interesses alheios €, decerto, mais dificil quando o
administrador também é sécio. Ndo obstante, o modelo basico do dever
de defesa dos interesses alheios também é determinante para o empre-
endimento comum. Isso significa, ao mesmo tempo, uma grande proximi-
dade entre as relagdes contratuais continuadas e o dever dos respectivos
drgdos de direcdo de promover a finalidade e de defender os interesses da
sociedade — discussdo que é capaz de encher vérias bibliotecas no direito
societario, diferentemente do que ocorre no campo contratual, onde par-
co é o debate em sede de relagdes contratuais de longo prazo. A diferenca
ndo é evidentemente principioldgica: a Unica distincdo é que na situacao
contratual o agente age para interesse alheio de um caixa separado (do
principal) e na sociedade a dire¢do age para interesse — também alheio —
de um caixa comum. Entdo, o agente na situagdo contratual também pode
agir como agent para com a outra parte contratual, mas neste caso para
caixa separado. Em outras palavras, especialmente a teoria do agente-
principal, que tem como objeto central a vinculagdo ao interesse alheio

25 Sobre o dever de defesa dos interesses no direito societario (face ainda a um mero dever de agir conforme a
boa-fé objetiva), veja Grundmann, in: GrofskomAktG, 42 ed., 2008, § 136, n®> 50-52; id., Der Treuhandvertrag — ins-
besondere die werbende Treuhand, 1997, p. 202-220; Henze/Notz, in: GrofSkomAktG, 4* ed., 2004, Anexo ao § 53a,
n° 53 et seq.; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 21* ed., 2009, § 26, n> 26; e Fleischer, in: Schmidt/Lutter (coord.),
Aktiengesetz, 2008, § 53a, n> 55.
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nas relacdes de longo prazo?, deve ser entendida como uma teoria de
natureza societdria e contratual.

Para a diferenciacdo basica acima abordada entre Firm and Market,
isso significa que, a propdsito da incerteza do futuro e da reacdo a esse
dilema, a linha demarcatéria entre Firm e Market ou sociedade e contrato
transcorre diferentemente do que quanto ao critério da conexdo. Se fosse
possivel, de fato, sob o ponto de vista dessa interligacdo, diferenciar entre
direito societdrio e contratual da mesma forma que Firm and Market,
entdo, essa linha de demarcacao seria outra sob o ponto de vista do des-
conhecimento do futuro e da reagdo a esse dilema. Sob esse ponto de vista,
a linha limitrofe corre através do direito contratual: o modelo de altos cus-
tos de busca e custos menores de supervisao é valido para os contratos de
trocas simples (de uma sé vez). O modelo inverso é valido para contratos
de longo prazo: aqui aumentam os custos de supervisdo (incluindo os de
supervisdo falha) e diminuem os custos de busca.

Determinante para o nivel dos custos respectivos é o respectivo ar-
ranjo juridico, que pode resultar, em larga medida, igual nos contratos de
longo prazo e nos societdrios: em relagdo ao desfazimento do contrato
ou da relagdo societdria (limites altos ou ndo), a importante questdo da
compensacao depois do desfazimento (exclusdo ou ndo), quanto a outros
direitos. Enquanto todas essas questdes sao amplamente discutidas no
direito societario, a ponto de reinar seguranga juridica em relagdo a elas,
0 mesmo ndo acontece quanto aos contratos de longo prazo*. Por con-
sequéncia, certos arranjos — classificados do ponto de vista econémico
como equivalentes funcionais e ndo alternativos, e que aparecem fixados
paralelamente pelas estruturas basicas de custo e estimulos — sdo discutidos
em diferentes dreas juridicas, no direito societario e no direito contratual
(dos contratos de longo prazo), sem a menor consideragdo dos paralelos.
Numa sociedade de prestacdo de servicos, com um alto nimero de con-
tratos de longo prazo, a linha demarcatdria corre no campo contratual

26 Cf.Jensen/Meckling, Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership Structure, Journal of
Financial Economics 3/1976, p. 305s.; Jensen/Meckling, Separation of Ownership and Control, Journal of Law and Economics
26/1983, p. 301s.; atualmente: Roe, Strong managers and weak owners — the political roots of American corporate finance,
1994; Shleifer/Vishny, A survey of corporate governance, Journal of Finance 52/1997, p. 737s.; boa descrigdo também em
Ruffner, Die 6konomischen Grundlagen eines Rechts der Publikumsgesellschaft— ein Beitrag zur Theorie der Corporate Gover-
nance, 2000, p. 131 et seq. Para uma visdo estritamente contratual dessas questdes, veja Schweizer, Vertragstheorie, 1999,
p. 33-85 e 230-238.

27 Quanto as relagdes contratuais de longo prazo, a doutrina no continente ndo é muito rica, veja: Jickeli, Der
langfristige Vertrag, 1996; Niklisch (coord.), Vertragsnetzwerke komplexer Langzeitvertriige, 2001; Kern, Okonomische
Theorie der Langzeitvertrage, Juristische Schulung 1992, p. 13s.; e mais especificamente sobre a questdo do desfazimento,
Oetker, Das Dauerschuldverhdltnis und seine Beendigung, 1994.
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entre contratos de troca simples e contratos (de servicos) de longo prazo,
e ndo entre direito societdrio e direito contratual.

Ja que principalmente a divisdo entre direito societario e direito
contratual transcorre nos mais abalizados circulos de discussdo, até nos
6rgaos legislativos na Alemanha e na Unido Européia, os pressupostos para
uma discussdo conjunta das correspondéncias funcionais entre contrato
e sociedade ndo estdo de modo nenhum assentados, porque os érgaos
competentes sao diferentes. O resultado do fato dessa distin¢do transcor-
rer diferentemente sob os pontos de vista do carater da continuidade da
relacdo e da conexdo é interessante também para a alternativa Firm and
Market, pois a ligagdo de contratos de longo prazo a redes contratuais for-
ma uma das mais importantes — sendo a mais — forma real da modelagem
contratual de produgado (contratos de fornecimento) e distribui¢do, assim
como nas questdes de financiamento e aquisi¢do de capital.

3. Visdo interna e externa

O significado fundamental do desenvolvimento do direito de mer-
cado de capitais para o direito societario e econémico ja foi introdutoria-
mente mencionado. Existe uma visdo interna e uma visao externa que
acaba por diferenciar, por exemplo, a governanca interna da governanca
externa quanto a questdo do parametro de influéncia e processo deciso-
rio. Assim, por exemplo, quanto a posi¢cdo de influéncia dos acionistas,
distingue-se entre a influéncia exercida na assembleia geral (Voice) e a
exercida através de compra ou venda nos mercados de capitais (Exit e
Wall Street Rule). Ambas as dimensdes estdo com frequéncia intensamente
conectadas entre si. Isso ocorre claramente nas normas sobre aquisicao
hostil, porque a aceitagao da oferta (Exit) conduz tipicamente a reestru-
turacdo no érgao de direcdo, enquanto titular central das decisdes (e as
decisOes sdo o paradigma de Voice). Igualmente intensa é a conexdo entre
efeitos internos e externos na questao da organizacdao da remuneracao
dos diretores da sociedade que, em decorréncia da crise financeira, é vista
também em sua potencial eficicia face a terceiros. Esse exemplo mostra
claramente como a visdo externa também é fortemente indicada no
direito dos contratos, pois conhecidamente constatavam-se incentivos de
remunerac¢ao de curto prazo, principalmente nos operadores imediatos,
os corretores de titulos (Brokers).

A crise financeira acaba de mostrar que o credo fundamental para
a organizacdo do Cddigo Civil, com a separagdo entre direitos relativos
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e direitos absolutos nos Livros 2 e 3, provoca consequéncias muito pro-
blematicas, porque a eficacia dos contratos face a terceiros foi e conti-
nua sendo esquecida. Revela mais precisamente que uma imprudente
concessao de crédito também pode atingir terceiros; que a securitizacdo
e a revenda posterior entre as entidades de propdsito especifico (Spe-
cial Purpose Vehicle) e os investidores faz crescer exponencialmente a
disposicdo de assuncdo de riscos do concessor original do crédito; que
uma nota de risco (Rating) irresponsavel prejudica sobretudo terceiros,
guartos e quintos e que um comportamento de investimento em massa
(comportamento em bando) faz os riscos se tornarem muito sistémicos.
A crise financeira é também uma crise cientifica. E também uma crise para
o principio da relatividade no direito dos contratos e, consequentemente,
para a ciéncia do direito contratual. Isso tem uma longa tradicdo. Em um
dos casos mais proeminentes de eficacia para terceiros de relagdes con-
tratuais internas, a eficacia externa de acordos fiduciarios foi entendida —
de acordo com o credo tradicional — como um tipo de direito “quase real”
e com isso dissimulou-se o problema geral de que os contratos também
produzem efeitos externos?.

Nos exemplos dados até aqui trata-se, sobretudo, de eficicia ne-
gativa das relagGes contratuais sobre terceiros, o que ja foi longamente
discutido. De fato, discutiu-se (Segdo Il1/3) ha pouco o exemplo classico
para o direito contratual, ou seja, o contrato de cartel — que, porém, é tipi-
camente discutido em outros circulos além dos especializados em direito
contratual. Isso mostra que as questdes e os campos de regulamentagdo
devem ser mais intensamente integrados na ciéncia do direito contratual
(abaixo 4). O exemplo da eficicia externa negativa é somente um no qual
se revela a necessidade de uma discussao sistematica acerca da eficacia
externa dos contratos. Conceitualmente, deve-se distinguir — no direito
societdrio, assim como no direito contratual, especialmente no direito dos
contratos de longo prazo — quatro dimensdes: eficdcia externa negativa
do contrato sobre terceiros; eficdcia externa positiva sobre terceiros, que
é discutida intensamente, porém de forma isolada, com a figura do con-
trato com eficacia protetora para terceiros; e, inversamente, as possibili-

28 Confira-se, de um lado, acerca da visdo majoritaria do conceito de direitos “quase reais”: Canaris, Die Ver-
dinglichung obligatorischer Rechte, Festschrift Flume 1/1978, p. 371s., esp. p. 411-419; Kétz, Trust und Treuhand
— eine rechtsvergleichende Darstellung des anglo-amerikanischen Trust und funktionsverwandter Institute des
deutschen Rechts, 1963, p. 140 et passim; e de outro, acerca da eficacia para terceiros de relagdes contratuais,
Grundmann, Der Treuhandvertrag (nota de rodapé 25), p. 318-324 e 328-331 (com mais referéncias acerca da
visdo majoritaria, p. 312).
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dades positivas e negativas de influéncia de terceiros sobre o contrato. Foi
a discussdo sobre governancga no direito societdrio que acabou por trazer
para o centro a problematica da repercussdo externa sobre a organizagao.
Aqui deve-se registrar o direito de aquisi¢ao hostil, a Wall Street Rule e,
no essencial, toda a Corporate Governance externa. Sobretudo o compor-
tamento em massa ndo é, em principio, sequer um campo de pesquisa
desenvolvido para a ciéncia do direito contratual.

4. Integragao de formacao e regulamentacao

Concluindo, deve-se colocar novamente sob exame o proprium do
direito privado acima esbocado. Trata-se dos dois grandes complexos de
regras no direito contratual e também no direito societdrio: de um lado,
as regras que devem ser entendidas principalmente como uma oferta as
partes, uma vez que complementam o arranjo negociado pelos contra-
tantes, substituem-no em casos de lacunas e que estdo a disposicdo nas
negociacbes como diretrizes ou “pontos de apoio”, isto é, a chamada
ordem contratual reserva®; e de outro lado, aquelas que intervém no
direito contratual e no direito societdrio com o objetivo de regulamentar
e proteger principalmente os interesses de terceiros nao representados
no processo negocial ou das partes mais fracas.

Tomando em consideragao esses dois grupos de regras, constata-se
no direito societario desde o inicio — em todo caso, ja ha muitas décadas
— um estreito entrelacamento. Com o direito de controle de fusdo e de
fiscalizagdo sobre ramos especificos (precisamente, de fornecedor de ser-
vigos financeiros) existem dreas de regulamentagao que sdo tradicional-
mente vistas como claramente separadas do direito societario. No direito
do mercado de capitais (com a protecdo do investidor), isso ja é visto hoje
majoritariamente como uma visao ultrapassada, acentuando-se a ligacao
interna entre direito das sociedades e direito do mercado de capitais®®.
De qualquer modo, a protecao de credores, a protecdo da minoria e, na

29 Para direito societdrio, veja por exemplo: Procaccia, The Corporate Code as a Standard Form Contract — General
Theoretical Remarks and Implications for German Law, Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht 1990, p. 169s., 171 et seq.;
para direito contratual, Grundmann, Europdisches Handelsrecht - vom Handelsrecht des laissez faire im Kodex des 19.
Jahrhunderts zum Handelsrecht der sozialen Verantwortung, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht 163/1999, p. 635s.,
especialmente p. 650.

30 Cf. Fleischer, Das Aktiengesetz von 1965 und das neue Kapitalmarktrecht, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (ZIP)
2006, p. 451s.; Grundmann op. cit. (nota de rodapé 9), n° 5 et seq., p. 1314; Milbert/Birke, Das iibernahmerechtliche
Behinderungsverbot - die angemessene Rolle der Verwaltung einer Zielgesellschaft in einer feindlichen Ubernahme,
Wertpapier-Mitteilungen (WM) 2001, p. 705, esp. p. 709; Teichmann, Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (ZGR) 2001, p.
645s., princ. p. 663, 671, 675 e 678 et seq. Por fim, para todo o debate acerca da formagdo e extensdo de um direito
de sociedades por ag¢bes cotadas em bolsas de valores, confira-se as indicagdes da nota de rodapé 32.
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Alemanha, também a representacdo de importantes stakeholders (partes
interessadas), principalmente a representacdo de empregados, sao vistas
desde o principio como parte genuina do direito societdrio, especialmen-
te no direito das sociedades anénimas e das empresas listadas em bolsas
de valores. Essa também é a visdo do legislador constitucional europeu,
gue reuniu esses objetivos de prote¢do em uma Unica norma (art. 50, §
29, alinea g do Tratado de Lisboa, que substituiu o idéntico art. 44 do Tra-
tado da UE). Por outro lado, nas demais partes — também no direito das
sociedades por a¢des — inUmeras sdo as possibilidades de arranjo e as
correspondentes “sugestdes” do legislador. Depois do que foi dito, a parte
maledvel do direito societario, passivel de composicao, parece se estender
especialmente no direito das sociedades an6nimas e das sociedades de
capital: com o principio Comply or Explain em toda a extensa d4rea da
Corporate Governance, bem como com a crescente implementagdo de
uma liberdade de escolha do direito e, consequentemente, de uma con-
corréncia entre diferentes legisladores nessas areas.

Exatamente na dire¢do oposta transcorre o desenvolvimento no
direito contratual, o que deve ser visto no conjunto como tendéncia a
convergéncia. Também |3 havia, como exposto, a tradicdo de separar a
parte reguladora, principalmente através das normas contra limitacées da
concorréncia e do direito de fiscalizacdo sobre areas especificas (sobretudo
na area financeira). Por outro lado, faltou durante muito tempo qualquer
parte reguladora “dentro” do direito contratual, ou seja, estreitamente
entrelagada com a parte passivel de composic¢do, isto €, com a ordem
contratual reserva. No entanto, nas Ultimas décadas houve progressiva-
mente o surgimento dessa parte reguladora no direito contratual, que,
na realidade, aparece em alternancia ao classico direito contratual, es-
sencialmente orientado a formag¢do do contrato. O direito do consumidor
apresenta-se como paradigma. Tem-se aqui um claro exemplo de um di-
reito contratual regulamentador — para a prote¢cao no mercado da parte
contratual mais fraca — mas, sem duvida, existe uma estreita relacdo para
com o restante do direito contratual, que é semelhante, por exemplo, a
relacdo, no direito societario, entre a protec¢do dos credores e a liberdade
dos fundadores de estabelecer a estrutura do capital da sociedade.

Em nenhum lugar isso se mostra tdo claro como no direito de com-
pra e venda, no qual o direito internacional de compra e venda (comercial)
da ONU serviu de modelo para a diretiva europeia sobre compra e venda
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a consumidores que, por sua vez, serviu de modelo para a transposi¢do no
direito da perturbacgdo da prestacdo do direito geral das obrigacGes, mais
precisamente, do direito contratual do BGB. Ou seja, importantes mode-
los servem tanto para o direito dos contratos comerciais, como para os
contratos de consumo e para o direito contratual geral. Ao lado aparecem
também algumas areas, como o direito da concorréncia desleal (principal-
mente no que tange a propaganda), que em importantes partes se inserem
cada vez mais no amplo direito da preparacao e conclusdo do contrato.
Também as normas contra discriminacdo devem ser mencionadas atual-
mente nesse contexto. Quao nova é essa visdo para o direito contratual,
comprova-se, dentre outros, no fato de que a integracdo dessa area ainda
provoca uma “guerra religiosa” no direito contratual, o que hoje sequer
é o caso no direito societario em rela¢do a integracdo da protecdo dos
credores, das minorias e dos investidores. E esses setores ndo sdo ainda
vistos como direito contratual®!, de modo que até as recentes sugestdes
de codificagGes encaram de maneira reservada ou hostil uma verdadeira
integracdo dessa parte regulamentadora do direito contratual®.
Enquanto o estilo do debate sobre composicdao e regulamentagao
ainda é muito diferenciado no direito societario e no direito contratual, a
relacdo de tensdo aqui explanada é hoje igualmente marcante para am-
bos os campos juridicos, tanto com um quadro normativo que ndo parece
verdadeiramente integrado no direito contratual ou no societario e que,
por isso, fica “externo” aos mesmos (precisamente, o direito contra limi-
tacGes de concorréncia), como também com as partes regulamentadoras
gue aparecem estreitamente interligadas com aquelas passiveis de arranjo.

5. Governance e Direito como infraestrutura da formacgao

O exposto até aqui tem uma estreita ligagdo com as pesquisas reali-
zadas sob o0 manto do termo governance. Originalmente —em Williamson —
elas foram relacionadas na mesma medida aos contratos (de longo prazo)
e as organizacGes societarias. Enquanto no direito societario elas percorre-

31 Veja-se somente 92. Justificagdo (2* frase) no predmbulo da Directiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de maio de 2005 sobre praticas comerciais desleais das empresas face a consumidores no mercado interno,
que altera a Directiva do Conselho 84/450/CEE e as Directivas do Parlamento Europeu 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e o
Regulamento (CE) n> 2006/2004, JO L 149 de 11.06.2005, p. 22

32 Isso se aplica também ao Quadro Comum de Referéncia (Common Frame of Reference - CFR). Sobre o Grupo de
Estudos sobre o Cédigo Civil Europeu e de Pesquisas em Direito Privado da Unido Europeia (Grupo Acquis), veja-se Christian
von Bar/ E. Clive / H. Schulte-Nélke et al. (coord.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft
Common Frame of Reference (DCFR), 2008, agora nova edigdo com comentarios. O DCFR levou em consideragdo somente
as partes da regulamentagdo que o acquis communautaire ja havia implementado no direito contratual, por exemplo,
o direito contra discriminagdo e os deveres de informagdo, ndo, ao contrario, as partes com contetdo contratual da
area da concorréncia desleal (veja nota de rodapé anterior) ou regras sobre isengdes de bloco, dentre outras.
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ram um impressionante caminho de desenvolvimento®, no direito contra-
tual até agora somente os pioneiros falam de uma “contract governance”.
E, apesar disso, é de se esperar muito aqui: uma forte internacionalizacao,
forte interdisciplinaridade, uma intensa visdao conjunta de relagdo interna
e efeitos externos da organizagao, e principalmente o forte foco sobre téc-
nicas e ideias de regulamentagao, que trouxe toda a discussdo da gover-
nanga coorporativa para o direito societario. A crise financeira, com seus
multiplos problemas contratuais, pode funcionar como um gatilho. A coo-
peragao cada vez mais intima entre o regulamentador publico e o privado,
gue cria o arranjo normativo, deve ser vista igualmente nesse contexto. E
nao por ultimo a ideia de que o direito funciona como verdadeira infraes-
trutura da a¢do parece tao especialmente importante no direito contra-
tual e societario, porque sem sua infraestrutura uma agdo sequer parece
possivel, o que é evidentemente diferente em casos de agGes ilicitas®.
Com efeito, ndo se pode entrar num contrato sem o direito, mas pode-se
cometer um ilicito sem o direito. Em suma, trata-se essencialmente do
planejamento futuro do arranjo através de consenso.

V. PANORAMA: UNIDADE COMO QUESTAO DE FORMULAGAO NORMATIVA

O direito privado é concebido a partir da autonomia privada e da
autonomia das partes, além da regulamentacdo, que conserva suas con-
dicBes de operagao. Se o proprium, a esséncia do direito privado for vista
nisso — ou mais ainda na citada relagdo de tensdo — entdo deve-se refletir
acerca da unidade do direito privado: nem o direito civil, nem o direito das
obrigacdes podem formar seu nucleo. E preciso antes de tudo visualizar os
principais campos de formagdo autonomo-privada e principalmente tam-
bém sua visdo conjunta. Ja foi abordado qudo importante é essa compre-
ensdo de visdao conjunta a partir da perspectiva da crise financeira, assim
como qudo importante essa compreensao é também para o direito con-

33 Veja, por exemplo, Barbiera, Il Corporate Governance in Europa — Amministrazione e controlli nelle societa per
azioni in Italia, Francia, Germania e Regno Unito, 2000; Hommelhoff/Hopt/von Werder (coord.), Handbuch Cor-
porate Governance, 2003; Hopt/Kanda/Roe/Wymeersch/Prigge (coord.), Comparative Corporate Governance
— the State of the Art and Emerging Research, 1998; Hopt/Wymeersch (coord.), Comparative Corporate Govern-
ance - Essays and Materials, 1997; Keasy/Thompton/Wright (coord.), Corporate Governance, 4 v., 1999; McCahery/
Moerland/Raaijmakers/Renneboog (coord.), Corporate Governance Regimes — Convergence and Diversity, 2002;
Pinto/Visentini (coord.), The Legal Basis of Corporate Governance in Publicly Held Corporations — a Comparative
Approach, 1998; Zingales, in: Newmann (coord.), The New Palgrave Dictionary of Economics, 1998, v. 1, p. 497-502
(‘Corporate Governance’).

34 Para o conceito do Direito como infraestrutura, veja-se Windbichler, Neue Vetriebsformen und ihr EinfluR auf
das Kaufrecht, AcP 198/1998, p. 261, esp. p. 271; e sobre direito societario, bem como sobre relagdes de duracdo
continuada, Clark, in: Pratt/Zeckhauser, op. cit. (nota de rodapé 24), p. 55, esp. p. 60-72.
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tratual substancial, sobretudo numa sociedade prestadora de servigos,
onde predominam os contratos de prestagdo de servico de longo prazo e
para uma economia interligada.

Olhando para um futuro ndo muito distante, a questdo nao se co-
loca somente como uma questdo de discussao e pesquisa do direito con-
tratual. Ela se coloca de modo mais concreto também como uma questdo
de layout da codificacdo: se se deve definir de outro modo a unidade, isso
nao pode deixar intactas as codificacbes, que em grande medida atuam
como formadoras de estruturas, nem mesmo uma moderna codificacdo
europeia. A questdo que se coloca é se o cédigo europeu ndo precisa ser
projetado de forma totalmente diferente do que até agora concebido. Ha
uma “pequena” e uma “grande” resposta para essa pergunta.

A pequena resposta parte da reflexdo de que uma necessidade de
harmonizagdao — e com isso também uma necessidade de codificacdo —
emerge no direito civil substancialmente sé para o direito contratual.
O direito contratual por si sé é irrenuncidavel enquanto matéria de uma
codificagdao — ndo, contudo, o direito da responsabilidade civil extracon-
tratual, nem outras materias civeis tradicionais, porque a diversidade
nestas matérias ndo cria obstaculos entre os paises da Unido Europeia.
A pequena resposta seria que se deve concentrar no direito contratual
e que as particularidades do moderno direito contratual ndao devem ser
regulamentadas de forma mddica a fim de que haja capacidade suficiente
ainda para outras areas juridicas, como o direito da responsabilidade civil,
todo o direito do enriquecimento sem causa, a administragao sem man-
dato e grandes partes do direito das coisas — o que ndo pode ser expli-
cado aqui em detalhes, sob pena de ultrapassar os limites deste artigo®.
Deixando essas outras matérias a parte, nao as codificando, deixa espago
para aquilo que é verdadeiramente importante para o mercado comum:
o direito contratual precisa ser disciplinado de modo que os contratos de
longo prazo, as redes contratuais, as perspectivas de regulamentacdo da
ordem do mercado e uma diferenciagdo entre os varios tipos de partes
contratuais encontrem ai o seu lugar. Isso ndo funciona no contexto de um
“direito civil” europeu, como se vé na estrutura do Quadro Comum pro-
posto: o direito contratual moderno assim concebido é tdo complexo e, se

35 Grundmann, The Structure of the DCFR — Which Approach for Today's Contract Law?, ERCL 4/2008, p. 225, esp.
p. 227-235 e 238-246; com referéncia a critica comum de outros autores, confira-se principalmente Eidenmiiller/
Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, The Common Frame of Reference for European Private Law — Policy
Choices and Codification Problems, Oxford Journal of Legal Studies 2008, p. 659s.
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for disciplinado com os detalhes necessarios, ndo aguentara mais comple-
xidade, fruto da compilagdo ainda de outras matérias que tém pouco em
comum com o direito contratual. A nova constru¢do de um direito civil,
composto primariamente de acordo com critérios formais, bloqueia uma
estrutura moderna.

A grande resposta seria mais corajosa. Parte da mesma ideia de
um direito contratual detalhado e diferenciado, mas pde a pergunta se
a codificacdo ndo deveria ir ainda mais adiante: ndo seria possivel incluir
num cédigo moderno também as linhas fundamentais para o uso da au-
tonomia privada, (i) para o direito societdrio e todas as matérias nas quais
a autonomia privada tem um papel importante, (ii) para a relagcdo entre
o direito dispositivo e a regulamentacdo do mercado e (iii) para a relagdo
entre efeitos internos e externos dos contratos e das sociedades? Tais li-
nhas fundamentais — também de questdes de formacgdo e regulamenta-
¢do societaria — poderiam igualmente gerar efeitos marcantes em escala
europeia: para a discussao cientifica; para o processo legislativo nos Esta-
dos-membros e parcialmente também para a jurisprudéncia da Corte de
Justica Europeia. O legislador do Cédigo Civil alemao de 1900 foi bastante
corajoso com a inclusdo da associacao e da sociedade de direito civil, e
principalmente o do Codice Civile italiano. O direito das sociedades de ca-
pital, tdo importante para a harmonizagao, talvez ndo devesse ser incluido
em detalhes para ndo aumentar a complexidade. Mas as linhas bases da
autonomia privada e da regulamentac¢do — como definidas acima sob (i) a
(iii) — teriam que ficar num Cddigo Contratual de todas as formas. Tratar-
se-ia, entdo, de um cddigo que incorporaria as preocupagdes centrais da
atual economia de mercado. Um cddigo de direito privado europeu da
formacgdo autébnomo-privada e da necessidade de regulamentacdo —uma
visdo muito corajosa?<*

344 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]



A Prova llicita na
Lei N. 11.690/08

Sauvei Lai

Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro. Pos-graduado pela Universidade
Estdcio de Sa. Professor da EMERJ, FEMPERJ, AMPERJ
e IURIS.

I. DA INTRODUCAO

Em meados de 2008, o legislador editou trés importantissimas normas
sobre o procedimento do Juri (Lei n. 11.689/08), as provas (Lein. 11.690/08)
e o procedimento comum ordinario e sumario (Lei n. 11.719/08), em vez de
enfrentar a dificil elaboragdo de um novo CPP, como um corpo unico e
organizado sem provocar distorgGes entre as suas regras, como se V€,
V. g., na ordem de inquiricdo de testemunha do art. 212, caput et in fine
(Lei n. 11.690/08) e do art. 473 (Lei n. 11.689/08).
Entretanto, o prof. Sérgio Demoro ja nos advertia em julho de 1998,
in textus:
“(...) as chamadas reformas setoriais, que se de um lado
buscam dar solugdo para situagdes que, no entender do
legislador, exigem pronto remédio, do outro apresentam o
grave risco da fragmentagdo do sistema, ensejando a que,
aos poucos, o proprio CPP deixe de existir como um todo
organico.”! (meu grifo)

Estas breves anotacGes discorrem sobre alguns aspectos da prova
ilicita originaria, mas nao pretendem exaurir o thema, porém colaborar
com o imprescindivel debate na doutrina mais abalizada.

1. DA PROVA ILICITA ORIGINARIA

De inicio, note-se que o art. 157, caput resolveu definir provas
ilicitas “assim entendidas as obtidas em violagdo de norma constitucional
ou legal”, preconizando as suas consequéncias, isto é, a inadmissibilidade
e o desentranhamento do processo.

1 DEMORO HAMILTON, SERGIO. A Reforma do Processo Penal. Rio de Janeiro: Revista do Ministério Publico,
v. 8, p. 275.
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Neste passo, penso que a nova conceituacdo legal possui caracteris-
ticas um pouco abstratas, sendo preferivel, em termos didaticos, reputa-las
como aquelas produzidas com a profanagdo de um direito material do
indiciado/réu (por ex., confissdo mediante tortura) ou com a transgressao
de uma regra procedimental (v. g., obrigar o testemunho de um padre,
desprezando-se a vedacdo do art. 207).

Deste conceito, extrai-se a famosa classificagdo da prova ilicita
(género) em prova ilicita (espécie) e ilegitima.

Neste ponto, lembro da ligdo de Paulo Rangel*> que enxerga uma
terceira modalidade: a prova irregular, quando se fabrica uma prova com
a inobservancia de uma formalidade processual (por ex., a utilizacdo de
documento no Plenario do Juri, juntado com antecedéncia de apenas
2 dias, contrariando o novo art. 479).

De outra sorte, as consequéncias do reconhecimento de uma prova
ilicita ndo sdo uma novidade no pensamento patrio, porquanto, na me-
dida em que a inadmissibilidade sempre conteve previsdao constitucional
(art. 52, LVI derivada do exclusionary rule da 42 emenda norte-americana), o
desentranhamento do processo ja era sustentado na doutrina3, que apli-
cava por analogia o art. 145, IV do CPP. A diferenciagao dessas duas conse-
guéncias assume relevancia medular, quando se analisam as 4 etapas do
procedimento probatdério (proposicdo, admissdo, producdo e valoragdo),
de modo que o Juiz, ao verificar ab initio a ilicitude de uma prova proposta
pela parte, deve indeferir a sua producado, inadmitindo-a. Contudo, se a
percepcado se der apds a sua criagdo processual, impde-se a sua retirada
dos autos.

Questdo interessante exsurge por ocasidao da preclusdo da decisdo
de desentranhamento da prova ilicita. Reza o art. 157, § 32 que compete ao
Juiz proferir nova decisdo para a sua destruicao, que pode ser acompanha-
da pelas partes. Repita-se que a destruicdo ocorrera tdo somente quando
precluir a decisdo de desentranhamento da prova ilicita, de forma que se
conclui que tal decisum comporta, a meu ver, recurso em sentido estrito
(art. 581, XIll), salvo se a apreciacdo sobrevier na sentenca (art. 593, § 49).

A esta altura, chamo a atencdo quanto ao veto do § 42 do art. 157
(“O juiz que conhecer do conteido da prova declarada inadmissivel ndo

~ 0

podera proferir a sentenca ou acdrdado”), que cominava o afastamento do

2 RANGEL, PAULO. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 152 ed., 2008, p. 431.
3 POLASTRI LIMA, MARCELLUS. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 372.
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Juiz, quando este reconhecia uma prova ilicita, retirando-o por completo do
processo. Imagino que a recusa da san¢do se sucedeu por uma questdo de
ordem pratica, qual seja, os transtornos de renovar toda a instruc¢do criminal
perante o Juiz substituto — sob pena de ofensa ao principio da identidade
fisica do art. 399, § 22— e a pequena quantidade de Juizes no pais. Entretanto,
se de um lado ndo obriga o Juiz a sair do processo, nada impede que este se
afaste por motivo intimo (art. 135, in fine do CPC, por analogia).

Por outro lado, mudando o rumo do exame da Lei n. 11.690/08,
percebe-se que esta deixou passar a oportunidade de adotar o principio
omnivalente da proporcionalidade (verhdltnismdssigkeit do direito ale-
mao) ou — como queiram chamar — da razoabilidade (decorrente do due
process of law da 52 emenda norte-americana), para afastar a exclusio-
nary rule e admitir a prova ilicita pro reo, como se patrocina na doutrina,
embora alguns autores — Paulo Rangel* e Afranio Silva Jardim — sustentem
a sua licitude por forca do estado de necessidade.

De toda sorte, inobstante a reforma ndo autorizar expressamente o
uso da prova ilicita em favor do réu, venerando-se o principio da razoabi-
lidade, tampouco o vedou.

Neste aspecto, chego a um ponto nodal e polémico: retomar, ainda
gue sucintamente, a discussdo, ventilada profeticamente pelo prof. Sérgio
Demoro em janeiro de 2000° — apesar de parecer tdo atual —, sobre a
adocdo do principio da razoabilidade, visando a utilizacdo processual da
prova ilicita pro societate, de modo excepcional, sem prejuizo da punicao
do violador do direito material ou processual.

Forcoso reconhecer a solidez de seus argumentos, cuja releitura
se faz obrigatdria. Passo a agita-los superficialmente, para uma nova re-
flexdo, desprovido da profundidade do nosso homenageado, sob a ad-
verténcia de que todos nés, sem excecdo, ndo concordamos nem somos
patrocinadores da violacdo de direitos constitucionais ou legais.

Entretanto, verifica-se que a regra da inadmissibilidade da prova
ilicita (art. 52, LVI) estd na mesma Constitui¢cdo, na qual ampara o direito a
vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, que nas palavras do prof.
Sérgio Demoro “(...) resulta destacado no caput do dispositivo”® (meu grifo).

4 RANGEL, PAULO. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 152 ed., 2008, p. 431.

5 DEMORO HAMILTON, SERGIO. “As provas ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade e a autofagia do Direito”. Rio de
Janeiro: Revista do Ministério Publico, v. 11, p. 259.

6 DEMORO HAMILTON, SERGIO. “As provas ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade e a autofagia do Direito”. Rio de
Janeiro: Revista do Ministério Publico, v. 11, p. 259.
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Ndo me parece sensato que o abuso do direito de defesa e do
direito a limitacdo do art. 59, LVI da CR devam sempre sacrificar outros
direitos tutelados constitucionalmente, quando confrontados. Por este
motivo, todas as normas juridicas sdo vistas dentro de um contexto — e
nao isoladamente — e “sujeitas a uma interpretacao razoavel, sob pena
de se transformarem em preceitos injustos e irracionais”’, sendo vélido
trazer a colagdo o seguinte decisum, ipsis litteris:

“Numa analise apressada da jurisprudéncia americana anterior a
1987, pode-se constatar que a Exclusionary Rule ndo é tomada em ter-
mos absolutos. Como em termos absolutos ndo é tomada na Alemanha,
e ndo deve ser no Brasil. Além de casos gritantes de protec¢do individual,
pode haver no outro prato da balanga, o peso do interesse publico a ser
preservado e protegido.”® (meu grifo)

Em sintese, é o perigoso conflito entre a eterna e imutavel preva-
Iéncia do interesse individual em detrimento do bem comum, que desa-
fiaria tratados socioldgicos de maior extensdo.

De fato, o contexto histérico da limitacdo do art. 52, LVI da CR re-
velava um pais pds-ditadura e traumatizado por sistematicas violacdes de
direitos individuais, quando havia uma primazia do Poder estatal em pre-
juizo de seus cidaddos, como meditou José Carlos Barbosa Moreira®. Vinte
anos depois da promulgacao da Carta Magna a nossa realidade mudou.
E fato publico e notdrio que o crime organizado — sobretudo as facgdes do
trafico de drogas em algumas cidades — desafia o Estado, colocando em
risco a convivéncia social, pacifica e harmoniosa.

Retorno aos aspectos juridicos desta reflexao: admitindo-se a prova
ilicita pro societate, o imbrdglio, como alertava o prof. Sérgio Demoro,
seria tracar limites ao subjetivismo da aplicagao do principio da razoabili-
dade e identificar as hipoteses extravagantes, que mereceriam legitima-la,
em vez de conceder um poder ilimitado ao Juiz.

O prof. Sérgio Demoro — com o bom-senso que lhe é peculiar — ris-
cava algumas linhas de contencdo?®: 1) tdo somente nos casos de crimes
gravissimos; 2) desde que ndo houvesse outras provas que pudessem atingir

7 DEMORO HAMILTON, SERGIO. “As provas ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade e a autofagia do Direito”. Rio de
Janeiro: Revista do Ministério Publico, v. 11, p. 259.

8 STJ, HC 3.982/RJ, Min. Adhemar Maciel.

9 BARBOSA MOREIRA, JOSE CARLOS. “A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas”. Rio de Janeiro: Revista do
Ministério Publico, v. 4, p. 112/113.

10 DEMORO HAMILTON, SERGIO. “As provas ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade e a autofagia do Direito”. Rio de
Janeiro: Revista do Ministério Publico, v. 11, p. 264/265.
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a verdade real do processo penal; 3) mediante fundamentacgdo judicial
pormenorizada; e 4) em decisao, obviamente, recorrivel.

Restringiria ainda mais: 1) aos crimes hediondos e equiparados,
perpetrados através de violéncia fisica ou grave ameaga, salvo delito de
trafico de drogas; 2) aos cometidos por réu reincidente ou com maus
antecedentes, integrante de organizagdo criminosa; e 3) com previsdo de
efeito suspensivo ao recurso interposto contra esta decisdo de admissibi-
lidade da prova ilicita pro societate.

Ao Juiz, caberia examinar estas restri¢des, cum grano salis, para
se adotar o principio da razoabilidade na admissdo da prova ilicita pro
societate.

I1l. DA CONCLUSAO

Por derradeiro, considero as mudancas examinadas na Lei n. 11.690/08
positivas, no aspecto geral, modernizando e regrando normativamente a
prova ilicita.

Todavia, alguns aspectos deste instituto precisam ser aprimorados
na interpretacdo doutrindria e na aplicacdo jurisprudencial, como a adocao
excepcional do principio da razoabilidade na admissibilidade da prova
ilicita pro reo et pro societate.

Como nado se trata do objetivo deste artigo, deixo de me debrucar
sobre o regramento legal, feito pela reforma do CPP (art. 157, § 19), quanto
a vedacdo da prova ilicita por derivacdo, cuja origem se situa na jurispru-
déncia da Suprema Corte norte-americana (fruits of the poisonous tree),
bem como quanto a sua excec¢do da fonte independente (independent
source), prevista no art. 157, § 19, parte final. Curioso é que, por uma
obra destino, o art. 157, § 29, ao conceituar fonte independente, acabou
dando a definicdo de descoberta inevitavel (inevitable discovery), cuja
diferenca navega no plano hipotético, ou seja, no alto grau de juizo de
probabilidade, provado pela acusacdo, de que a prova ilicita por deriva-
cdo seria descoberta de qualquer modo pelos tramites “tipicos e de pra-
xe” da investigac¢do (convido a leitura e a explicacdo do leading case Nix
V. Williams de 1984, no site http://www.fbi.gov/publications/leb/1997/
sept697.htm). Feitas essas singelas digressdes, submeto as minhas pala-
vras as construtivas criticas.

11 PACELLI DE OLIVEIRA, EUGENIO. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 102 ed., 2008, p. 310.
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Uma releitura a respeito
do 6nus da prova no
processo penal

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica (aposentado) do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro e Professor Uni-
versitdrio.

1. O atual Cédigo de Processo Penal regulava o 6nus da prova no
art. 156, ao registrar que “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer”,
complementando a assertiva com a afirmacdo de que o Juiz poderd, no
decorrer da instrucdo criminal ou antes de proferir sentenca, determinar,
de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante (Livro |,
Titulo VII, Capitulo 1.

Por outro lado, a “Exposicao de Motivos”, que acompanha o atual
CPP (Decreto-Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941), deixa claro que:

“Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusagéo ou
da defesa, e houver uma fonte de prova ainda néo explorada,
0 Juiz ndo deverd pronunciar o in dubio pro reo ou o non
liquet” (item V).

N3o se pode negar que a “Exposicdo de Motivos” demonstra, por
forca do sistema adotado, que o “podera”, constante do art. 156, nada
mais é que um “deverd”, gerando um dever juridico para o Juiz: o esgo-
tamento das provas. Verifica-se, destarte, que, embora agindo de forma
supletiva ou meramente complementar, o Juiz se viu investido do dever
de atuar suprindo a omissao das partes. Concede-se, assim, ao julgador
um poder inquisitivo em matéria probatdria, compreensivel, em razdo do
sistema misto adotado pelo Cddigo de 1941.

2. Que é 6nus?

A parte ndo tem o dever de provar. Caso ndo o faga, corre os riscos
de sua omissdo. Se o Ministério Publico tem em seu poder documento
gue comprova a pretensdo punitiva estatal, mas ndo o fez juntar aos autos,
isto é, ndo exerceu o onus probandi que Ihe competia, sofre a pena por
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sua omissdo, deixando de obter éxito na agao penal que propos. Porém,
sob o aspecto estritamente processual, inexiste qualquer dever por parte
da acusacgdo de produzir aguela prova. Diga-se 0 mesmo em relag¢do ao réu.

Tornaghi', em passagem expressiva, salienta que o encargo ou 6nus
nada mais é que uma “obrigac¢do para consigo mesmo”, pois a omissdo aca-
ba por prejudicar aquele a quem aproveitaria.

3. Alei 11.690/2008, que reformulou grande parte do Titulo VIl do
Livro |, relativo a prova no processo penal, no particular (art. 156, II) re-
pete, em linhas gerais, a regra do Cddigo de 41. D4 também ao Juiz a
“faculdade” de providéncias de “oficio” “para dirimir ddvida sobre ponto
relevante”. Tal “faculdade” corresponde ao “podera” do art. 156 do Cadi-
go dos anos 40, em sua anterior redacao, uma vez mantido, na reforma de
2008, como natural, o sistema do livre convencimento do Juiz (art. 155).

4. Nessa ordem de ideias, o Projeto de Lei do Senado, de n2 156, de
2009, proveniente dos trabalhos da Comissdo Mista de Juristas?, criada pelo
Requerimento n2 227, de 2008, que dispde sobre o novo Cddigo de Proces-
so Penal, regulou a matéria no Livro |, Titulo VIII, Capitulo I, assinalando, no
art. 162, que “As provas serdo propostas pelas partes”. Faculta, no entanto,
ao Juiz, antes de proferir sentenca, “esclarecer duvida sobre a prova produ-
zida” (art. 162, paragrafo Unico). A referéncia feita ao art. 42 do Projeto, no
Unico pardgrafo do art. 162, estd a demonstrar que o processo penal tera a
estrutura acusatdria, vedando-se ao Juiz a iniciativa da colheita de dados na
fase de investigacdo (inquérito policial ou qualquer peca de informacao) ou,
ainda, qualquer atividade de persecuc¢ao criminal.

Da leitura do Projeto, conclui-se que a iniciativa das provas incumbe
as partes, atuando o magistrado, supletivamente, com o fito de “esclare-
cer duvida”. Nesse ponto, ndo se afasta, no essencial, do tratamento que
o thema merecera no atual CPP, com a nova redagdo que lhe imprimiu a
Lei 11.690, de 09 de junho de 2008.

N3o é objetivo do presente trabalho proceder a um exame sobre o
onus da prova, tema suficientemente estudado, de modo especial e com
profundidade, no dmbito da doutrina nacional e estrangeira®.

1 TORNAGHI, Hélio, Curso de Processo Penal, v. |, p. 306, Editora Saraiva, 1989.

2 Compunham a referida comissdo o Ministro Hamilton Carvalhido (Coordenador da Comissdo), Eugénio Pacelli de
Oliveira (Relator-Geral), Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix
Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

3 O leitor interessado no aprofundamento do assunto encontrara precisas informagdes em LiMA, Marcellus Polastri,

Manual de Processo Penal, p. 30 e seguintes, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009; TORNAGHI, Hélio, Curso de Processo
Penal, v. |, p. 265 e seguintes, Editora Saraiva, 1989 e muitos outros autores nacionais de igual renome. Na doutrina

IRevista da EMERY, v. 14, n. 53, 2011] 351



A finalidade dos conceitos basicos emitidos na parte inicial do pre-
sente artigo a respeito do 6nus da prova teve em mira, tdo somente,
situar a matéria no ambito da legislagdo brasileira recente, sem esquecer
a forma com que o assunto encontra-se regulado no Projeto de CPP, em
discussdo no ambito do Congresso Nacional.

5. Na verdade, o que se pretende, em breve apanhado, é demons-
trar que, apesar dos dizeres da lei em vigor (11.690/2008), ndo mais se
aplica a atividade inquisitiva do Juiz em favor da acusagdo, mas somente
guando em jogo prova que possa beneficiar a defesa.

Ja externara tal colocagdo doutrindria em estudo antigo, a ela alu-
dindo dentro de um contexto mais amplo, que envolve o exame da prova
em geral, voltado, no entanto, para a agdo penal de iniciativa privada®.

Com efeito, na matéria, nosso jus positum nao faz qualquer distin-
¢do entre a acusacdo e a defesa. Na realidade, o art. 156, Il, autoriza ao
Juiz determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. Sua
atividade supletiva, nesse ponto, reveste natureza nitidamente inqui-
sitiva, além de abrangente de ambas as partes.

N3o me parece, contudo, que a acusagao, atuando como parte
autora, deva merecer a benesse. Ndo se pode negar que o Parquet, na
atualidade, goza das mesmas garantias constitucionais da magistratura,
nao se concebendo, assim, que dois érgaos do Estado venham a funcionar
como acusadores: o Ministério Publico, exercendo sua atividade fim e o
Juiz, suprindo a omissdo do primeiro. Cabe ao Parquet provar aquilo que
alega em sua causa petendi. Caso ndo venha a fazé-lo, incumbe ao Juiz
prolatar sentenga, mesmo que a omissao do Ministério Publico guarde re-
lagdo com ponto relevante que possa influir no deslinde da causa penal.

Ja em relacdo a defesa tal ndo se da. Seria inimaginavel que o ad-
vogado do réu, por desidia ou qualquer outra causa, deixasse de produzir
prova que pudesse acarretar a absolvicdo de seu cliente (acusado) ou,
guando menos, minorar a sua situacdo processual (diminuir a pena, por
exemplo), e o Juiz restasse inerte, atuando como mero expectador do de-
senrolar do processo.

estrangeira, podem ser anotados, entre outros, MANzINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Processuale Penale, volu-
me terzo, p. 148/150, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino 1932-X; CORDERO, Franco, Procedura Penale,
p. 635/640, Giuffré Editore, 1966, Varese e ACERO, Julio, Procedimiento Penal, quarta edicion, p. 213 e seguintes,
editorial José M Cojica, Jr., S.A., Puebla, 1956.

4 Pego vénia ao leitor para remeté-lo ao meu estudo “A disciplina legislativa da prova penal”, in, Doutrina, v. 7,
p. 276 e seguintes, Instituto de Direito, Rio de Janeiro, 1999.
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Pode-se afirmar que a lei ndo fez distingdo quando cogitou do 6nus
da prova. Porém, a leitura que aqui se propGe apontar do art. 156, Il é a que
mais se mostra adequada aos termos da Constituicdo Federal, que, em seu
art. 59, tutela o direito a liberdade em um primeiro plano, quando se ocupa
dos Direitos e Garantias Fundamentais (Titulo Il, Capitulo I, art. 59).

O direito a liberdade é o preceito norteador que deve prevalecer
numa nova leitura do texto da lei processual em conformidade com a
Constituicdo Federal, tendo em conta, igualmente, a adogcdo do sistema
acusatério pela nossa Carta Magna (art. 129, | da CF).

Dessa forma, a atividade inquisitiva do Juiz s6 devera ser exercitada
no sentido de trazer eventual beneficio para a defesa.

6. Bem sei que havera sérias obje¢des em relagdo a posi¢ao doutri-
naria aqui expendida.

6.1. O primeiro obstaculo, sem duvida ponderavel, reside na prete-
ricdo do principio da igualdade das partes, um dos pilares da teoria geral
do processo.

Ndo se pode negar, no entanto, que o processo penal apresenta
peculiaridades, que o tornam singular, havendo nele nitidas distingdes em
relacdo aos principios que regem o processo civil. E tal se da, como de
facil constatacdo, pois que nele sempre encontra-se em jogo a liberdade
individual, direito indisponivel por exceléncia.

Veja-se, desde logo, que a igualdade das partes ndo assume o ca-
rater de dogma no processo penal. A prépria legislacdo processual encar-
rega-se de fazer a distingdo ao ocupar-se dos recursos. Assim, ao versar
sobre os embargos, sejam eles infringentes sejam eles de nulidade, privi-
legia a defesa ao admiti-los, somente, em favor do réu (art. 609, paragrafo
Unico, do CPP).

6.2. Até bem pouco tempo, admitia-se, no rito do Juri, o Protesto
por Novo Juri, recurso privativo do réu, agora extinto por ocasido da refor-
ma processual de 2008.

Pois bem: tanto quanto eu saiba, jamais discutiu-se a constituciona-
lidade daqueles dois recursos, um deles ainda vigente.

6.3. Por outro lado, a acdo de revisdo criminal dos processos findos
sé pode ser proposta pelo réu quando condenatdria a sentenca (art. 621 e
art. 623 do CPP), desde que, evidentemente, satisfeitas as exigéncias da lei.
E o préprio Supremo Tribunal Federal buscou facilita-la através do verbete
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constante da Simula 393, mediante o seguinte enunciado: “para requerer
revisdo criminal, o condenado n3o é obrigado a recolher-se a prisao.”

6.4. O principio da verdade real também nao se veria afetado. Alias,
na realidade, no decorrer da acao penal o que se busca é a mera verdade
processual, que é aquela possivel de ser demonstrada e que, mais fre-
guentemente, acredito, reflete a verdade provavel. Como ja disse alhures,
a verdade real somente o Padre Eterno pode conhecer. Nés, pobres mor-
tais, temos que nos contentar, dentro dos nossos limites, com a prova que
0s autos retratam.

Por sinal, o recurso de embargos infringentes e/ou de nulidade e
a acgado revisional, acima referidos, revelam, de forma inequivoca, como
o principio da verdade real ndo assume o carater de dogma em nosso
processo penal.

Mas ndo é somente no CPP que ele sofre mitigacdo. A Lei 9.099,
de 26.9.95, ao admitir a transa¢do penal (art. 76), é outro exemplo bem
nitido de que o principio da verdade real ndo reveste carater absoluto, po-
dendo, em certos casos, ser atenuado em razao de valores considerados
mais relevantes pelo legislador.

6.5. No campo das provas ilicitas e ilegitimas, quebra-se, mais uma
vez, o principio da igualdade das partes, ndo obstante a regra do art. 59, LVI,
da CF estabelecer que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”, sem que haja distingdo entre as partes. Com efeito, quer
na doutrina, quer na jurisprudéncia, tém-se admitido o emprego de prova
ilicita e da prova ilegitima quando elas sdo usadas pro reo. Agora, é a juris-
prudéncia a negar tratamento igual para a acusagdo e para a defesa, muito
embora o Texto Magno nao cogite estabelecer diferenca entre as partes.

N&o seria o caso de adotar-se o principio da proporcionalidade®,
deixando-se para o Juiz, diante da hipdtese, optar pela posicdo que mais
atendesse aos ideais de justica, sopesando os bens juridicos em confronto
para por em relevo aquele que fosse merecedor de maior valor?

Esta, no entanto, ndo é a orientacdo seguida pelo Pretdrio Excelso,
tudo a demonstrar que o principio da igualdade das partes, na voz do su-
premo intérprete da lei, nem sempre é considerado quando confrontado
com o direito a liberdade.

5 Ainda uma vez mais, caso haja interesse, remeto o eventual leitor ao meu estudo sobre a matéria, “As provas
ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade e autofagia do Direito”, in Revista do Ministério Publico RJ, 32 fase, n2 11,
jan-jun 2000, p. 253 e seguintes.
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7. Chega-se, pois, as seguintes conclusdes:

7.1. Duvida ndo pode haver de que o atual Cddigo de Processo Pe-
nal adotou o sistema acusatorio (art. 129, I, da CF e art. 162 do CPP).

7.2. Dessa maneira, ndo se justifica que o juiz promova diligéncia
no sentido de suprir a omissao do Ministério Publico quanto ao 6nus que
o Parquet tem de provar.

7.3. Assim, a leitura correta, art. 156, Il, do CPP, com a redacdo dada
pela Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, deve banir qualquer atividade
inquisitiva por parte do Juiz em favor da parte autora, desde que, ndo im-
porta a razdo, venha ela a omitir-se quanto ao seu 6nus de provar.

7.4. De outra banda, o Projeto do CPP, em exame no Congresso
Nacional, igualmente prestigia o sistema acusatério.

7.5. O principio de igualdade das partes ndo se apresenta como um
dogma, cedendo passo, em mais de uma passagem da lei, ao principio do
favor libertatis. Diga-se 0 mesmo em rela¢do ao principio da verdade real
(rectius, processual).

7.6. O principio do favor rei, até mesmo em sede jurisprudencial,
como vimos, vem sendo admitido quando da valoracdo das provas ilicitas,
permitindo-se o seu uso somente quando pro reo.

7.7. Assim também deverd ser em matéria de 6nus da prova, levan-
do-se em conta a inviolabilidade do direito a liberdade (art. 52, caput, da
CF) vista em compasso com o sistema acusatério.

E a exegese que me parece adequada em sede do estudo do 6nus
da prova no processo penal.<
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O afeto entre
enteados e padrastos

Siro Darlan
Desembargador do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro.

As histdrias infantis reservam para padrastos e madrastas um papel
de vildo que nao corresponde a realidade. O afeto existente entre ente-
ados e padrastos tem demonstrado que essas histérias precisam ser re-
escritas. A mais recente conquista é a possibilidade de inclusao do nome
do padrasto ou da madrasta, como decorréncia do afeto, nos assentos do
registro civil do enteado ou enteada.

Esse direito, agora assegurado pela Lei 11.294/09, é o reconhecimento
do afeto como valor juridico, uma vez que sendo o nome um direito perso-
nalissimo que serve como meio de identificagdo da pessoa, significa que a
permissdo para sua alteracdo implica em alterar a sua prépria esséncia. E é
decorréncia direta do reconhecimento do afeto existente entre o enteado
e o padrasto que opta por colocar em seu préprio nome a identificagao
daquele com quem convive e de quem guarda um reconhecido afeto.

Escolhendo o uso do patronimico do padrasto, o enteado estd ma-
terializando o compromisso da paternidade que de fato existe entre am-
bos. Hd uma eleicdo baseada no convivio, que forja o carater das pessoas
que convivem, daquele que é o verdadeiro pai.

Isso s6 é possivel porque ha um principio regente de toda a legisla-
cdo inscrita no artigo 12 da Carta Magna, que é o da dignidade da pessoa
humana e da valorizacdo do afeto familiar como base da sociedade brasi-
leira. E razodvel que o enteado possa inserir em seu nome o patronimico
daquele que considera como "pai" ou "mae".

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja demonstra sensibilida-
de especial no sentido do reconhecimento desse direito, como no voto
oportuno da eminente Ministra Nancy Andrighi, em sede do Recurso
Especial 1069864 (publicado no DJE 03/02/2009):

"Ndo ha como negar a uma crianga o direito de ter alterado seu
registro de nascimento para que dele conste o mais fiel retrato da sua
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identidade, sem descurar que uma das expressdes concretas do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana é justamente ter direito ao
nome, nele compreendido o prenome e patronimico".

Como coroldrio da representacdo da socioafetividade aliada ao cui-
dado no universo do Direito, acrescente-se que ndo sera preciso que o
enteado tenha relagdo prejudicada com seus genitores bioldgicos para a
inclusao do nome do padrasto ou da madrasta, uma vez que a inclusao do
patronimico apenas refletird a afinidade com os mesmos, podendo inclu-
sive ser mantidos os nomes de familia originarios.

As relagGes familiares modernas tem-se apresentado das formas
mais variadas, e diante da amplitude permitida pelo texto constitucional
para o conceito de entidade familiar, destaca-se a referéncia de Fachin,
gue afirmou que “O liame genético (embora fundamental) por si sé pode
nao explicar a base real das relagGes paterno-filiais. Um filho escreveu o
Prof. Jodo Baptista Villela, “tem que ser mais alguma coisa ao invés de ser
simplesmente filho”.

Consoante se depreende do texto, a lei 11.924/09 inseriu o0 §82 no
artigo 57 da Lei dos Registros Publicos:

“§ 82 O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na
forma dos §§ 22 e 72 deste artigo, poderd requerer ao juiz competente
que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu
padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia des-
tes, sem prejuizo de seus apelidos de familia.”

O legislador estabeleceu, portanto, cinco pressupostos legais para
se obter o direito a inclusdo do nome de familia dos padrastos ou madras-
tas em seu nome de familia:

1. Que haja um requerimento judicial ao juiz competente — a inclu-
sdo do nome sé podera se operar mediante autorizag¢do judicial. Caberd
ao magistrado, no caso concreto, tomando por base o atual conceito de
familia, avaliar acerca do cabimento da alteracdo nominal.

2. Que haja expressa concordancia do padrasto ou madrasta — o pa-
tronimico sé podera ser incluido no nome do enteado se houver expressa
concordancia dos interessados. Como se vé, a inclusdo do nome de fami-
lia decorre justamente do reconhecimento do valor juridico conferido ao
afeto, além de que ambas as partes envolvidas deverdo estar de acordo.
O sentimento de amor ha que ser bilateral.
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3. A lei autoriza a manutencao dos apelidos de familia com a in-
clusdo do patronimio do padrasto ou da madrasta. O nome original serd
mantido, havendo apenas um acréscimo. Os vinculos origindrios de filia-
¢do ndo sao prejudicados com essa alteragdo.

4. O prazo legal exigido da convivéncia familiar é de cinco anos. Esse
prazo decorre de uma interpretagao analdgica que fixa o mesmo prazo
para a averbacgdo do registro de nascimento de conviventes e pessoas ca-
sadas e divorciadas.

5. O legislador imp6s ainda um requisito de ordem subjetiva que é
o motivo ponderavel a ser analisado sob o prudente arbitrio do juiz. Dessa
forma, enfatiza-se mais uma vez que esse motivo ponderavel seria a exis-
téncia do afeto existente entre os interessados.

A possibilidade de inclusdao do nome de familia do padrasto ou da
madrasta por parte do enteado insere-se na ldgica da parentalidade so-
cioafetiva. O pressuposto é que haja amor entre os interessados, que esse
sentimento adquira um valor juridico quando visualizada sua existéncia
envolvendo pais e aquele que é tratado como se filho fosse, independente
do liame sanguineo, e que sirva para produzir efeitos sobre a efetiva
existéncia de uma relagdo paterno/filial entre tais pessoas.

O afetoocupalugarde destaque nesse novo sistemadefiliacdo, tal
como ocorre na adog¢do e em outras unides pautadas na socioafetividade.«*
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