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Apresentagﬁo

om satisfacdo, apresentamos aos nossos leitores a edicdo n. 55, da

REVISTA DA EMERJ. Em suas pdaginas, artigos sobre as questdes mais
interessantes que acorrem ao Poder Judicidrio e acerca das quais, todos
nds, magistrados, procuradores, advogados, defensores publicos, precisa-
mos meditar.

Sem sombra de duvidas, era muito mais facil ser juiz ao tempo em
gue, por um processo de subsuncdo, podiam-se solucionar quase todas as
demandas, as quais, em sua grande maioria, referiam-se a direitos indivi-
duais. Pensava-se que o ordenamento juridico era completo, coerente e
que tinha todas as respostas.

Em tempos de globalizacao e de pds-positivismo, ndo é assim. As
demandas que nos chegam sdo as mais variadas e complexas. A principio-
logia constitucional, ao albergar conceitos da moral, trouxe dificuldades
para as quais ndo estdvamos preparados. Afinal, nossa formacdo é mera-
mente dogmatica. Falta-nos embasamento quanto a zetética juridica que
relne o conhecimento interdisciplinar em sociologia juridica, filosofia do
Direito, histdria do Direito, criminologia, politica legislativa, teoria geral do
Direito, metodologia e ldgica juridica, etc.

Dai a importdncia das Escolas da Magistratura em proporcionar
aos magistrados esses conhecimentos faltantes. Com essa visdo, esta-
mos preparando o planejamento de nossos cursos, sendo que ja se deu
0 primeiro passo no que toca ao curso de Especializagao em Direito, cuja
grade programatica, desde o segundo semestre de 2011, contempla al-
guns desses saberes.

E tempo pois de nossa Revista se abrir a essa realidade e também
albergar textos sobre essas multidisciplinas tao importantes para a entre-
ga da jurisdicdo nos nossos tempos. Com esse propdsito, lancamos o de-
safio aos juristas e estudiosos das ciéncias afins para que atendam a nos-
sa proxima chamada de artigos, agradecendo a todos os colaboradores
e leitores que permitiram a manutencao da Revista neste ano de 2011.

Desembargadora Leila Mariano
Diretora-Geral da EMERJ
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A Agenda do Juiz

Jessé Torres Pereira Junior
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro e Professor da EMERJ

A poucos anos de encerrar carreira trintenaria na magistratura, co-
meco a pensar em deixar testemunhos, se é que a alguém possam inte-
ressar. O primeiro deles é o de que a pauta do juiz, quando se tem dela
uma visao retrospectiva (do quase aposentado), é o inverso do que parece
ser a visdo prospectiva (quando nela se ddo os primeiros passos): é antes
uma lista de “ndo posso” do que uma agenda de “posso”, ou seja, antes
dever do que poder. Eis a lista do que o juiz ndo pode, no exercicio de suas
funcdes:

= ndo pode escolher dia, hora, nem caso, segundo o seu teor de
elegancia ou desafio técnico, para resolver os conflitos que Ihe sdo apre-
sentados, porque os conflitos humanos ndo tém hora, nem lugar certo,
nem conteudo preferencial para explodir, e do juiz a sociedade espera
que resolva aqueles para os quais as pessoas nao encontraram uma so-
lucdo aceitdvel, ou ndo lograram controlar os seus efeitos negativos, que
chegam ao juiz sob a forma de liminares, medidas cautelares e tutelas an-
tecipadas, durante o expediente ou fora dele, em dia util, fim de semana
ou feriado;

® ndo pode retardar essa solucdo, nem apressa-la, porque, para
cada caso, haverda uma solucdo adequada, e o tempo para encontra-la
também variard a cada caso, sem contar as urgéncias que podem com-
prometer a salvaguarda, no presente, de direitos a serem reconhecidos
no futuro quanto a liberdade e ao patrimonio material ou moral daqueles
gue batem as portas do Judicidrio;

= ndo pode hierarquizar os conflitos a resolver, porque aos envol-
vidos o conflito sempre parece ser enorme, quase uma questao de vida,
morte, sobrevivéncia ou honra, ou tudo ao mesmo tempo;

= ndo pode generalizar o mal, nem descrer do bem, porque em cada
conflito eles estardo entremeados, e se espera que o juiz tenha conheci-
mento e sabedoria para distingui-los, ainda que ocultos sob os mais varia-
dos disfarces e enevoados por circunstancias, previsiveis ou inopinadas;
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= ndo pode hierarquizar interesses segundo quem deles seja o ti-
tular, porque o juiz é juiz de todos, ricos e pobres, humildes e poderosos,
criangas, jovens e idosos, publicos e privados, individuais e coletivos, de
repercussao larga ou restrita;

= ndo pode imaginar-se superior em importancia a outros profis-
sionais, porque, se é verdade que recebe da sociedade a incumbéncia de
julgd-los a todos em suas mazelas, erros e fraquezas, vitdrias e derrotas,
também ele, juiz, porta a mesma natureza de todos aqueles a quem julga,
e melhor os julgarad se puder entendé-los e respeitd-los em seus pontos
fracos e fortes;

® ndo pode supor-se um ser superior em formacao, virtude ou inte-
ligéncia, porque, ainda que as tenha em dose generosa, de nada valerao
se nao colocadas a servi¢co do oficio de julgar com justica, ou seja, sdo
ferramentas, nao fins em si mesmos;

= ndo pode postular prerrogativas que ndo sejam aquelas estrita-
mente necessarias ao exercicio da autoridade inerente ao oficio de julgar,
do qual decorrem decisdes impositivas para as partes (prender ou soltar,
mandar pagar ou ndo pagar, obrigar a fazer ou a nao fazer, a dar ou a
nao dar), porque o reconhecimento dessa autoridade pela sociedade nao
advém, propriamente, das prerrogativas do cargo, mas da sabedoria e da
discricdo com que sdo exercidas, e esse reconhecimento é o Unico que se
traduzird em respeito e acatamento;

= ndo pode pretender auferir vantagens que a nenhuma outra pro-
fissdo é garantida, porque, embora a sua funcdo seja fundamental para
a paz social, todas as outras tém um relevante papel social a cumprir —
faxinar, curar, administrar, assistir, entreter, informar, comunicar, fabricar,
comercializar, apoiar, negociar, assegurar - e movem o mundo, sem o qual,
com os seus conflitos inerentes (e cada vez mais disseminados e pluri-
mos), juizes ndo seriam necessarios;

= ndo pode sacrificar a si préprio, a sua familia e a sua saude com
jornadas excessivas ou intemperantes, porque equilibrio e ponderacgdo é
o0 minimo que se espera do juiz, inclusive quanto a gestdo de sua prépria
vida privada, equilibrio e ponderacdo indispensaveis a que cumpra bem o
oficio de julgar.

Diante de tantas restricdes, é admirdvel que ainda exista quem
queira ser juiz. A sociedade hd de Ihe ser reconhecida, desde que nele ou
nela veja alguém que diga o direito e distribua a justica ndo como atributo
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de uma inexistente superioridade, mas como missdo que alguns devem
desempenhar a servico de todos, sujeitos as mesmas vicissitudes e limi-
tacBes da alma humana, tanto quanto reclamam respeito a sua dignidade
COMO pessoas.«®
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A Responsabilidade Civil
Objetiva e Subjetiva do Estado

Sergio Cavalieri Filho
Desembargador (aposentado) do TJERJ e Procura-
dor-Geral do TCERJ

1- ARESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

A responsabilidade objetiva conquistou e consolidou expressivo
espaco no Direito brasileiro, mormente a partir do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e do Cddigo Civil de 2002; chegou primeiro, entretanto,
na responsabilidade civil do Estado, que é objetiva, desde a Constituicdo
de 1946. Nem por isso o tema se mostra exaurido na sua complexidade;
muitos aspectos remanescem controvertidos, entre os quais aquele que
nos propomos abordar.

1.1- 0 § 62 do Artigo 37 da Constituicdo de 1988

A Constituicdao de 1988 disciplinou a responsabilidade civil do
Estado no § 62 do seu artigo 37, que tem a seguinte redacdo: “As pessoas
juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de servi-
¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o respon-
savel nos casos de dolo e culpa.”

1.2 - Acolhimento da Teoria do Risco Administrativo

O exame desse dispositivo revela, em primeiro lugar, que o Estado
s6 responde objetivamente pelos danos que os seus agentes, nessa qua-
lidade, causarem a terceiros. A expressao seus agentes, nessa qualidade,
esta a evidenciar que a Constituicdo adotou expressamente a teoria do
risco administrativo como fundamento da responsabilidade da Adminis-
tracdo Publica, e ndo a teoria do risco integral, porquanto condicionou a
responsabilidade objetiva do Poder Publico ao dano decorrente da sua ati-
vidade administrativa, isto é, aos casos em que houver relacdo de causa
e efeito entre a atuacdo do agente publico e o dano. Sem essa relacdo de
causalidade ndo ha como e nem porque responsabiliza-lo objetivamente.
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Em voto paradigma prolatado no inicio da década de noventa
(RE n2 130.764-PR, 1992), pontificou o Ministro Moreira Alves: “A respon-
sabilidade do Estado, embora objetiva por forca do disposto no art. 107
da Emenda Constitucional n? 1/69 (e, atualmente, no § 62 do artigo 37 da
Carta Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo,
do nexo de causalidade entre a acdo ou omissao atribuida a seus agentes
e o dano causado a terceiros.”

Em apertada sintese, a teoria do risco administrativo importa atri-
buir ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade
administrativa. Essa teoria surge como expressao concreta dos principios
da equidade e da igualdade de 6nus e encargos sociais. E a forma demo-
cratica de repartir os 6nus e encargos sociais por todos aqueles que sdo
beneficiados pela atividade da Administragao Publica.

Com efeito, se a atividade administrativa do Estado é exercida em
prol da coletividade, se traz beneficios para todos, justo é, também, que
todos respondam pelos seus 6nus, a serem custeados pelos impostos. O
gue nao tem sentido, nem amparo juridico, é fazer com que um ou apenas
alguns administrados sofram todas as consequéncias danosas da ativi-
dade administrativa.

Em suma, “o fundamento da responsabilidade estatal é garantir
uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos
lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou
por causa de atividades desempenhadas no interesse de todos. De con-
sequente, seu fundamento é o principio da igualdade, nog¢do basica do
Estado de Direito” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito
Administrativo, 152 ed., Malheiros Editores, p. 866).

Nesta fase, descarta-se qualquer indagacdo em torno da culpa do
funcionario causador do dano, ou, mesmo, sobre a falta do servico ou
culpa an6nima da Administracdo. Responde o Estado porque causou o
dano ao seu administrado, simplesmente porque ha relagdo de causali-
dade entre a atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.

1.3 - Relagao entre o ato do agente ou da atividade administrativa e o
dano

Nesse terreno, a Unica questdo que ainda enseja certa dificuldade é
a que diz respeito a relagao que deve existir entre o ato do agente ou da
atividade administrativa e o dano. Tera o ato que ser praticado durante o
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servico, ou bastard que seja em razdo dele? De acordo com a esséncia de
vdrios julgados, o minimo necessario para determinar a responsabilidade
do Estado é que o cargo, a fungdo ou atividade administrativa tenha sido
a oportunidade para a pratica do ato ilicito.

Sempre que a condicdo de agente do Estado tiver contribuido de
algum modo para a pratica do ato danoso, ainda que simplesmente lhe
proporcionando a oportunidade para o comportamento ilicito, responde
o Estado pela obrigacdo ressarcitoria. Nao se faz mister, portanto, que o
exercicio da funcdo constitua a causa eficiente do evento danoso; basta
gue ela ministre a ocasido para praticar-se o ato. A nota constante é a
existéncia de uma rela¢do entre a fungao publica exercida pelo agente e o
fato gerador do dano.

Em suma, havera a responsabilidade do Estado sempre que se pos-
sa identificar um laco de implicacdo reciproca entre a atuacao administra-
tiva (ato do seu agente), ainda que fora do estrito exercicio da fung¢do, e o
dano causado a terceiro.

Em acord3do da relatoria do eminente Ministro Carlos Mario Velloso,
no RE 160.401 — SP, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal assim se
posicionou sobre a questdo: “Constitucional — Administrativo — Respon-
sabilidade civil do Estado — Constituicao Federal, art. 37, § 62 - Agressdo
praticada por soldado, com a utilizacdo de arma da corporacdo: incidén-
cia da responsabilidade objetiva do Estado, mesmo porque, ndo obstan-
te fora do servico, foi na condicdo de policial-militar que o soldado foi
corrigir as pessoas. O que deve ficar assentado é que o preceito inscrito
no art. 37, § 69, da ConstituicGo Federal ndo exige que o agente publico
tenha agido no exercicio das suas fun¢des, mas na qualidade de agente
publico”(RTJ 170/631).

N3do basta, portanto, para emergir a responsabilidade do Estado,
que o ato ilicito tenha sido praticado por agente publico. E também pre-
ciso que a condicdo de agente estatal tenha contribuido para a pratica
do ilicito, ainda que simplesmente proporcionando a oportunidade ou
ocasido para o comportamento ilicito. A contrario senso, o Estado nao
podera ser responsabilizado se o ato ilicito, embora praticado por servi-
dor, este ndo se encontrava na qualidade de agente publico.

Mais recentemente, no RE n2363423/SP, Relator o Ministro Carlos
Brito, o Supremo Tribunal Federal voltou a posicionar-se nesse sentido.
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Cuidava-se de um policial militar, em periodo de folga, que, vivendo
momento de desacerto sentimental com a mulher com a qual mantinha
relacionamento amoroso e sentindo-se desprezado por ela, utilizou-se da
arma da corporagdo e contra ela desferiu tiros. Os Ministros que integram
a Primeira Turma do STF, ap6s judiciosas consideragdes sobre o caso, deci-
diram unanimemente: “Responsabilidade Civil do Estado. Lesdo Corporal.
Disparo de Arma de Fogo Pertencente a Corporacdo. Policial Militar em
Periodo de Folga. Nessa contextura, ndo ha falar em responsabilidade
civil do Estado. Recurso extraordindrio conhecido e provido”. Da motiva-
¢do do voto do eminente Relator, Ministro Carlos Brito, colhem-se os
seguintes fundamentos: “Ndo vislumbro, na espécie, o indispensavel nexo
de causalidade entre a conduta do policial e o dano sofrido pela mulher:
ele ndo estava no exercicio de sua atividade funcional, nem dessa condi-
¢do se arvorou para agredir a mulher; ndo estava em missdo policial, nem
agia, em periodo de folga, em defesa da sociedade. Sua conduta estava
impregnada de sentimento pessoal: o sentimento que nutria pela mu-
Iher. Moveu-o exclusivamente a sua singularidade pessoal. Ndo praticou
gualquer ato administrativo e, por estar a conduzir bem ou mal sua vida
pessoal, seus interesses privados, seu deslize emocional, o desequilibrio
de sua conduta ndo autorizam impor-se ao Estado o dever de indenizar
a vitima, sob o fundamento de estar patenteada a sua responsabilidade
objetiva, e tdo-sé porque sua profissao é de servidor publico policial mili-
tar, tendo ele se utilizado de arma da corporacao para agredir aguela com
guem mantinha relacionamento amoroso".

“Os fatos incontroversos constantes dos autos ndo demonstram
qualguer nexo de causalidade entre o dano sofrido e o servigo publico
do qual é agente, fora de sua vida privada, o policial. O Estado n3do pode
responder por dano causado por alguém que ndo é seu agente ou que,
embora o seja, ndo esteja, quando da pratica do ato que deu causa ao
dano, no desempenho das atribuicées do seu cargo, funcdo ou emprego
publico. Francisco Campos, referira ja hipdtese em que um agente postal,
defrontando com um seu desafeto, no guiché do correio, desfecha-lhe um
tiro. O ato ndo pode ser atribuido ao mau funcionamento do servigo e,
muito menos, ao seu funcionamento normal. Trata-se de ato inteiramente
pessoal, inimputavel ao servico. Assim, ndo atuando o agente publico
nessa qualidade, o dano que causar a terceiro decorre de sua vida privada
e sua responsabilidade é pessoal, regida pelo direito civil.”
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2- A QUESTAO DA BALA PERDIDA

E por esse enfoque que deve ser examinada e resolvida a ques-
tdo da bala perdida que, no Rio de Janeiro, tem sacrificado centenas de
pessoas. No confronto entre policiais e bandidos, pessoas inocentes sao
atingidas. Deve o Estado responder nesses casos? A resposta é indiscuti-
velmente positiva porque o dano (morte ou ferimento de um transeunte)
teve por causa a atividade administrativa. Em que pese o entendimento
em contrdrio, é desnecessario saber se a bala partiu da arma do policial
ou do bandido; relevante é o fato de ter o dano decorrido da agdo desas-
trosa do Poder Publico.

A responsabilidade civil do Estado, repita-se, é objetiva pelo risco
da atividade. Tera o Poder Publico que exercé-la, portanto, com a absoluta
seguranga, mormente quando extremamente perigosa, como é a ativida-
de policial, de modo a garantir a incolumidade dos cidaddos. Destarte,
sempre que o dano resultar da atividade estatal, havera o dever de inde-
nizar objetivamente. Se a vitima foi atingida na troca de tiros entre poli-
ciais e bandidos, ndo ha duvida de que a a¢do dos agentes contribuiu de
forma decisiva para o evento, pelo que indiscutivel o dever de indenizar
do Estado.

Sé ndo haverd esse dever de indenizar nos casos de bala perdida
mesmo, isso é, aquela que ndo se sabe de onde veio, de onde partiu, que
ndo guarda nenhuma relagdo com a atividade policial.

A jurisprudéncia, por sua vez, ja tem entendimento firmado nesse
sentido: “Responsabilidade Civil do Estado. Danos Materiais e Morais.
Acdo Policial. Perseguicdo em Via Publica. Vitima Atingida por Projétil
de Arma de Fogo. Bala perdida. Indenizacdo por Danos Morais e Ma-
teriais. Configuracdo (....) O ponto central de controvérsia nos autos
se concentra na existéncia ou ndo de responsabilidade civil do Estado
guando agentes publicos (policiais militares), empreendendo persegui-
¢do a bandidos, com estes trocam tiros em via publica de alto trafego de
veiculos e pedestres, resultando, desse tiroteio, lesdes de natureza gra-
ve em terceiro, vitima inocente (...) A responsabilidade civil do Estado,
pelos danos causados a terceiros, decorrentes da atuacdo dos agentes
publicos, nessa qualidade, é objetiva” (REsp 1056605—RJ, Relator Minis-
tro Luiz Fux, Primeira Turma do STJ).
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3 - ARESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado é sempre objetiva? Subsiste no
Direito brasileiro alguma hipdtese de responsabilidade subjetiva das pes-
soas juridicas de direito publico? Acerca desta questdo temos hoje trés
correntes distintas.

Sustenta a primeira que, apds o advento do Cdodigo Civil de 2002,
ndo hd mais espaco para a responsabilidade subjetiva das pessoas juridi-
cas de direito publico porque o artigo 43 do novo Cddigo Civil, que pratica-
mente repete o teor do artigo 37, § 62 da Constituicdo, trouxe a legislacdo
civil infraconstitucional a teoria do risco administrativo para embasar a
responsabilidade civil do Estado, revogando o artigo 15 do Cédigo Civil
de 1916 que servia de suporte legal para a responsabilidade subjetiva.
Assim, quer pela auséncia de norma legal neste sentido, quer em razao
de regras explicitas e especificas em sentido contrario, que determinam a
incidéncia da responsabilidade civil objetiva, baseada na teoria do risco,
ndo haveria mais espaco para sustentar a responsabilidade subjetiva das
pessoas juridicas de direito publico. Nesse sentido, por todos, a doutrina
de Flavio Willeman — Responsabilidade das Agéncias Reguladoras, Lu-
men Juris, 2005, p. 2 e sg.

A segunda corrente, capitaneada pelo festejado jurista Celso Anto-
nio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, 152 ed., Malhei-
ros Editores, ps. 871-872), sustenta ser subjetiva a responsabilidade da
Administragcdao sempre que o dano decorrer de uma omissdo do Estado.
Pondera que nos casos de omissdo, o Estado nao agiu, ndao sendo, por-
tanto, o causador do dano, pelo que sé estaria obrigado a indenizar os
prejuizos resultantes de eventos que teria o dever de impedir. Aduz que
“a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade
por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, &€ necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha condutailicita do Estado (embora
do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, im-
prudéncia ou impericia (culpa) ou, entao, deliberado propésito de violar a
norma que constituia em dada obrigacdo”.

Integramos a corrente intermediaria, para a qual a responsabilida-
de subjetiva do Estado, embora ndo tenha sido de todo banida da nossa
ordem juridica, s6 tem lugar nos casos de omissdo genérica da Adminis-
tracdo, como haveremos de expor, e ndo em qualquer caso de omissao,
conforme sustenta a segunda corrente.
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Com efeito, o fato de ndo ter sido reproduzido no Cédigo Civil de
2002 o artigo 15 do Cdédigo Civil de 1916 ndo permite concluir que a res-
ponsabilidade subjetiva do Estado foi banida de nossa ordem juridica. A
responsabilidade subjetiva é a regra basica, que persiste independente-
mente de existir ou ndo norma legal a respeito. Todos respondem subjeti-
vamente pelos danos causados a outrem, por um imperativo ético-juridico
universal de justica. Destarte, ndo havendo previsao legal de responsabi-
lidade objetiva, ou ndo estando esta configurada, serd sempre aplicavel a
cldusula geral da responsabilidade subjetiva se configurada a culpa, nos
termos do artigo 186 do Cdédigo Civil.

A regra, com relacdo ao Estado, é a responsabilidade objetiva fun-
dada no risco administrativo sempre que o dano for causado por agente
publico nessa qualidade, sempre que houver relacdo de causa e efeito
entre a atuacdo administrativa e o dano. Resta, todavia, espaco para a
responsabilidade subjetiva nos casos em que o dano nao é causado pela
atividade estatal, nem pelos seus agentes, mas por fendmenos da nature-
za — chuvas torrenciais, tempestades, inundacdes — ou por fato da prdpria
vitima ou de terceiros, tais como assaltos, furtos acidentes na via publica
etc. Ndo responde o Estado objetivamente por tais fatos, repita-se, por-
gue nao foram causados por sua atividade; poderd, entretanto, responder
subjetivamente com base na culpa andénima ou falta do servigo, se por
omissdo (genérica) concorreu para nao evitar o resultado quando tinha o
dever legal de impedi-lo.

3.1 - Omissao especifica e genérica

Como vimos, para uma prestigiada corrente a responsabilidade
do Estado é sempre subjetiva no caso de omissdao. “Quando o dano foi
possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servigo nao fun-
cionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da
responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado nao agiu, ndo pode,
logicamente, ser ele o autor do dano. E se nao foi o autor, s6 cabe res-
ponsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: sé faz senti-
do responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar o
evento lesivo” (Celso Antdnio Bandeira de Mello - Elementos de Direito
Administrativo, 22 ed., RT, p. 344).

Em nosso entender, o artigo 37, § 62 da Constituicdo nao se refere
apenas a atividade comissiva do Estado; pelo contrario, a a¢do a que alude
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engloba tanto a conduta comissiva como omissiva. E tal entendimento
encontra respaldo em inumeros precedentes da Suprema Corte: “Como
se sabe, a teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos do-
cumentos constitucionais brasileiros, desde a Carta Politica de 1946, re-
vela-se fundamento de ordem doutrinaria subjacente a norma de direito
positivo que instituiu, em nosso sistema juridico, a responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico, pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, por agdo ou por omissao (CF, art. 37, §62). Essa con-
cepcdo tedrica — que informa o principio constitucional da responsabilida-
de civil objetiva do Poder Publico, tanto no que se refere a agdo quanto no
que concerne a omissao do agente publico — faz emergir, da mera ocor-
réncia de lesdo causada a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-la..., ndo
importando que se trate de comportamento positivo (agdo) ou que se
cuide de conduta negativa (omissdo) daqueles investidos da representa-
¢do do Estado”... (Al 299125/SP, Relator Ministro Celso de Mello). Por isso
temos sustentado que, no caso de omissdo estatal, é preciso distinguir a
omiss@o especifica da genérica, distingdo essa hodiernamente reconheci-
da pela melhor e mais atualizada doutrina. A responsabilidade do Estado
serd subjetiva no caso de omissdo genérica e objetiva, no caso de omissao
especifica, pois ai ha dever individualizado de agir.

Havera omissao especifica quando o Estado estiver na condicdo de
garante (ou de guardido) e por omissao sua cria situagao propicia para a
ocorréncia do evento em situagdao em que tinha o dever de agir para im-
pedi-lo; a omissdo estatal se erige em causa adequada de ndo se evitar o
dano. Sdo exemplos de omissdo especifica: morte de detento em rebelido
em presidio (Ap. Civ. 58957/2008, TJRJ); suicidio cometido por pacien-
te internado em hospital publico, tendo o médico responsavel ciéncia da
intengdo suicida do paciente e nada fez para evitar (REsp. 494206/MG);
paciente que da entrada na emergéncia de hospital publico, onde fica
internada, ndo sendo realizados os exames determinados pelo médico,
vindo a falecer no dia seguinte (Ap. Civ. 35985/2008, TJRJ); acidente com
aluno nas dependéncias de escola publica — a pequena vitima veio a mor-
rer afogada no hordrio escolar, em razdo de queda em bueiro existente no
patio da escola municipal (Ap. Civ. 3611/1999, TJRJ). Em suma, a omissdo
especifica, que faz emergir a responsabilidade objetiva da Administracdo
Plblica, pressupde um dever especifico do Estado, que o obrigue a agir
para impedir o resultado danoso.
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Em contra partida, a omissdo genérica tem lugar nas hipdteses em
gue ndo se pode exigir do Estado uma atuacdo especifica; quando a Ad-
ministracdo tem apenas o dever legal de agir em razao, por exemplo, do
seu poder de policia (ou de fiscalizagdo), e por sua omissdo concorre para
o resultado, caso em que deve prevalecer o principio da responsabilidade
subjetiva. Sdo exemplos de omissdao genérica: negligéncia na seguranca
de balneario publico — mergulho em lugar perigoso, consequente tetra-
plegia; o infortunio ocorreu quando a vitima, aos 14 anos, apds penetrar,
por meio de pagamento de ingresso, em balneario publico, mergulhou de
cabeca em ribeirdo de dguas rasas, o que lhe causou lesdo medular cer-
vical irreversivel (REsp.418713-SP); queda de ciclista em bueiro ha mui-
to tempo aberto em péssimo estado de conservagao, o que evidencia a
culpa andénima pela falta do servico (Ap. Civ. 4846/2008, TJRJ); estupro
cometido por presidiario, fugitivo contumaz, ndo submetido a regressao
de regime prisional como manda a lei — faute du service public caracteri-
zada; a omissdo do Estado constituiu, na espécie, o fator determinante
gue propiciou ao infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro
contra menor de 12 anos de idade, justamente no periodo em que deveria
estar recolhido a prisdo (REsp. 409203/RS); poste de ferro com um sinal
de transito cai sobre idosa no calcad3o de Ipanema — a base de metal que
sustentava o sinal estava bastante enferrujada e acabou quebrando com
o0 apoio da idosa (Globo, 12/07/2010)

Como se vé, na omissdo genérica, que faz emergir a responsabi-
lidade subjetiva da Administracdo, a inacdao do Estado ndo se apresenta
como causa direta e imediata da ndo ocorréncia do dano, razdo pela qual
deve o lesado provar que a falta do servico (culpa anénima) concorreu
para o dano, que se houvesse uma conduta positiva praticada pelo Poder
Publico o dano poderia ndo ter ocorrido.

3.2 - Fatos da natureza

Em se tratando de fatos da natureza, a jurisprudéncia, aplicando
tais principios doutrindrios aos casos concretos, dos mais variados mati-
zes, definiu-se através de uma orientacdo uniforme, de que nos da noticia
Yussef Said Cahali, apds analisar o conjunto abrangente de acdrdaos de
nossos Tribunais: “A Administracdao Publica sera responsabilizada pela
reparacao dos danos sofridos pelos particulares, provocados por even-
tos inevitaveis da Natureza (chuvas torrenciais, inundac¢ées, alagamentos,
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desmoronamentos), desde que, por sua omissdo ou atuacao deficiente,
deixando de realizar obras que razoavelmente lhe seriam exigiveis (ou
as realizando de maneira insatisfatoria), poderia ter evitado a causagao
do prejuizo, ou atenuado as suas consequéncias” (Responsabilidade
Civil do Estado, Malheiros Editores, 22 ed. P. 58).

Cahali arremata dizendo que, embora a razoabilidade dependa de
prudente arbitrio do Poder Judiciario, a ser aplicado caso a caso, nesse
conceito precipuo reside o nucleo da perquiricao da responsabilidade
publica, de modo a concluir se a omissdao ou atuacao deficiente figurou
como causa exclusiva ou concorrente do dano.

4 - CONCLUSAO

Em conclusdo, quando ndo se pode exigir do Estado uma atuacao
especifica, tendo este, entretanto, um dever genérico de agir, e o servi-
¢o ndo funciona, funciona mal ou funciona tardiamente, havera omisséo
genérica, pela qual responde a Administracao subjetivamente com base
na culpa an6nima; quando o Estado tem dever especifico de agir e a sua
omissdo cria a situacao propicia para a ocorréncia do evento danoso, em
situacdo que tinha o dever de agir para impedi-lo, havera omissdo especi-
fica e o Estado responde objetivamente.

O coroldrio dessa doutrina é o acérdao do Supremo Tribunal Fede-
ral, verdadeiro leading case no tema, em que se decidiu que o Municipio
do Rio de Janeiro omitiu-se especificamente no seu dever de garantir a
incolumidade fisica de alunos de sua rede publica de ensino, a partir de
guando os mesmos ingressam no recinto escolar. Na ocasido, condenou a
municipalidade a ressarcir danos decorrentes de ferimento que cegou um
aluno, provocado por seu colega, durante o hordrio escolar e dentro do
estabelecimento de ensino publico.

Vale, pela importancia, reproduzir algumas passagens do voto do
eminente relator, o Ministro Celso de Mello: “As circunstancias do pre-
sente caso — apoiadas em pressupostos faticos soberanamente reconhe-
cidos pelo Tribunal a quo — evidenciam que o nexo de causalidade mate-
rial restou plenamente configurado em face do comportamento omissivo
em que incidiu o agente do Poder Publico (funcionario escolar), que se
absteve de adotar as providéncias reparatérias que a situacdo estava a
exigir. Na realidade consta dos autos que, por incompreensivel omissdo
administrativa, ndo s6 deixou de ser solicitado e prestado imediato
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socorro médico a vitima, mas, também, absteve-se a prépria adminis-
tragdo escolar de notificar os pais da aluna atingida, com a urgéncia que
o caso requeria. E preciso enfatizar que o Poder Publico, ao receber o
menor estudante em qualquer dos estabelecimentos da rede oficial
de ensino, assume o grave compromisso de velar pela preservagao de
sua integridade fisica, devendo empregar todos os meios necessdrios
ao integral desempenho desse encargo juridico, sob pena de incidir em
responsabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno, os
guais, muitas vezes, decorrem da inércia, da omissdo ou indiferenca dos
servidores estatais. A obrigacdo de preservar a intangibilidade fisica dos
alunos, enquanto estes se encontram no recinto do estabelecimento es-
colar, constitui encargo indissocidvel do dever que incumbe ao Estado de
dispensar protecdo efetiva a todos os estudantes que se acharem sob a
guarda imediata do Poder Publico nos estabelecimentos oficiais de ensi-
no. Descumprida essa obrigacdo, e vulnerada a integridade corporal do
aluno —tal como no caso ocorreu —emerge a responsabilidade civil do Po-
der Publico pelos danos causados a quem, no momento do fato lesivo, se
achava sob guarda, atencdo, vigilancia e protecdo das autoridades e dos
funcionarios escolares” (RE 109615-RJ — RTJ n? 163/1107-1114).

Como se vé, o Pretério Excelso concluiu pela responsabilidade
objetiva da municipalidade fulcrado na obrigacdo que os agentes publicos
tinham de proteger a incolumidade fisica dos estudantes. O descumpri-
mento desse dever constitui a omissdo especifica, que dd ensejo a obri-
gacdo de indenizar pelo critério objetivo. S no caso de omissdo genérica
emerge a responsabilidade subjetiva do Estado.%
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Sobre a Inversio do Onus da
Prova no Direito do Consumidor
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1. INTRODUGAO

A inversdo do 6nus da prova é uma benesse processual concedida
ao consumidor quando litiga com os fornecedores, facilitando o conven-
cimento do julgador, em seu favor, quando da resolucdo dos conflitos.
Duvidas poderiam surgir acerca da validade de tal beneficio aparente-
mente anti-isondmico. Entretanto, ver-se-a que esse tratamento diferen-
ciado decorre da prépria condi¢cdo peculiar do consumidor perante os
fornecedores, que se tornou ainda mais diferenciada com a expansao do
consumo.

O crescimento da populacdo e o desenvolvimento da sociedade
acarretaram uma maior demanda por produtos e servigos. A Revolucdo
Industrial e a producdo de bens em larga escala sdo frutos da exigéncia do
mercado em atender essas necessidades.

De la pra cd esses métodos de producdo se desenvolveram de forma
assombrosa, permitindo a satisfacao de consumidores de todo o planeta.

Todavia, esse crescimento em progressao geométrica, e em veloci-
dade surpreendente, trouxe consequéncias inexoraveis ao processo pro-
dutivo, exsurgindo falhas das quais os produtores de bens e servigos ndo
lograram éxito em obstar, haja vista que a velocidade de desenvolvimento
dos produtos e da sua produgdao em massa ndo foi a mesma aplicada a
qualificacdo desses meios produtivos.

A consequéncia é a falha no processo de producdo e a impossibili-
dade de se exercer um controle infalivel sobre cada bem individualmente
produzido.
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Outro aspecto destacavel que decorre desse crescimento exponen-
cial da populacdo e da cadeia de consumo é a separacdo das figuras do
comerciante e do produtor, em que aquele exerce uma atividade de distri-
buicdo dos produtos fabricados, uma vez que se tornou impossivel para o
fabricante concentrar as suas funcdes com a de distribuidor.

Vé-se, pois, que o caminho entre o produtor e o consumidor tornou-
se mais longo, possibilitando a ocorréncia de falhas nessas relagdes inter-
mediarias até a chegada dos bens produzidos ao seu destinatdrio final.

Frise-se que os produtos fabricados em larga escala passaram a ser
distribuidos de forma lacrada, o que dificultou, ainda mais, o controle
sobre a qualidade e perfeicdo do processo produtivo, isso porque essa
forma de acondicionamento e distribuicdo dos bens obsta eventual fisca-
lizacdo pelo intermediador — o comerciante —, bem como pelo consumidor.

Além de todas essas falhas, o destinatério final, que ndo detém
meios econdmicos e técnicos para efetuar o aludido controle, ainda ficava
a mercé dos grandes produtores e comerciantes, ante a falta de uma
tutela especifica do ordenamento juridico.

Inimeros sdo os exemplos de lesGes causadas aos consumidores
em razdo de defeitos no desenvolvimento de produtos e sua consequente
distribuicdo, irresponsavel, em massa.

N3o custa ser lembrado o famoso caso da Talidomida, medicamento
utilizado por gestantes nas décadas de 1950 e 1960, que ocasionou defor-
midades irreversiveis aos fetos.

Como salienta o emérito professor e Desembargador aposentado
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Sergio Cavalieri Filho,
um Unico defeito de concepgdo ou fabricagdo de produtos produzidos em
série pode gerar riscos e danos para um numero incalculavel de individu-
os, aquilo que ele denominou de riscos de consumo, riscos em série, ou
riscos coletivos!.

Diante desses fatos, viu-se o consumidor em flagrante desvanta-
gem perante os fornecedores, isso porque a massificacdao da producgdo e
do consumo tornou os produtores e comerciantes econémicos, técnicos e
juridicamente mais fortes.

A superioridade econdmica decorre dos lucros astrondmicos a que
passaram a obter os fornecedores.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 03.
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Quanto a vantagem técnica, sdo os fornecedores os detentores dos
meios de producdo e do conhecimento das técnicas de fabricacdo, que se
desenvolveram ainda mais, bem como a correta compreensdo acerca da
utilizacdo e funcionamento dos préprios produtos por eles fornecidos.

No que tange a supremacia juridica, ela decorre da larga experi-
éncia adquirida pelos fornecedores nos milhares de embates juridicos
travados contra os consumidores em juizo, sendo esses ultimos, tao
somente, litigantes eventuais.

Diante de tamanha desigualdade, foi necessdria a criacdo de um
regramento préprio para a protecdo do consumidor em evidente des-
vantagem.

O constituinte de 1988, atento a todas essas questdes, trouxe para
o legislador ordinario o dever de produzir um sistema protetivo préprio
dos consumidores, que se materializou, dois anos apds a promulgacdo da
Carta Magna, com a Lei n2 8.078/90.

As inovacgdes trazidas pelo diploma consumerista revolucionaram
o ordenamento entdo vigente. A previsdao expressa da responsabilidade
objetiva e aimposicdo da boa-fé objetiva como clausula implicita em todos
0s contratos, garantias essas posteriormente incorporadas e consagradas
no Cédigo Civil de 2002, bem como a regra processual da inversdo do 6nus
da prova, sdo exemplos da mudanca paradigmatica do direito brasileiro
anteriormente contaminado por ideias individualistas, consagradoras do
absolutismo do direito de propriedade, da autonomia da vontade e do
pacta sunt servanda.

No campo do direito material, inUmeras foram as inovag¢des do
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor como, por exemplo, a pre-
visdo do direito a informacdo clara e transparente, o direito a reparacdo
por danos sofridos por fatos do produto e do servico, o direito a substi-
tuicdo do produto, devolugdao do preco pago ou abatimento do preco nas
hipdteses de vicio do produto, bem como o direito ao cumprimento das
ofertas.

No campo do direito processual também ndo foram poucas as no-
vidades trazidas pelo diploma protetivo, como, por exemplo, a alteracdo
da regra geral de competéncia de foro para facilitar o exercicio do direito
de ac¢do pelo consumidor, que pode optar por ajuizar a demanda no foro
de seu domicilio.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 21-40, jul-set. 2011} 23



Contudo, a regra de grande relevancia para a concretizacdo do exer-
cicio desse direito constitucional de agdo é a inversdao do 6nus da prova.
Isso porque, todos os atos do processo nada mais sdo do que um desdo-
bramento desse direito, e de nada adiantaria ao consumidor ter o direito
de ajuizar a acdo no foro de seu domicilio se ndo tivesse meios de produzir
a prova para a demonstracdo do seu direito material. O exercicio desse
direito de ac¢do, apenas com a alteracdo da regra de competéncia, seria
ineficaz.

Portanto, a garantia processual prevista no art. 62, VIII, do Cédigo
de Defesa do Consumidor é de grande importancia para a manutencao
do préprio sistema introduzido pela Lei n? 8.078/90, haja vista que, sem
ela, dificilmente seria possivel reconhecer a existéncia do direito material
alegado pelo consumidor.

N3o obstante, essa benesse processual ndo é incondicional, ou seja,
para ser aplicada devem ser observadas algumas condigcdes, requisitos
imprescindiveis sem os quais a sua aplicacdo ndo atenderd aos fins a que
se destina.

Além disso, é imperioso o exame da natureza da inversdo do 6nus
da prova, bem como do momento em que deve ser empregada, e se ela
é, ou nao, obrigatoria.

Por essa razao, impde-se 0 exame minucioso dessa regra imprescin-
divel a tutela do consumidor inserida pelo legislador ordinario.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Direito do Consumidor tem fonte constitucional, como se depre-
ende da leitura do artigo 52, XXXII, da Lei Fundamental, que disp&e que o
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor, bem como se
infere do artigo 170, V, que prevé que a ordem econdémica deve observar
o principio da defesa do consumidor.

Vé-se, pois, que o constituinte de 1988 nao estava alheio as trans-
formacdes sociais. Todavia, conferiu ao legislador ordinario o dever de
criar os mecanismos para a defesa do consumidor.

N3do obstante a previsdo constitucional, insculpida no artigo 59,
§ 19, de que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, o inciso XXXIl do mesmo artigo 52 e o art. 170
da Magna Carta consistem em normas de eficacia limitada de principio
programatico, uma vez que “sdo traduzidas no texto supremo apenas em
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principio, como esquemas genéricos, simples programas a serem desen-
volvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordindrios?”.

Entdo, essas normas reclamam a elaboracdao de uma lei que lhes dé
eficacia plena, sem a qual ndo serd atendida a vontade do constituinte.

No caso especial da norma do artigo 170 que inaugura o Titulo VIII
da Carta Politica, pretendeu o constituinte, através da intervencao na
ordem econdmica, assegurar a todos uma existéncia digna, em observan-
cia ao postulado normativo da dignidade da pessoa humana, fundamento
do Estado Democratico de Direito, promovendo a justica social.

Estava o constituinte consciente da posicdo do consumidor na
sociedade, bem como da inexisténcia da sua protecdo no ordenamento
patrio.

A lei vigente, até entdo, era o ultrapassado Cddigo Civil de 1916,
com o seu ranco individualista, jamais voltado a tutela da coletividade ou
de uma determinada classe.

Pressentiu o constituinte que era necessario reformular essa visdao
individualista do Digesto brasileiro e que, diante de um sistema legal que
ainda ndo gozava de estabilidade e seguranca, essa reformulacdo devia
ser iniciada pelo prdprio texto constitucional.

Também consciente da contumaz inércia e morosidade do Poder
Legislativo, e temeroso de que outros interesses pudessem inviabilizar, ou
até mesmo suplantar, a concretiza¢cdo da defesa do consumidor, estipu-
lou o constituinte, no artigo 48 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, o ADCT, um prazo de 120 dias para a elaboragdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor.

A primeira observacgao a ser feita é que o constituinte determinou a
criagcdo de um cddigo, e um cddigo voltado a defesa de um grupo, pois o
denominou de Cédigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, ndo se trata de um mero cddigo a regular relagdes de con-
sumo, mas sim um cddigo para a defesa e protegdo dos consumidores.

A segunda observac¢do é que, por ser a norma do ADCT desprovida
de sangdo, o legislador, como ndo poderia deixar de ser, ndo observou
0 prazo previsto constitucionalmente, e sé veio a elaborar o diploma
protetivo depois de quase 700 dias da promulgacdo da Lei Fundamental,
intersticio esse em que, mesmo com a vigéncia da Constitui¢do, o consu-

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p. 137.
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midor ficou a mercé dos fornecedores, tendo em vista que as normas dos
artigos 52, XXXII, e 170 da Constituicdo ndo sao de eficacia plena.

Quanto a prova, também tem ela fundamento constitucional. Dis-
poe o artigo 59, LIV, da Magna Carta que ninguém serd privado de seus
bens sem o devido processo legal, bem como prevé o inciso LV, do mesmo
artigo 52, que aos litigantes em processo judicial sdo assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

A garantia do devido processo legal é aquela que assegura a todos
o direito a um processo previamente previsto em lei, com “garantias mi-
nimas de meios e de resultado, com emprego de instrumental técnico-
processual adequado e conducente a uma tutela adequada e efetiva”.?

E duvidas ndo ha de que o direito a producdo da prova, ou melhor,
a garantia que tem as partes, no &mbito do processo, de provar suas ale-
gacOes esta inserida nesse contexto, tendo em vista que a prova é um
instrumento para a obtencao do resultado pretendido pela parte.

A existéncia de uma fase probatdria no processo, seja ela autono-
ma, como no procedimento comum ordindrio, ou concentrado em uma
audiéncia, como no procedimento especial dos Juizados Especiais, € uma
demonstracdo da observancia do Devido Processo Legal.

Quanto ao contraditério, é ele costumeiramente tratado como o
bindmio ciéncia-possibilidade de manifestacdo, isto é, através do contradi-
torio confere-se a parte o direito de conhecer todos os fatos que venham
a ocorrer durante o curso do processo, garantindo-lhe a oportunidade de
se manifestar sobre todos esses acontecimentos.

Todavia, a isso ndo se resume o contraditério. Consiste ele, em
verdade, na garantia constitucional que assegura as partes o direito de
influenciar no resultado do processo, ou seja, é através do contraditério
que a parte, tendo conhecimento dos fatos processuais, podera agir, ou
até quedar-se inerte, alterando o seu resultado, ou permitindo que o
resultado do processo seja mesmo o ja previsto.

Apenas com essa conclusdo é possivel, por exemplo, compreender
a constitucionalidade do instituto da revelia. Isso porque, se o réu, regu-
larmente citado, opta por ndo responder, esta exercendo o seu direito de
influenciar no resultado do processo. Nessa hipdtese, haverd a presuncdo
de veracidade das alegacGes, o que importard, na grande maioria dos

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. V. |. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2005,
p. 266.
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casos, tendo em vista ser apenas relativa essa presuncdo, no acolhi-
mento da pretensdo autoral, salvo se, do fato narrado, ndo decorrer o
direito alegado, ou se a eventual prova trazida aos autos fizer cair por
terra a presungao.

A prova, por essa otica, € um meio que a parte tem de influenciar
no resultado do processo, pois influencia o convencimento do julgador
acerca da veracidade das alegag¢des deduzidas.

Quanto a ampla defesa, consiste ela no dever que tem o Estado de
assegurar a parte a mais ampla e completa gama de instrumentos para o
exercicio do seu direito de defesa. E duvidas ndo ha de que a prova é um
dos instrumentos de exercicio desse direito.

Portanto, ndo ha duvidas de que o direito a prova assegura o cum-
primento do comando constitucional, pois apenas garantindo a parte o
direito de provar o que for alegado, estar-se-a prestigiando a garantia da
ampla defesa.

E o direito a produc¢do da prova, em prestigio ao contraditdrio, a
ampla defesa e ao devido processo legal, também sé pode ser limitado
por previsdao constitucional, como ocorre no inciso LVI, do art. 52, da
Magna Carta, que veda a obtencao de provas obtidas por meios ilicitos.

Por fim, é imperioso demonstrar que a regra da inversdo do 6nus da
prova é um instrumento para o exercicio do direito de acdo, que se extrai
implicitamente do principio da inafastabilidade do controle do Poder
Judiciario previsto no art. 52, XXXV, da Magna Carta.

Ora, se ndo é possivel a lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito, isso significa que a todos é assegurado o direito
de exigir, em juizo, a protecdo de seu direito. E isso ocorre por intermédio
do exercicio do direito de agao.

Ocorre que, em muitos casos, impossivel é ao consumidor produ-
zir a prova de seu direito, ante a sua hipossuficiéncia, seja técnica, seja
financeira.

Entdo, a inversdao do 6nus da prova possibilita ao consumidor ir a
juizo mesmo sem ter em maos essa prova. Nesses casos, cabera ao forne-
cedor produzir a prova da inexisténcia do direito alegado pelo autor, bem
como demonstrar que os fatos narrados ndo correspondem a verdade.

Caso ndo existisse a benesse processual, o consumidor, impossibi-
litado no caso concreto de produzir a prova, ndo poderia ir a juizo para
postular seu direito, haja vista que estaria fadado ao insucesso.
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Por essa razdo, a inversdo do 6nus da prova é um instrumento de
acesso a Justica, pois possibilita ao consumidor hipossuficiente ir a juizo
mesmo sem ter a prova da existéncia do seu direito.

Disso se conclui que a regra processual, enquanto instrumento de
acesso ao Poder Judiciario através do exercicio do direito de acado, é coro-
lario do principio da inafastabilidade da jurisdicdo.

3. ONUS DA PROVA

Onus, segundo o processualista baiano Fredie Didier Jr., “é o encar-
go atribuido a parte e jamais uma obrigag¢do”.* Isso significa que a norma
do art. 333 do diploma instrumental brasileiro, que introduz a regra do
onus da prova, ndo traz uma imposicao, ou seja, ndo tem o autor da acdo
o dever legal de provar os fatos constitutivos de seu direito, e tampouco
tem o réu a obriga¢do de provar os fatos extintivos, modificativos ou
impeditivos do direito do autor.

Trata-se, meramente, de um encargo, ou seja, uma incumbéncia
onerosa. Todavia, o ndo cumprimento dessa incumbéncia podera trazer
consequéncias indesejaveis a aquele que poderia cumpri-la.

Diz-se que pode trazer consequéncias indesejaveis, e ndo que tra-
rd necessariamente consequéncias indesejdveis, porque pode ocorrer da
parte ndo produzir a prova que lhe incumbia e, mesmo assim, lograr éxito
na agao proposta.

Isso porque a norma que dispGe sobre o 6nus da prova ndo traz,
conforme feliz expressao de Fredie Didier, “regras que distribuem tarefas
processuais”.®

O significado dessa expressao utilizada pelo douto processualista é
gue a norma processual ndo traz deveres juridicos, mas sim uma solucdo
para a problematica da obrigatoriedade de julgamento mesmo naquelas
hipéteses em que ndo ha provas nos autos para o convencimento do
julgador.

O brocardo romano non liquet significa que determinado pedido
ndo estad claro suficiente para ser julgado. Em Roma, podiam os juizes
se abster de decidir com base nesse fundamento, ou seja, entendendo
o julgador que ndo havia provas suficientes para o deslinde da questao,
desincumbia-se ele do seu encargo de dar uma solugdo a lide.

4 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. I. 6. ed. Salvador: Jus Podivm. 2006, p. 512.

5 idem.
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O direito processual brasileiro, contudo, inadmite o non liquet, pre-
vendo o artigo 126 do Cédigo de Ritos patrio que o juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na lei.

Questionar-se-ia que a auséncia de provas ndo € o mesmo que
lacuna ou obscuridade na lei. Tal questionamento é plausivel, no entanto,
a auséncia de provas ndo é justificativa para que o juiz se exima de decidir,
pois a lei traz uma solucdo para a hipdétese de nao haver provas nos autos,
que é a regra do 6nus da prova.

N3o havendo prova nos autos de nenhuma das alegacdes, buscara
0 juiz a norma contida no art. 333 do Cédigo de Processo Civil, ou seja, se
ndo ha prova dos fatos, observara o julgador de quem era o encargo de
produzi-la.

Sendo o encargo do autor, ou seja, incumbindo a ele a prova do fato
constitutivo de seu direito, e ndo havendo provas da existéncia do direito
alegado, outra solucdo ndo ha que o julgamento de improcedéncia.

Entretanto, o 6nus da prova ndo consiste em um dever juridico cujo
descumprimento levaria a uma sanc¢ao, in casu, o julgamento de impro-
cedéncia do pedido, isso porque se admite o julgamento de procedéncia
mesmo quando o autor da acdo ndo produza a prova do fato constitutivo
de seu direito.

A justificativa é que tal prova pode vir aos autos pelas maos de
outro sujeito do processo que ndo seja o autor da a¢do. Pode o réu, por
um descuido, por exemplo, ou no afa de produzir uma prova favoravel a
ele, acabar por produzir uma prova que favoreca ao autor.

Nesse caso, acolherd o juiz a pretensdo autoral, mesmo nao tendo o
autor cumprido com o seu 6nus de produzir a prova que Ihe beneficie.

Se o 6nus da prova fosse um dever a ser cumprido pelas partes,
teria o juiz, obrigatoriamente, que julgar improcedente o pedido autoral
nas hipéteses em que o autor ndo tenha produzido a prova de seu direito,
ou julgar procedente o pedido quando o réu ndo produza a prova do fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor. Tal conclusdo
seria, no minimo, esdruxula.

Vé-se, pois, que apenas nas hipdteses de auséncia de provas é que
0 juiz observard o onus probandi, qual seja, o do autor produzir a prova
do fato constitutivo de seu direito, e do réu provar o fato modificativo,
extintivo, ou impeditivo do direito do autor.
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Ha que se ressaltar a licdo do emérito processualista carioca, e
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o pro-
fessor Alexandre Freitas Camara, que sustenta que o 6nus do réu ndo se
resume apenas em provar o fato extintivo, modificativo, ou impeditivo do
direito do autor, mas também |he incumbe provar que ndo existe o fato
constitutivo do direito do autor, o que o ilustre professor chama de “6nus
da contraprova®”.

Segundo o preclaro professor, pode assumir o réu dois 6nus: o de
provar a inexisténcia do fato constitutivo do autor, hipétese em que nao
admite a existéncia do fato ou, ao admitir a existéncia do fato, provar que
houve causa modificativa, impeditiva ou extintiva.

Conclui-se, pois, que a natureza do 6nus da prova é de regra de
julgamento, ou seja, o juiz apenas aplicard a regra do 6nus da prova no
momento de decidir, pois é s6 nesse momento em que o juiz verificara se
ha, ou ndo, provas suficientes para decidir a questao posta em juizo.

Entdo, cabe ao juiz, no momento de prolatar a sentenca, verificar
a existéncia ou ndo de provas e, verificando a sua insuficiéncia, expressar
a quem incumbia produzi-las, e, assim, julgar favoravelmente aquele que
tinha o encargo e dele se desincumbiu, ndo Ihe sendo possivel deixar de
decidir por auséncia de provas ou, como que em uma anedota, julgar a
lide empatada e condenar o escrivao nas custas.

4. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROTEGAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR

No campo do Direito do Consumidor, outra regra prevalece acerca
do 6nus da prova, que é aquela prevista no art. 62, VIIl, do diploma con-
sumerista, que determina a inversdo do 6nus ao se constatar a verossi-
milhanca das alegac¢Oes e a hipossuficiéncia do consumidor, bem como
aquelas que determinam a inversdo do 6nus da prova ao se verificar algu-
ma das situagdes previstas nos artigos 12, § 32, 14, e 38.

Ndo se trata, pois, de excecdo a regra do 6nus da prova, mas sim
de uma regra especial aplicavel as relacGes de consumo que, como ja fora
explicitado, possui um regime diferenciado ante a vulnerabilidade de uma
das partes, o que impde a aplicacdo do conceito material de isonomia, ou
seja, o tratamento desigual dos desiguais na medida de sua desigualdade.

6 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. V. I. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008,
p. 378.
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Estando o consumidor em uma situacao inferior ao do fornecedor,
ha que se impor ao processo uma regra que facilite o exercicio do seu
direito, reequilibrando, no ambito do direito processual, aquela relacao
que, no ambito do direito material e no aspecto social, encontra-se em
desequilibrio.

Iniciar-se-a o exame com a regra prevista no art. 62, VIlI, do diploma
consumerista, que determina a inversao do 6nus ao se constatar a veros-
similhanca das alegacdes e a hipossuficiéncia do consumidor.

Assim como ocorre com a regra geral prevista no art. 333 do Cédigo
de Processo Civil, a regra especial do Cédigo de Defesa do Consumidor é
uma regra de julgamento, ou seja, o julgador, entdo, constatando a inexis-
téncia de provas para o deslinde da causa, e preenchidos os requisitos da
lei, aplicara a inversao do onus probandi.

E ndo poderia ser diferente. O juiz s podera aferir a existéncia ou
ndo de provas, bem como a presenca dos requisitos autorizadores da
inversdao, no momento de prolatar a sentenga, isso porque é nesse mo-
mento que o julgador verificard o mérito da questdao, confrontando as
alegagdes autorais com uma possivel realidade fatica — prova da veros-
similhanca.

Constata-se, pois, que a regra da inversdo do 6nus da prova tam-
bém é uma regra de julgamento, ou seja, é aplicavel na sentenca, ao con-
trario do que sustenta grande parcela da doutrina.

Segundo Fredie Didier, a regra de inversdo é regra de procedimen-
to, pois ndo é ela a mesma regra daquela que distribui o 6nus da prova.
De acordo com seu entendimento, ndo seria licito ao magistrado operar
a inversdao no momento da sentenca, pois ocorreria situagdo peculiar em
gue o juiz, no mesmo momento, atribuiria o 6nus ao réu e lhe negaria
a possibilidade de desincumbir-se de seu encargo, tendo em vista ja ter
ultrapassado a fase probatéria’.

Contudo, apesar da autoridade do argumento, tal posicionamento
ndo nos sensibiliza. Assim como a regra do 6nus da prova em que o juiz
constata a necessidade de aplicacdo apenas na sentenga, igualmente a

7 DIDIER. Op. cit. p. 515. O professor Rizzato Nunes pactua do mesmo entendimento, argumentando que o juiz
precisa se manifestar acerca da presenga dos requisitos legais, quais sejam, a hipossuficiéncia e a verossimilhanga
das alegagGes autorais, que uma vez reconhecidas determinam a inversdo. A decisdo de inversdo, entdo, deveria
ocorrer entre o pedido inicial e a fase saneadora, tendo em vista que a inversdo ndo é automatica, ndo acarretando,
entdo, uma surpresa para as partes. NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2007, p. 743.
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regra da inversao do 6nus da prova so pode ser aplicada nesse momen-
to, pois, como ja afirmado, é nesse instante que o julgador apreciara as
provas para decidir, e verificard a presenca, ou ndo, dos requisitos do art.
69, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que, uma vez presentes,
impordo a inversao.

E apenas nesse momento que o julgador verificard se existem ou
ndo provas suficientes para julgar a questdao posta pelas partes. Caso se
considere como uma regra de procedimento, o juiz devera examinar as
provas antes da fase de instrugdo, o que, na pratica, muitas vezes se mos-
tra invidvel, como, por exemplo, no caso dos Juizados Especiais, em que o
juiz sé tem contato com o processo no momento da audiéncia de instru-
¢do e julgamento, em que, ao final, devera prolatar a sentenca.

N3do hd que se falar, nesse caso, em surpresa das partes, uma vez
gue, assim como a regra prevista no Cddigo de Processo Civil, a regra da
inversdo esta prevista em lei, tendo as partes ciéncia da possibilidade de
sua aplicagdo.

Devera, entdo, o fornecedor de produtos e servigos, parte mais
forte da relacdo, e ciente dessa possibilidade, produzir todas as provas
necessarias a corroborar as suas alegacdes, desconstituindo aquelas ex-
postas pelo consumidor em sua inicial.

Por isso, cré-se ser a inversao do 6nus da prova uma regra de jul-
gamento, e ndo de procedimento, com o que também pactua o mestre
Kazuo Watanabe:

“Quanto ao momento da aplicagdo da regra de inverséGo do
6nus da prova, mantemos o mesmo entendimento susten-
tado em edi¢des anteriores: é o do julgamento da causa. E
que as regras de distribuicdo do 6nus da prova sao regras de
juizo, e orientam o juiz, quando ha um non liquet em matéria
de fato, a respeito da solugao a ser dada a causa. Constituem,
por igual, uma indicagdo as partes quanto a sua atividade
probatdria. Com o juizo de verossimilhanca, decorrente da
aplicacdo das regras de experiéncia, deixa de existir o non
liquet (considera-se demonstrado o fato afirmado pelo con-
sumidor) e, consequentemente, motivo algum ha para a apli-
cacdo de qualquer regra de distribuicdo do 6nus da prova®”.

8 WATANEBE, Kazuo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Ada
Pellegrini Grinover... [et al.] 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2001, p. 735.

32 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 21-40, jul.-set. 2011]



Questdo que envolve grande polémica é sobre a obrigatoriedade,
ou nao, da aplicagdo dessa regra especial.

Tém-se sustentado que, por ser a regra da inversdo do 6nus da pro-
va ope iudicis, ou seja, opera-se pela vontade do juiz, sua aplicacdao de-
correria de critérios de conveniéncia e oportunidade. S3o adeptos desse
entendimento os especialistas em Direito do Consumidor, a professora
Claudia Lima Marques® e o Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Esta-
do do Rio de Janeiro, o professor José Carlos Maldonado de Carvalho.

Argumenta o citado magistrado que, por ser a regra destinada a
formacdo da conviccdo do julgador, sé pode ela ocorrer por ato préprio
do juiz, que verificard a necessidade de sua aplicagao segundo regras or-
dindrias de experiéncia®.

Todavia, ndo obstante o proficuo argumento, ndo parece ser esse o
melhor entendimento. A regra da inversao do 6nus da prova insculpida no
art. 69, VIII, do diploma consumerista, ndo obstante ser ope iudicis, é de
aplicacdo obrigatdria.

A inversdo do 6nus da prova é regra de Direito Processual, pois diz
respeito ao 6nus da producdo da prova no ambito do processo, apesar de
estar inserida no rol dos direitos basicos do consumidor.

A norma de processo deve ser lida pelo ponto de vista do juiz, pois
visa a regular a sua atividade, que é uma atividade estatal. Por isso, o Di-
reito Processual é ramo do Direito Publico. Assim sendo, se o Estado, no
processo, é representado pelo juiz, as normas de Direito Processual visam
a regular a atividade do julgador.

Por ser ramo do Direito Publico voltado a regulacdo da atividade
estatal, o Direito Processual prevé normas de atuacdo do Estado. Duvidas
ndo hda de que o Estado é a parte mais forte em qualquer relacao, seja ela
de direito material ou processual, uma vez que o Estado é soberano, e
todos a ele devem se subordinar.

Para evitar abusos, ao Estado s6 é permitido fazer o que a lei
expressamente autoriza. Ndo ha espacgos para a discricionariedade. Isso
nada mais é do que a aplicagao do principio da estrita legalidade, ou seja,

9 Sustenta a emérita professora que é facultado ao juiz inverter o 6nus da prova, inclusive nas hipdteses em que a
produgdo da prova for dificil para o fornecedor. BENJAMIN, Antonio Herman V., BESSA, Leonardo Roscoe, e MAR-
QUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p. 62.

10 CARVALHO, José Carlos Maldonado. Direito do Consumidor. Fundamentos doutrinarios e visdo jurisprudencial.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p. 48.
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o Estado sé pode agir quando a lei o permite, e sé pode fazer o que a lei
o autoriza.

Por isso, em regra, as omissdes legais nos ramos de Direito Publico
consistem em proibi¢cdes, uma vez que, se ndo ha autorizagdo legal ex-
pressa para a pratica de determinado ato, o Estado ndo pode pratica-lo,
em observancia a estrita legalidade.

Assim, como esclarece o professor Rizzato Nunes, “no processo
civil, como é sabido, o juiz ndo age com discricionariedade (que é medida
de conveniéncia e oportunidade da decisdo). Age sempre dentro da lega-
lidade, fundando sua decisdo em bases objetivas'”.

Por essa razdo, ndo é dada ao juiz a liberdade de escolher entre
a aplicacdo, ou ndo, da regra da inversdo do 6nus da prova. Cabera ao
julgador, tao somente, verificar se estdao presentes, ou ndo, os requisitos
legais. E uma vez presentes, imperiosa é a inversao do onus probandi.

Conclui, assim, o ja citado mestre Rizzato Nunes, sustentando que
“deverd o magistrado determinar a inversdo. E esta se dara pela decisdo
entre duas alternativas: verossimilhanca das alegacGes ou hipossuficién-
cia. Presente uma das duas, estd o magistrado obrigado a inverter o 6nus
da prova®?”.

Vé-se, entdo, que cabe ao magistrado determinar a inversdo, ou
seja, ela ndo decorre diretamente da lei. Dai porque essa inversao é ope
iudicis, e ndo ope legis. No entanto, a atuacdo do juiz se limita a verifi-
cacdo da presenca dos requisitos legais para determinar a inversdo. Ao
magistrado ndo cabe escolha. Presentes os requisitos da lei, determinara
ele a inversao.

Ha que se analisar, ainda, se os requisitos do artigo 62, VIII, do Cédi-
go de Protecdo e Defesa do Consumidor sdo cumulativos ou alternativos,
isto &, se é preciso que se ateste, cumulativamente, a hipossuficiéncia do
consumidor e a verossimilhanca das suas alega¢des para que ocorra a
inversdo, ou se basta a afericdo da presenga de um dos requisitos para
que se aplique a regra especial.

Antes, deve-se examinar o que significa cada um desses requisitos.

A verossimilhanca das alegac¢des, segundo a singela e brilhante
licdo do saudoso ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Alberto
Menezes Direito, é uma prova de primeira aparéncia, “decorrente das re-

11 NUNES. Op. cit. p. 738.
12 ibdem. P. 739.
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gras de experiéncia comum, que permita um juizo de probabilidade como,
por exemplo, a repeticdo de determinado evento em relagdo a um certo
produto®”.

Portanto, para a afericdo da verossimilhanca, devera o magistrado
verificar se, segundo as regras de experiéncia comum, a partir, por exemplo,
dos acontecimentos do dia a dia, seria provavel, ou até possivel, que aque-
les fatos narrados pelo consumidor possam realmente ter acontecido.

Quanto a hipossuficiéncia do consumidor, pode ela ser aferida sob
0 aspecto econdmico e técnico.

No primeiro caso, o consumidor ndo tem meios econémicos de pro-
duzir a prova capaz de demonstrar a existéncia de seu direito. Sua hipos-
suficiéncia é financeira.

Ja no segundo caso, o consumidor ndo tem o conhecimento técnico
capaz de lhe permitir a producdo da prova. E o ocorre, por exemplo, em
uma acdo ajuizada por um consumidor que adquiriu um automével de
uma grande montadora e viu determinada peca de seu veiculo, mesmo
ultrapassado o prazo da garantia, se deteriorar antes do tempo de sua
vida util.

Nesse caso, o consumidor ndo detém o conhecimento do projeto,
das técnicas e do processo utilizado para a fabricacdo do veiculo, bem
como daquela determinada peca. Apenas o fornecedor tem meios de pro-
duzir essa prova, haja vista que detém o dominio dessas questdes.

Assim, sua hipossuficiéncia é técnica, pois ndo tem conhecimento
técnico para entender o que efetivamente ocorreu no caso, nao sendo
possivel, pois, produzir a prova.

E imperioso ressaltar que basta a presenca de um desses aspectos
— financeiro ou técnico — para que se caracterize a hipossuficiéncia, que,
no caso, é processual, pois o consumidor ndo tem condi¢des, financeiras
ou técnicas, de produzir aquela prova no processo.

Portanto, o consumidor apenas nao serd hipossuficiente se, conjun-
tamente, ndo se verificar a deficiéncia econdmica e financeira.

Deve-se ressaltar que ha opinido no sentido de que a verdadeira
inversdo do O6nus da prova sé poderd ocorrer nessa segunda situacao, da
hipossuficiéncia do consumidor, uma vez que, na hipdétese da verossimi-

13 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Arts. 927 a 965.
V. XllI. Rio de Janeiro: Forense. 2007, p. 23-24.
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Ihanca das alegaces, a situacdo é distinta, como leciona o ja citado mes-
tre Kazuo Watanabe:

“é que o magistrado, com a ajuda das maximas experiéncias
e das regras de vida, considera produzida a prova que incum-
be a uma das partes. Examinando as condi¢des de fato, com
base em mdximas de experiéncia, o magistrado parte do cur-
so normal dos acontecimentos, e, porque o fato é ordinaria-
mente a consequéncia ou o pressuposto de um outro fato,
em caso de existéncia deste, admite também aquele como
existente, a menos que a outra parte demonstre o contrdrio.
Assim, ndo se trata de uma auténtica hipotese de inversdo do
onus da prova'¥”.

Apds o exame dos requisitos, ha que se adentrar, efetivamente, na
discussdo se eles devem ser aferidos cumulativamente ou alternativa-
mente para a determinacdo judicial da inversao do 6nus da prova.

Como se pbde perceber da ligdo anteriormente transcrita do pro-
fessor Rizzato Nunes, entende ele que os requisitos sdo alternativos, ou
seja, basta que se constate a hipossufiéncia do consumidor, ou a verossi-
milhanga de suas alegac¢Ges, para que o juiz aplique a regra da inversao do
onus da prova.

Assim também pactua Cldudia Lima Marques, que, em seus escri-
tos, sustenta que a particula “ou” constante no artigo 69, VIII, do Cddigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor® ndo deixa duvidas de que “a favor
do consumidor, pode o juiz inverter o 6nus da prova quando apenas uma
das duas hipdteses estd presente no caso*”.

Mais uma vez ousa-se discordar de tdo convincente argumento. Nao
parece ldgico que o juiz possa inverter o 6nus da prova apenas com a pre-
senca de um dos requisitos, sob pena de ocorrer situacdes esdruxulas.

Basta imaginar a hipétese em que o juiz constate a hipossuficiéncia
do consumidor diante da situacdo concreta apresentada na acdo, todavia,
os argumentos lancados na inicial sdo inverossimeis. Podera o juiz deter-
minar a inversdao? Cré-se que ndo, pois haveria enorme contrassenso em

14 WATANEBE, Kazuo. Op. cit. P. 733-734.

15 Lei n2 8.078/90, art. 62. Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.

16 MARQUES. Op cit. P. 62.
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conferir ao consumidor, provavel litigante de ma-fé no caso concreto, a
benesse prevista no Coddigo de Protegdo e Defesa do Consumidor.

Estar-se-ia tutelando uma eventual fraude. A regra da inversdo do
onus da prova visa a trazer um equilibrio processual a rela¢do, e ndo con-
ceder, sem qualquer limite e afericdo das circunstancias, um beneficio ao
consumidor, trazendo um novo desequilibrio ao processo, agora em favor
da parte que antes era hipossuficiente, e agora passa a ter super poderes.

A situacdo contraria também seria inadmissivel. Imagine-se que o
consumidor narre em sua peticdo inicial fatos verossimeis; no entanto, ndo
é ele hipossuficiente. Ora, haveria flagrante violagdo ao principio cons-
titucional da isonomia, isso porque, ndo obstante serem verossimeis as
alegacGes, o consumidor teria condi¢des de produzir a prova.

Nesse caso, em que o consumidor ndo é hipossuficiente, ter-se-iam
duas partes em condicdes idénticas, ndo sendo possivel, entao, deferir a
uma delas a benesse da inversdo do onus probandi, por acarretar flagrante
desequilibrio na relagao processual.

Assim, nessas hipoteses, ndo podera o julgador determinar a inver-
sdo do Onus da prova, o que comprova que os requisitos legais ndo sdo
alternativos, e sim cumulativos.

Ressalte-se que a inversdo do 6nus da prova ndo é uma garantia de
vitdria do consumidor na agao proposta. Isto €, a lei ndo prevé a inversao
para que o consumidor logre éxito em sua pretensdo. Pretende a lei faci-
litar a comprovacgao dos fatos constitutivos do direito alegado pela parte
mais fraca, que, na maioria das vezes, ndo tem o conhecimento técnico e
0 acesso aos meios para a produgao de determinada prova.

Em muita das vezes pode ocorrer a inversdo do 6nus e, mesmo
assim, o fornecedor ter sucesso em produzir a prova necessaria a des-
constituicdo do direito alegado pelo consumidor.

Todavia, a determinacdo equivocada da inversdo acaba por imputar
injustamente um Onus, acarretando um prejuizo ao fornecedor, que tera
que buscar a prova do fato que desconstrua as alegagGes autorais, mes-
mo que inverossimeis, ou diante de um consumidor ndo hipossuficiente,
prova essa que pode até ser impossivel de ser produzida pelo fornecedor,
ante uma narrativa autoral eventualmente descabida.

Conclui-se, pois, que a regra da inversao do 6nus da prova é uma
benesse concedida ao consumidor, mas aquele que efetivamente nao
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tenha condic¢Oes de produzi-la, e que esteja em juizo para defender, le-
gitimamente, um direito que acredita ter.

Por derradeiro, ha que se verificar as demais hipdteses legais de
inversdo, previstas nos artigos 12, § 32, 14, § 32 e 38 do Cdédigo de Prote-
¢do e Defesa do Consumidor.

Tais hipdteses correspondem a inversdo ope legis do 6nus da prova,
ou seja, decorrem diretamente da lei independentemente de decisdo do
julgador.

A lei prevé que em certos casos, como no de responsabilidade dos
fornecedores por danos causados aos consumidores por defeito nos pro-
dutos e servigos, ou por vicio de informacdo ou publicidade, caberd ao
fornecedor produzir a prova, e ndo o consumidor, que ja ingressara na lide
ciente de que ndo detém esse Onus.

Segundo dispde o art. 12, § 32 do diploma consumerista, o fabricante,
o construtor, o produtor ou importador sé ndo serdo responsabilizados
pelo fato do produto, ou seja, pelos danos causados ao consumidor pelo
defeito do produto, se provarem que: ndao colocaram o produto no mer-
cado; que, embora colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; ou
gue a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Entdo, cabera a esses fornecedores, arrolados no dispositivo, provar
algum desses fatos, para que se eximam da sua responsabilidade. Trata-se
de prova de excludentes de responsabilidade, as quais sdo enumeradas
taxativamente, ou seja, os fornecedores sé se eximirdao de responder
pelos danos causados pelo produto se provarem alguma dessas causas.
Nao se admitira, portanto, a excludente da responsabilidade por nenhu-
ma outra causa.

A hipdtese do art. 14, § 32 do diploma consumerista também é de
prova de excludente da responsabilidade. Ocorre que, nesse dispositivo,
a responsabilidade é por fato do servico, ou seja, por danos causados ao
consumidor por defeito na prestacao de um servico.

Aqui, exime-se o fornecedor do servico de sua responsabilidade ape-
nas se provar duas causas excludentes: que, tendo prestado o servico, o
defeito inexiste; que a culpa seja exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Em relacdo a essas causas excludentes, cabe uma observacdo, ape-
sar de ndo ser esse propriamente o objeto de estudo: o Codigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor ndo admite a exclusdo de responsabilidade do
fornecedor, ou a mitigacdo da responsabilidade, por culpa concorrente.
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Como afirmado, as causas de exclusdo sdo numerus clausus, isto
é, taxativas, e o Cddigo ndo prevé a concorréncia de causas. Infere-se,
pois, que, havendo concorréncia de causas, o fornecedor responderd in-
tegralmente, em razao da vulnerabilidade do consumidor. Se para o dano
concorreu o fornecedor, ndo podera o consumidor, vulneravel, ter a sua
reparacao minorada.

Por fim, tem-se a hipdtese do art. 38 do diploma consumerista, que
prevé que o 6nus da prova da veracidade e correcao da informacdo, ou
comunicagao publicitdria, cabe a quem patrocina.

Isso significa que o responsavel pela divulgacao da informacao, ou
que fez a publicidade do produto ou servico tem o 6nus da prova da vera-
cidade e correcdo dessa informacao ou publicidade.

Entdo, o fornecedor do produto ou servico que tem a informacao
ou publicidade divulgada tem o encargo processual de provar que sdo ve-
ridicas e corretas essas informacGes, bem como devera manter em seu
poder, para fins de prova, toda publicidade e informacgdo divulgada sobre
aquele produto ou servigo.

Caso o produto ou servico ndo atenda a essa publicidade, devera
demonstrar o fornecedor que esse nao atendimento ja estava previsto na
informacdo, ou que a publicidade ndo informava aquilo que alega o con-
sumidor, caso contrario, respondera por eventuais danos causados pela
propaganda abusiva ou enganosa.

Ha que se frisar, novamente, que nesses trés casos a inversdo do
onus probandi decorre do préprio direito material e de determinacdo ex-
pressa da lei —inversao ope legis —, bastando que esteja em discussao, no
processo, fato do produto ou servigco, bem como vicio de informacdo ou
publicidade. Sendo o objeto da acdo uma dessas hipdoteses, imperativa
serad a aplicacdo da regra de inversdao do onus probandi, independente-
mente de qualquer apreciacao pelo julgador de quaisquer pressupostos
ou requisitos.

5. CONCLUSAO

O que se evidencia é que a regra da inversdo do 6nus da prova é de
grande relevancia nas lides travadas entre consumidores e fornecedores,
sendo um importante instrumento de prote¢ao dos primeiros, tendo em
vista a sua hipossuficiéncia que, se inexistisse a benesse processual, invia-
bilizaria o préprio exercicio do direito de acdo.
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Entdo, a inversdo do 6nus da prova também é um instrumento de
acesso a jurisdicdo, ndo sendo apenas legitima, como também tem amparo
constitucional.

Ocorre que tal beneficio ndo é assegurado a todos os consumi-
dores indistintamente. Prevé a lei, nos casos em que a inversdo ocorre
por decisdo do julgador, o cumprimento de requisitos que devem ser
observados cumulativamente: a verossimilhanca das alegacdes e a hipos-
suficiéncia do individuo.

Preenchidos os pressupostos legais, o consumidor fara jus a inver-
sdo do 6nus probatdrio.

Ha, ainda, hipdteses em que a lei ja determina a inversdo, indepen-
dentemente de decisdo judicial ou de cumprimento de requisitos.

A lei, nesse caso, ja presume a hipossuficiéncia do consumidor, ra-
zdo pela qual esta ele dispensado de produzir a prova dos fatos narrados.

Sdo essas, pois, as consideracdes sobre o tema.<
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A Compensacao por
Dano Moral em Tutela
Antecipada no Regime

de Responsabilidade

Civil Objetiva

Vitor Guglinski
Advogado em Minas Gerais. Pés-graduado com espe-
cializagéo em Direito do Consumidor.

Por mais que convivamos diariamente com a morte, sabedores de
gue esse fato juridico é o marco final de nossa existéncia, conscientes de
que o dia derradeiro chegara, invariavelmente, para todos, tal fenémeno
sempre nos choca; a alguns em maior grau, sendo que outros, dotados
de certa dose de resignacao, ceticismo etc., sdo atingidos com diferida
intensidade.

Quantos nao ficam abalados pela morte de um ente querido, de um
amigo, ou até mesmo de uma pessoa estranha, até mesmo quando o fim
seja esperado?

Inimeras conjecturas sao levantadas, de modo a justificar e bus-
car conforto diante da cessacao da existéncia humana, especialmente em
relacdo aquelas pessoas que nos sdo caras. Talvez isso se justifique em
razao dos valores que o ser humano agrega a propria existéncia e a daque-
les que o cercam, sendo justamente esses valores que sao deixados por
guem parte, como maior heranga aqueles que permanecem vivos.

Com estas breves consideragdes, indaga-se: se a morte de uma pes-
soa, de forma natural, e em alguns casos até mesmo esperada, ja é capaz
de nos causar enorme abalo, diante da vindoura e permanente privacao
do convivio e do compartilhamento dos valores que aquela pessoa agre-
gou a nossa existéncia, o que se dird em relacdo aquelas mortes subitas e
violentas, consequentes de acidentes aéreos, de transito, aquelas cau-
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sadas pela violéncia urbana, para as quais o Poder Publico contribui diaria
e acintosamente através de suas omissdes ou a¢des canhestras?

Este é o tema que pretendo discutir neste singelo ensaio, a partir
da andlise de casos concretos, trazendo ao leitor uma construcdo juridi-
ca envolvendo a viabilidade de provimento jurisdicional, via antecipacao
dos efeitos da tutela, em razdo do incontestavel dano experimentado por
aqueles cujos entes que lhe sdo mais caros foram mortos em razdo das
atividades desenvolvidas por aqueles sujeitos de direito publico ou pri-
vado, a luz do regime de responsabilidade civil ao qual estes sujeitos se
submetem, por for¢ca do nosso ordenamento juridico.

Em sintese, é dizer que, valendo-se das interpretacdes sistematica
e teleoldgica tanto do direito material quanto do processual, existe a pos-
sibilidade plena da fixagdo de um valor minimo determinado, em decisdo
antecipatéria dos efeitos da tutela, proferida pelo 6rgao jurisdicional que
vier a apreciar eventual acdo envolvendo pedido de indenizacdo por morte,
ajuizada em razdo de ato ilicito decorrente da violagdo, seja pelo Estado
ou por particulares, dos deveres juridicos afetos ao desenvolvimento das
respectivas atividades.

Contudo, antes de adentrar nas questdes processuais envolvendo o
assunto, cumpre tracar ligeiras linhas sobre a responsabilidade civil, a fim de
gue se possa visualizar, sem dificuldades, a viabilidade da antecipacdo dos
efeitos da tutela jurisdicional, dentro da proposta deste artigo, lembrando
gue os casos concretos que serdo fornecidos sdo apenas ilustrativos, com
objetivo de facilitar a intelec¢do do leitor sobre o tema proposto.

Discorrendo sobre a responsabilidade civil, Cavalieri Filho (1998,
p. 19-20) nos fornece sua nog¢do:

“A violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que quase
sempre acarreta dano a outrem, gerando um novo dever
juridico, qual seja, o de reparar o dano. Hd, assim, um dever
juridico origindrio, chamado por alguns de primdrio, cuja vio-
lagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de
secunddrio, que é o de indenizar o prejuizo”.

No ordenamento juridico brasileiro, a regra da responsabilidade
civil é no sentido de que o dever de indenizar deve ser avaliado a luz da
verificacdo de culpa do agente causador do dano. Isto é, devem estar
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presentes todos os pressupostos da responsabilizacao civil, a saber: con-
duta (agdo ou omissao), nexo causal (relagdo entre a conduta do agente
e o resultado danoso) e, finalmente, o dano em si, como resultado na-
turalistico. Significa dizer, consoante a regra geral, que a alguém so sera
imputada responsabilidade desde que fiqgue comprovado que o dano foi
resultado de conduta dolosa ou culposa, que aquela conduta teve rela-
¢do direta com o resultado, e que este consistiu na ofensa a bem juridico
de titularidade da vitima, seja de ordem patrimonial ou extrapatrimonial,
sendo que, in casu, nos interessa averiguar o dano de natureza moral,
desencadeado pela morte de um ente querido.

Na sociedade de massa, contudo, marcada pela velocidade da
informacdo, pelo consumo elevado e desenfreado, pela violéncia urba-
na etc., a responsabilidade civil, tradicionalmente fundada na culpa, nao
mais atendia aos anseios sociais, uma vez que em diversas situacdes o
onus de provar a culpa do causador do dano era tarefa dificilima; em al-
guns casos, até mesmo impossivel, imputada a quem pretendia obter
a respectiva indenizacdo, e sendo assim, quem fazia jus a reparacdo ou
compensacao, a depender do dano experimentado, acabava suportando
0 prejuizo, tendo em vista o absolutismo da regra processual no sentido
de que quem alega o fato deve prova-lo.

Com vistas nessa dificuldade probatdria, a legislagao patria, a nivel
constitucional, agasalhou a responsabilidade civil objetiva, isto é, aquela
em que a vitima, para obter a respectiva indenizacao, basta provar apenas
a conduta do agente (comissiva ou omissiva), o dano experimentado e o
nexo causal.

No corpo da CF 88, a responsabilidade objetiva tem seus tracos
delineados no art. 37, § 62, da Carta Fundamental e, a nivel infraconstitu-
cional, no Cddigo Civil (Lei n® 10.406/02) e, principalmente, no Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/90).

Eis a regra do art. 37, § 62, da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(omissis)
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§ 69 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel
nos casos de dolo ou culpa.

Com vistas na regra acima, passemos, entdo, a um fato ocorrido na
cidade do Rio de Janeiro, no dia 07/07/2008: a morte tragica de um me-
nino chamado Jodo Roberto Amorim Soares, de apenas 3 anos de idade,
que foi alvejado por policiais militares durante uma perseguicdo a bandi-
dos, tendo os agentes policiais confundido o carro onde a crianca se en-
contrava com o dos criminosos perseguidos. Tal exemplo possibilitara ao
leitor visualizar a questao da responsabilidade civil objetiva do Estado.

O episddio em questao, infelizmente, foi apenas mais um que en-
gordou as lamentdveis estatisticas que revelam a calamitosa situacdo do
sistema de seguranca publica do Rio de Janeiro. Assistimos diariamente
nos telejornais a incompeténcia das policias militares, especialmente a
policia fluminense, sendo que, mais tragica ainda é a inseguranca vivida
pela populacdo, que inegavelmente ndo pode confiar na instituicdo criada
para lhe servir e garantir a seguranca.

Em reportagem exibida no Jornal Nacional do dia 08/07/2008, o
governador Sérgio Cabral, em reunido na Sede da Secretaria de Seguran-
¢a Publica daquele estado, chamou de desastrosa a atuagao dos policiais
envolvidos no episddio, dizendo: “Eu ndo consegui dormir esta noite com
a imagem do pai em desespero na minha cabe¢a. Como governador, eu
avalio a ag¢do policial como um erro fatal e incompleta capacidade de dis-
cernimento no momento de tensdo”. Disse ainda que os policiais militares
envolvidos no ocorrido seriam expulsos da corporacdo, asseverando: “Ndo
tem conversa. Tem que expulsar. SGo dois assassinos”. Com suas palavras,
entdo, creio ser possivel dizer, seguramente, que o governador assumiu
expressamente a culpa do Estado pelo lamentavel episddio.

Destarte, embora a responsabilidade civil, in casu, deva ser obje-
tivamente apurada, houve, como reforgo, a assuncao expressa de culpa
pelo ocorrido, através do chefe do Poder Executivo daquele estado da fe-
deragao.

Ultrapassado o exemplo de responsabilidade civil do Estado, passo
agora a fornecer exemplos de acontecimentos que expressam a respon-
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sabilidade civil objetiva de transportadores de passageiros, envolvendo
os dois maiores acidentes aéreos da histéria da aviacdo brasileira, quais
sejam, aqueles ocorridos com os voos 1907, da Gol, no dia 26/09/2006,
e com o voo 3054, da TAM, no dia 17/07/2007, tragédias que, se desen-
cadearam enorme comoc¢do e abalo mundiais, como costumeiramente
ocorre com os acidentes aéreos, o que se dird em relacdo aos familiares
das respectivas vitimas.

Os acidentes em tela, exaustivamente noticiados em diversas mi-
dias, acabaram por ceifar, juntos, 353 vidas humanas. Apenas a titulo
ilustrativo, para que se possa vislumbrar a dimensao do dano que se pre-
tende demonstrar, o jornal Folha de Sdo Paulo, em sua versdo eletronica
na internet (www.folha.uol.com.br) veiculou, no dia 08/10/2006, noticia
intitulada “Tragédia da gol deixa ao menos cem orfdos”. Em suma, tal
matéria dava conta das consequéncias psiquicas pelas quais passavam, a
época, e provavelmente hdo de passar, os filhos que perderam seus pais
em virtude da queda do avido, muitos dos quais, em vista da pouca idade
para compreender o ocorrido, ndo obstante a prépria dor, agravam a dor
dos familiares com quem convivem diariamente, ao indagarem sobre os
motivos da auséncia de seus pais.

Discorrendo sobre a morte, Cahali (1998, p. 111) pondera:

“Seria até mesmo afrontoso aos mais sublimes sentimentos
humanos negar-se que a morte de um ente querido, familiar
ou companheiro, desencadeia naturalmente uma sensagéo
dolorosa de fdcil e objetiva percepgdo.

Por ser de senso comum , a verdade desta assertiva dispensa
demonstragdo: a morte antecipada em razdo do ato ilicito
de um ser humano de nossas relagées afetiva, mesmo nas-
cituro, causa-nos um profundo sentimento de dor, de pesar,
de frustracdo, de auséncia, de saudade, de desestimulo, de
irresignagdo.

Sdo sentimentos justos e perfeitamente identificaveis da
mesma forma que certos danos simplesmente patrimoniais,
e que se revelam com maior ou menor intensidade, mas que
existem.
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No estdgio atual de nosso direito, com a consagracgdo defi-
nitiva, até constitucional, do principio da reparabilidade do
dano moral, nGo mais se questiona que esses sentimentos
feridos pela dor moral comportam ser indenizados; ndo se
trata de ressarcir o prejuizo material representado pela perda
de um familiar economicamente proveitoso, mas de reparar
a dor com bens de natureza distinta, de cardter compensa-
torio e que, de alguma forma, servem como lenitivo”.

Passemos, agora, a analise do que dispde o sistema protetivo esta-
tuido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

No campo da responsabilidade civil, o CDC veio a consagrar a res-
ponsabilidade objetiva dos fornecedores de produtos e servicos, signifi-
cando que responderdo, independentemente da existéncia de culpa, pe-
los danos causados aos consumidores, bastando a estes a comprovacao
do dano e do nexo causal, sendo que, em relagdo aos acidentes aéreos
em comento, tais pressupostos geradores do dever de indenizar ja foram
delineados.

Para tanto, tomamos como objeto de analise o art. 14 do CDC, o
qual trata da responsabilidade dos prestadores de servicos pelo fato do
servigo, sendo que as empresas aéreas se enquadram como tal nas regras
contidas no dispositivo em comento.

Prescreve o caput do art. 14 do C.D.C.:

Art. 14 — O fornecedor de servicos responde, independen-
temente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a presta-
¢do dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

Posto isto, creio seja possivel chegar a uma conclusdo primaria, juri-
dicamente ldgica e incontroversa: a perda da vida de um ser humano,
indubitavelmente acarreta, imediata e irremediavelmente, danos aos res-
pectivos familiares, sendo que destaco como objeto deste estudo o de
natureza moral.

Para que o leitor disponha de condi¢bes a vislumbrar de maneira
mais clara a dimensao dos danos decorrentes dos exemplos fornecidos
linhas acima, envolvendo a responsabilidade por ato ilicito do Estado e
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das empresas aéreas referenciadas, a prépria veiculagdo das noticias
envolvendo os acontecimentos com o menino Jodo Roberto Amorim
Soares e os voos 1907 e 3054, permite a qualquer ser humano médio
perceber o desespero dos familiares das respectivas vitimas. A morte de
entes queridos, das maneiras violentas como ocorreram, é algo que indu-
bitavelmente traz consequéncias psiquicas que vao além daquelas verifi-
cadas em casos de morte natural. No momento em que as familias deixam
de conviver com seus membros, deixam de agregar valores a sua existén-
cia, além de enfraquecer a unidade familiar.

Nem é preciso dizer, no caso do menino Jodo Roberto, que, mo-
ralmente, e como medida da mais ampla e legitima justica, caberia ao
Estado, diante da culpa expressamente assumida pelo respectivo chefe do
Poder Executivo, oferecer, no minimo voluntariamente, uma indenizacao
a familia da vitima.

Mesmo argumento se aplica as empresas aéreas mencionadas, bem
como a qualquer outro fornecedor de produtos e servicos cuja atividade
eventualmente venha a causar a morte de um consumidor, tendo em vista
gue aqueles sabem que sua responsabilidade civil é objetiva. Entretanto,
tal discussdo se torna estéril em um pais onde um instituto de contornos
morais e éticos como a boa-fé teve de ser positivado.

Passamos, entdo, a discorrer sobre as questdes processuais envol-
vendo o tema, bem como sobre a postura do Judiciario diante da situacdo
fatica ao apreciar um eventual pedido de tutela antecipada para a com-
pensacdo dos danos de natureza moral, nos casos em que haja previsao
de responsabilidade objetiva.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro regra a tutela antecipada no
art. 273, e demais disposi¢des subsequentes, e consigna ser licito ao juiz, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente os efeitos da tute-
la pretendida no pedido inicial. Isto, desde que exista prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacdo, bem como haja fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagado e fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.

De pronto, com vistas nos exemplos fornecidos, é possivel notar
gue a existéncia de prova inequivoca a permitir tal provimento esta pin-
tada em cores vivas, expressa nas mortes do garoto Joao Roberto e das
vitimas dos acidentes aéreos em comento, como fatos notérios que sao,
na medida em que foram exaustivamente noticiados por todo o tipo de
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midia, documentados pelos entes publicos competentes etc. Além disso,
em relagdo a eventuais vitimas fatais de acidentes de transito, ferrovidrios,
enfim, causados por fornecedores de servigcos de transporte de passagei-
ros, sujeitos ao regime de responsabilidade do CDC, até mesmo dispensa-
ria as partes autoras de eventuais agdes de reparagao civil, de sua prova, a
teor do que dispde o art. 334, inciso |, do diploma processual civil.

Em relacdo ao Estado, como é de curial saber, a injustificada demora
no provimento jurisdicional final fundamentaria a decisao sumdria, se for
levado em conta que o julgamento ao final importaria mais alguns anos
dos familiares da vitima na fila dos famigerados precatdrios.

No que toca ao abuso de direito de defesa ou ao manifesto carater
protelatério do réu, basta reportarmo-nos a supremacia da qual goza a
Administracdo Publica em relagdo aos particulares. Na seara processual,
por exemplo, vale-se de prerrogativas processuais com prazos diferen-
ciados para contestar e recorrer, evidenciando, assim, a possibilidade da
adocgdo, pelo réu, das condutas descritas no inciso Il do art. 273 do CPC,
visto que nossa sistematica processual prevé um numero excessivo de re-
cursos até que o processo chegue ao fim e haja a efetiva entrega da tutela
jurisdicional.

Por sua vez, em relacdo ao transportador, a injustificada demora
no provimento jurisdicional final fundamentaria a decisdao antecipadora
da tutela, se for levado em conta que a perda de um chefe de familia, por
exemplo, importa, entre outros, e via de consequéncia, a perda da base
de subsisténcia familiar, gerando, no minimo, sequelas de carater alimen-
ticio, entre outras de indole psiquica, obviamente.

Quanto ao abuso de direito de defesa ou o manifesto carater pro-
telatério do réu, lembre-se do acidente ocorrido com um Boeing da Varig
em 1989, o qual até hoje aguarda solucdo definitiva na justica, depois de
passados mais de 20 anos.

Nada obstante, impende registrar que estamos diante de relagdes
regidas pela responsabilidade civil objetiva, assim acolhida pelos ordena-
mentos constitucional e consumerista, justamente para se evitar possi-
veis abusos do Estado e de pessoas juridicas de direito privado sujeitas
ao regime do Cédigo do Consumidor, em relagcdo aos direitos e garantias
expressos na Constituicdo Federal. Isto faz com que toda e qualquer con-
sideracdo, neste particular, seja objeto de andlise a luz das disposicGes da
Carta Maior e do CDC, justificando, assim, o tratamento juridico diferen-
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ciado que confere as vitimas, pelo menos em tese, condicGes materiais
e processuais a litigar contra aqueles que se encontram em situacdo de
superioridade, lembrando, ainda, que, no que se refere ao consumidor,
este é, por definicdo, a parte vulneravel na relacdo de consumo, conforme
assentado em 1985, pela ONU, em sua 1062 Sessao Plendria, através da
Resolugdo n? 39/248.

Dentro da sistematica abracada pela CF 88, como dito, a responsa-
bilidade civil recebeu tratamento diverso do que lhe é tradicionalmente
atribuido, pois veio a consagrar a responsabilidade objetiva do Estado,
fundada no risco administrativo, e traduzida no dever juridico sucessivo
(responsabilidade) de reparar os danos advindos do descumprimento de
um dever juridico originario (obrigacdo), independentemente de culpa,
sendo que o dever juridico originario, aqui, estd expresso na garantia da
seguranca publica ao cidaddo. Uma vez violado tal dever juridico, como
aconteceu no caso sob exame, ficou demonstrado o inadimplemento do
Estado em relacdo a prestacdo que lhe é juridicamente imputada, nascen-
do, assim, um dever juridico secundario, que é a responsabilidade pela
reparacao do dano.

O fornecedor de produtos e servicos, de seu turno, dentro do regime
do CDC sujeita-se a responsabilidade objetiva fundada no risco do empre-
endimento.

Posto isto, é possivel verificar que, em ambas as hipdteses, os
ofensores tém sua responsabilidade fundada nos riscos das respectivas
atividades.

O interesse maior é entdo a garantia da concretizacdo das medidas
protetivas do cidadao. Assim, transporta-se a discussdo acerca da culpa
para um plano secundario, em homenagem a eficicia que deve revestir o
provimento jurisdicional pleiteado.

O evento morte, a luz dos fundamentos alinhados, por si sd, desta-
co, ja é capaz de autorizar a concessao dos efeitos antecipatdrios da tute-
la, para determinar, incontinenti, o pagamento de indeniza¢do a quem de
direito, em razdo de o magistrado, através da cogni¢do sumaria, ja saber
ser a mesma devida. E, portanto, prova forte e imodificavel! E a fixacdo,
de pronto, de um valor minimo, devido pela simples causa da morte de
um ser humano.

No que tange ao perigo de irreversibilidade do provimento, pode-
mos afirmar com seguranca que tal inexiste, pois o direito, em casos como
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os fornecidos, estaria cabalmente demonstrado. Com a morte das viti-
mas, o dano moral automaticamente se consumou, ou seja, ja fez nascer
nos parentes das vitimas o direito a correspondente compensacao, ja que
a morte ndo é passivel de reparacdo, isto é, ndo existe possibilidade de
retorno ao status quo ante, registre-se.

Nesse especial cabe registrar a sempre magistral licdo de Fux (1996,
p. 31): “Sob o dngulo civil, o direito evidente é aquele que se projeta no
dmbito do sujeito de direito que postula. Sob o prisma processual, é
evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os
incontestdveis ou ao menos impassiveis de contestagdo séria.”

No mesmo sentido, Neves (2010, p. 1094):

“(...) a prova produzida como apta a garantir a tutela ante-
cipada também poderd ser apta a garantir a parte a vitoria
definitiva na demanda, tudo a depender da necessidade de
aprofundamento da cognigdo probatdria desenvolvida pelo
juiz. Significa dizer que determinadas provas sdo téo robus-
tas acerca da alegag¢do de fato que, ainda que existam outras
provas produzidas, ela por si s6, jd é suficiente para a decisGo
favoravel definitiva. O que se pretende afirmar é que a prova
inequivoca exigida para para a concess@o da tutela anteci-
pada ndo deve ser robusta e completa a ponto de permitir,
em qualquer hipotese, um julgamento definitivo favordvel ao
autor, mas é plenamente possivel que, em determinadas situ-
agles, seja exatamente isso que ocorra, tamanha a carga de
convencimento apresentada no caso concreto pelo beneficia-
do pela tutela antecipada.”

Como ja apontado precedentemente, a morte das vitimas é fato, e,
segundo a dic¢ao do brocardo juridico, “contra fatos ndo hd argumentos.”
Seria, no minimo, em observacao a construcado feita pelo eminente Minis-
tro, insensato ndo se considerarem tais fatos incontestaveis ou impassi-
veis de contestagao sérial

Provavel discussdo poder-se-ia levantar em relacdo a individuacao
do quantum a indenizar, tendo em vista que o juiz, no exercicio de seu
mister, tem de considerar uma série de aspectos objetivos e subjetivos
para a fixacdo do respectivo valor. Porém, em se tratando do dano moral
sob exame, ndo ha, nesse particular, que se cogitar tal hipdtese se consi-
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derarmos, pura e simplesmente, o fato de os causadores do dano terem
ocasionado a morte das vitimas nos exemplos examinados. O direito a
reparacao se faz presente em face do evento morte, o que lhe reveste de
liqguidez e certeza, pelo que o magistrado, diante dessa caracteristica, e a
fim de resguardar o direito da parte, podera fixar um minimo a ser inde-
nizado, ja que o dano sumariamente observado é o denominador comum
gue vai orientar a atividade do juiz, sendo que outros fatos, em especial,
gue porventura vierem a importar o aumento do quantum indenizatdrio
poderdo, sem prejuizo, ser objeto de aprecia¢cdo no decorrer da instrucdo
processual, em harmonia com o contraditdrio e o devido processo legal.

Outra consideracdo que se faz imperiosa, e ainda toca na questdo
da irreversibilidade da decisdo, diz respeito aos direitos constitucional-
mente envolvidos no litigio. Se por um lado a antecipacdo dos efeitos da
tutela pode importar prejuizo econémico irreversivel em relacdo ao réu
caso, remota e futuramente, fique provado que a indeniza¢do nao era de-
vida nos moldes em que foi fixada, lado outro a sua ndo concessao impor-
ta prejuizos irreversiveis atinentes aos direitos a honra subjetiva, a intimi-
dade, a vida privada. Tais direitos estdo visceralmente ligados a dignidade
da pessoa humana, sendo que estes se revelam prementes em virtude do
dano presente, e sdo hierarquicamente superiores aqueles de interesse
estatal, nos termos da Carta Fundamental.

Ndo é demais recordarmos que o juiz deve sempre orientar seu
designio no sentido de que a lei existe para servir a sociedade, e ndo o
contrdrio, sob pena de se privilegiar a disposicdo literal do texto legal em
detrimento do seu real espirito.

Novamente me socorro no magistério de Fux (Op. Cit) ao citar Re-
ale, assinalando que “a tutela de evidéncia é regra in procedendo para o
aplicador do direito que ndo estd tdo atrelado assim a ‘I6gica formal” mas
antes a percepgdo dos fatores I6gicos, axioldgicos e éticos que antecedem
essa operagdo de aplicacdo jurisdicional do direito”. Somado a isto, como
sempre fago questdo de repetir em meus textos, ha que se atentar para a
regra contida no art. 52 da LINDB (Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro), o qual orienta o julgador a observar os fins sociais a que a lei
se dirige, e o regramento a ser observado nos fatos trazidos a baila é o
contido na Constituicdo Federal, que garante o direito a reparagdo pelos
danos de natureza moral, nos termos do art. 59, inciso X.
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Sendo assim, o direito reclama uma tutela plenamente capaz de
satisfazer os anseios do corpo social quando da ocorréncia de fatos como
estes que examinamos, em que vidas sao diariamente perdidas, em razao
da incompeténcia daqueles que agem canhestramente, seja em nome do
Estado, seja na pratica empresarial. Nada justifica a extremada cautela do
magistrado a evitar possiveis danos de natureza econOmica atinentes a
pessoa do réu no processo quando o direito da parte ex adversa se revela
cristalino, liquido e certo.

Apds estas colocagdes, surge outro problema a ser analisado: quem
deve ser indenizado em casos como os narrados?

A indagagdo é pertinente porquanto o interesse de agir, conforme
Cahali, citando Luiz Felipe Haddad, limitar-se-4 aos pais em relagdo aos
filhos, e vice-versa, tendo em vista que o sofrimento, in casu, é perfeita-
mente presumivel, embora o festejado autor pondere no sentido de que
tal presuncao é juris tantum, na medida em que muitos pais e filhos se-
quer convivem diariamente ou possuem afinidades. Porém, tal presuncao
devera ser elidida por prova em sentido contrario, permanecendo, assim,
a tese no sentido da viabilidade do provimento sumdrio, como colocado.

N3o é dizer, entretanto, que terceiros estranhos a relacdo entre pais
e filhos ndo possuam legitimidade para demandar o causador do dano
em juizo, sendo que, no caso de dano advindo de acidente de consumo,
o art. 17 do Cddigo do Consumidor equipara a consumidores todas as
vitimas do evento, isto é, aqueles que ndo possuem relacdo contratual
com o fornecedor de produtos ou servigos, porém sofrem os reflexos do
fato danoso.

Contudo, penso que a averiguacao da lesividade perpetrada, no
caso de pedido feito por quem n3o integre a relacdo pais/filhos, reclama-
ria instrugdo probatdria, a fim de se verificar o grau de afinidade da vitima
com os parentes que se encontram fora daquela relagdo.

O STJ recentemente enfrentou a questdo ao apreciar o REsp
1.101.213-RJ, da relatoria do Min. Castro Meira, julgado em 02/04/2009.
No caso, os avds pleiteavam indenizacdo pela morte da neta, ocorrida
nas dependéncias da escola municipal onde estudava. O insigne Ministro
destacou em seu voto:

“E inegdvel o abalo emocional sofrido por parentes da vitima
em razdo da morte tdo prematura, absolutamente evitdvel
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e em local em que se espera protecdo, dedicacdo e cuida-
do dispensados a criangas de tdo pouca idade. O sofrimento
pela morte de parente é disseminado pelo nucleo familiar,
como em for¢a centrifuga, atingindo cada um dos membros
em gradagdes diversas, o que deve ser levado em conta pelo
magistrado para fins de arbitramento do valor da reparagéo
do dano moral. Assim, os avds sdo legitimados a propositura
de agdo de reparacdo por dano moral proveniente da morte
da neta. A reparacgdo, nesses casos, decorre de dano indivi-
dual e particularmente sofrido pelos membros da familia li-
gados imediatamente ao fato (art. 403 do CC/2002). Assim,
considerando-se as circunstdncias do caso concreto e a fina-
lidade da repara¢éo, a condena¢do ao pagamento de danos
morais no valor de RS 114.000,00 para cada um dos pais,
correspondendo & época a 300 saldrios minimos, e de RS
80.000,00 para cada um dos dois avds ndo é exorbitante nem
desproporcional a ofensa sofrida pelos recorridos pela perda
da filha e neta menor em tais circunstdncias” (Informativo de
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica n2 0389)

Como é possivel perceber, o eminente relator, ao julgar, conside-
rou as circunstancias do caso concreto para a condenac¢do do municipio.
E ndo poderia agir diferente, na medida em que, pelo menos a priori, a
avaliacdo do sofrimento de parentes que ndo sejam os pais depender3,
salvo melhor juizo, de andlise de prova colhida no decorrer a instrucdo
processual.

Destarte, penso seja tranquilo visualizar que a lesdo experimentada
pelos filhos em relagdo aos pais, e vice-versa, é de facil e sumdria averi-
guacdo em sede de tutela antecipada, quando estamos diante de acdo em
gue se pede indeniza¢do por dano moral decorrente de morte.

Concluindo, fica demonstrado, assim, o direito de pais e filhos de
vitimas de ato ilicito do Estado e de transportadores de passageiros em
haver a respectiva indenizacdo pelos danos morais experimentados, de
forma sumaria, diante do prejuizo inconteste, ocasionado pela morte de
uma pessoa, sendo até mesmo dever do magistrado conceder a antecipa-
¢do dos efeitos da tutela pretendida, uma vez verificada a presenca dos
pressupostos proprios.
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E direito da parte, anote-se, revestido de legitimidade em razdo de
estarmos diante de fatos cujas consequéncias sdo submetidas ao regime
da responsabilidade civil objetiva, sendo que os direitos e garantias fun-
damentais foram consagrados pelo ordenamento constitucional como
forma de garantir efetiva protecdo aos respectivos titulares do direito de
compensacao, que fazem jus, pois, a indenizacdo devida, diante da pos-
sibilidade de cognicdo sumaria do juiz em relacdo a prova inequivoca do
dano sofrido. <
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A Incompeténcia dos
Orgios de Defesa do
Consumidor para Multar
as Companhias de
Transporte Aéreo

Marcio Vinicius Costa Pereira
Advogado no Rio de Janeiro

Com a criagdo das agéncias reguladoras brasileiras, originadas no
esteio de uma reforma estrutural da Administragao Publica, inspiradas em
modelo de forte influéncia norte-americada, surgiu a controvérsia a res-
peito de quem teria competéncia para analisar os eventuais problemas
envolvendo os direitos dos usuarios, em decorréncia da prestacao dos
servicos da concessionaria de servigo publico.

N&do obstante o pouco tempo para comentar o assunto, no caso em
tela, serd demonstrado que os 6érgaos de defesa do consumidor ndo tém
competéncia para multar as concessionarias de servigo publico de trans-
porte aéreo com relagdo as questdes regulamentadas pela agéncia regu-
ladora competente.

Os orgdos de defesa do consumidor calcam sua competéncia
normativa, de controle e fiscalizagdo, com base no art. 55 e seguintes do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

O paragrafo 12 do referido diploma legal determina que a Unido,
os Estados e os Municipios fiscalizardo e controlardo a producdo, indus-
trializacdo, distribuicao, a publicidade de produtos e servicos e o mercado
de consumo, no interesse da preservacdo da vida, da saude, da seguranca,
da informacdo e do bem-estar do consumidor, baixando as normas que se
fizerem necessarias.

O § 32, também do aludido dispositivo legal, manifesta-se no sen-
tido de que os 6rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais
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com atribuicdes para fiscalizar e controlar o mercado de consumo man-
terdo comissdes permanentes para elaboragao, revisao e atualizacdao das
normas referidas no § 12, sendo obrigatdria participagdo dos consumi-
dores e fornecedores.

Por sua vez, o § 42, do mesmo dispositivo, dispGe que os érgaos
oficiais poderdo expedir notificacdes aos fornecedores para que, sob pena
de desobediéncia, prestem informacdes sobre questdes de interesse do
consumidor.

Como se vé, de imediato, constata-se que os 6rgaos de defesa do
consumidor ndo podem se socorrer dos mencionados dispositivos, com
relacdo a questdes ja regulamentadas pela agéncia reguladora responsa-
vel por fiscalizar a concessionaria de servigo publico, pois haverd conflito
de interesses.

Para que se tenha certeza dessa assertiva, basta se observar que,
mesmo tratando-se de relacdo de consumidor/usudrio, ndo ha como se
admitir que os eventuais pontos sejam regulamentados pela agéncia
reguladora e, mais tarde, fiscalizados por outro 6rgdo sem capacita¢do
técnica.

Sem sombra de duvidas, foge a razoabilidade imaginar que a conces-
siondria de servico publico pratique um ato no exercicio regular do direito
e em consonancia com o principio da legalidade, seguindo as orientacGes
de determinada resolucdo, para, mais tarde, correr o risco de sofre algum
tipo de penalidade administrativa, caso o 6rgao de defesa do consumidor
entenda que houve violagao ao CDC.

Verifiquem-se os ensinamentos de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, em seu CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, editora Malheiros,
262 edicdo, pagina 172:

“Dado o principio constitucional da legalidade, e conseqiiente
vedacdo a que atos inferiores inovem inicialmente na ordem
juridica (v. Capitulo I, ns. 7 a 10), resulta claro que as deter-
minagdes normativas advindas de tais entidades hao de se
cifrar a aspectos de providéncias subalternas, conforme se
menciona no CapituloVI, ns. 35-38, ao tratar dos regulamen-
tos. Afora isto, nos casos em que suas disposicdes se voltem
para concecssionarios ou permissiondrios de servigo publico,
é calro que podem, ugualmente, expedir as normas e deter-
minagdOes de algada do poder concedente (cf. capitulo XII,
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n. 40-44) ou para quem esteja incluso no ambito doméstico
da Administragdao. Em suma: cabe-lhes expedir normas que
se encontrem abrangidas pelo campo da chamada “supre-
macia especial”.

Antes de tomar posse no Supremo Tribunal Federal, o Ministro LUIZ
FUX, ao atuar como relator no Recurso Especial n2 806.304-RS, foi taxativo
com relacdo a competéncia das agéncias reguladoras. Confira-se trecho
da ementa que sera reproduzida abaixo:

“0O judiciario sob pena de criar embaracos que podem com-
prometer a qualidade dos servicos e, até mesmo, inviabilizar
a sua prestacdo, ndo deve intervir para alterar as regras fixa-
das pelos érgaos competentes, salvo em controle de consti-
tucionalidade. Precedente STJ: AgRg na MC 10915/RN.

O ato normativo expedido por Agéncia Reguladora, criada
com a finalidade de ajustar, disciplinar e promover o funcio-
namento dos servicos publicos, objeto de concessao, permis-
sdo e autorizagdo, assegurando um funcionamento em con-
dicdes de exceléncia tanto para fornecedor/produtor como
principalmente para consumidor/usuério, posto urgente ndo
autoriza que os estabelecimentos regulados sofram danos e
punicbes pelo cumprimento das regras maiores as quais se
subsumem, mercé do exercicio regular do direito, sendo cer-
to, ainda, que a auséncia de nulificacdo especifica do ato da
Agéncia afasta a intervencdo do Poder Judicidrio no segmen-
to, sob pena de invasao na seara administrativa e violacao
prima facie dos deveres do consumidor”.

A verdade é que a regulacdo das atividades exercida pelas agéncias
reguladoras mediante normas secundarias, como, por exemplo, reso-
lucdes, sdo impositivas para as entidades atuantes no setor regulado.

Sob outro aspecto, preceitua o caput do art. 82 da Lei 11.182/2005
gue cabe a ANAC adotar as medidas necessdrias para o atendimento
do interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagao
civil, da infra-estrutura aerondutica e aeroportuaria do Pais, atuando
com independéncia, legalidade, impessoalidade e publicidade, com-
petindo-lhe:
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“XXXV — reprimir infracdes a legislacdo, inclusive quanto aos
direitos dos usuarios, e aplicar as sancdes cabiveis”.

De acordo com o art. 112 da Lei Federal 9.784/99, que regula o pro-
cesso Administrativo Federal, a competéncia é irrenuncidvel e se exerce
pelos érgaos administrativos a que foi atribuida como prépria, salvo os
casos de delegacdo e avocagdo legalmente admitidos.

Preceituam os incisos | e Il do art. 29, da Lei 8.987/95 que incumbe ao
poder concedente regulamentar o servigo concedido, fiscalizar per-
manentemente a sua prestagao e aplicar as penalidades regulamentares
e contratuais.

Como se Vé, por se tratar de um sistema juridico especifico e devi-
damente regulamentado, como é o caso do transporte aéreo, a defesa
do usudrio de servigo publico ndo é atribuicdo dos 6rgdos de defesa do
consumidor (Procons), e sim, da respectiva agéncia reguladora.

Para que ndo pairem duvidas no sentido de que ndo ha competén-
cia concorrente dos 6rgaos de defesa do consumidor para as questdes
regulamentadas pela ANAC, convém registrar que, no ano de 2006, a Fun-
dacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor — Procon/SP, uma das mais
respeitadas do pais, ingressou, perante o Juizo da 62 Vara Federal de Sao
Paulo, com acdo civil publica contra a Unido Federal, ANAC e demais com-
panhias aéreas, objetivando que as questdes concernentes aos atrasos de
VOOSs e consequente assisténcia material, bem como direito a informacao
dos usudrios do servico publico fosse regulamentada.

Mais tarde, obedecendo determinacao do referido Juizo, em 09 de
marco de 2010, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil criou a Resolucao
N2 141 que “dispde sobre as Condicoes Gerais de Transporte aplicdveis
aos atrasos e cancelamentos de véos e as hipdteses de pretericdo de
passageiros e dd outras providéncias”.

Além de regulamentar varios pontos concernentes ao transporte
aéreo e direito do usudrio, como, por exemplo, atraso de voo, direito a
informacdo, auxilio-alimentacao, etc., a referida resolucao foi taxativa ao
dizer, no art. 19, que o descumprimento configura infracdo as condicées
gerais de transporte, nos termos da alinea “u”, do inciso lll, do art. 302 do
Cddigo Brasileiro de Aerondutica.

Com efeito, ao analisar a questao em foco, ndo pode ser esquecido o
principio da predominancia do interesse, segundo o qual a Unido caberao
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aquelas matérias e questdes de predominante interesse geral, nacional,
a0 passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predomi-
nante interesse local, diga-se estadual ou municipal.

Esse é mais um importante ponto que nos traz a no¢ao da impos-
sibilidade de competéncia concorrente dos d6rgaos de defesa do consu-
midor para apreciar questdes concernentes ao transporte aéreo e que
sdo aplicadas em todo o territdrio nacional. Além dos problemas de or-
dem técnica, haveria também enorme conflito na fiscalizagdo e aplica-
¢do de eventuais multas, na medida em que seria inevitavel o conflito
de metodologias.

O que dai se depreende é que os 6rgaos de defesa do consumi-
dor ndo tém competéncia para aplicar multas concernentes ao servico de
transporte aéreo, sendo que tal fato torna-se ainda mais irrefragavel com
a atitude da Fundacdo Procon de Sdo Paulo em ingressar com acao contra
a ANAC, objetivando que as providéncias necessarias garantam os direi-
tos dos usuarios de servico publico.

Vale aqui uma indagacdo: Por qual motivo a fundagdo Procon/SP
ndo se socorreu do Codigo de Defesa do Consumidor para resolver even-
tuais problemas decorrentes da condi¢Ges gerais do transporte aéreo em
vez de ingressar com acao civil publica objetivando que as questdes fos-
sem regulamentadas?

Ademais, ndo ha razdo légica, nem muito menos juridica, para o 6r-
gdo de defesa do consumidor fiscalizar e aplicar multas as concessionarias
de servigo publico de transporte aéreo, na medida em que ha legislacdo
especifica e devidamente regulamentada para tratar dos interesses do
usudrio do servico publico, mesmo que esse usudrio seja considerado o
chamado “usudrio/consumidor”.

Como se sabe, a lei especial prevalece sobre a lei geral, dando-se
preferéncia as disposicGes relacionadas mais direta e especialmente ao
assunto de que se trata.

Mesmo que tenha como pano de fundo alguns pontos que também
podem ser encaixados no Cddigo de Defesa do Consumidor, a realidade
é que as questdes decorrentes do complexo sistema de transporte aéreo
devem ser apreciadas por pessoas com qualificacdo técnica, sob pena de
a agéncia reguladora perder a sua prépria finalidade.

Lembre-se de que o raciocinio em tela estd adstrito ao campo
administrativo, cabendo, se for o caso, ao usuario/consumidor buscar
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seus eventuais direitos no ambito judicial, como ocorre, por exemplo, nos
casos de extravio de bagagem, atraso de voo, etc. O que ndo é admissivel
é o 6rgdo de defesa do consumidor se camuflar de agéncia reguladora
para fiscalizar e aplicar san¢Oes a companhia de servigo publico de trans-
porte aéreo.

A aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a atividade regu-
latdria dos servigos publicos é conclusdo que necessariamente emerge da
observancia do principio da legalidade que informa a atividade dos érgaos
administrativos competentes para realizd-la. O CDC estabelece em seu
art. 22: “Os érgaos publicos, por si ou por suas empresas, concessiondrias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos”.

A Lei que regula a concessdo do servigo publico, em seu art. 30,
paragrafo Unico, é clara ao dizer que a fiscalizagdo do servigo sera feita
por intermédio de 6rgao técnico do poder concedente ou com entidade
por ele conveniada, e, periodicamente, conforme previsto em norma
regulamentar, por comissao composta de representantes do poder con-
cedente, da concessionaria e dos usuarios.

Estd nitida, portanto, a preocupac¢do do legislador em ordenar que
as concessionarias de servico publico sejam fiscalizadas por pessoas com
qualificagdo técnica e ndo, por curiosos.

Lembre-se de que os artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo,
na maioria das vezes, bastante genéricos, quando mencionam questdes como
deficiéncia na presta¢do do servico, informagao inadequada, atraso etc.

Ndo podemos admitir que o mesmo funcionario do 6rgdo de de-
fesa do consumidor que fiscalizou a padaria, supermercado ou qualquer
loja, tenha capacidade técnica para fiscalizar e aplicar multas a uma con-
cessiondria de servigo publico que desempenha o complexo servico de
transporte aéreo.

O que seria direito de informacdo na relagdo obrigacional privada
para a venda de produto ou servico, ndo seria o0 mesmo direito de infor-
macao para a hipdtese de transporte aéreo. Had uma série de peculiaridades
técnicas que devem ser avaliadas, como, por exemplo, qual informacdo
deveria ser prestada, de que forma essa informacdo seria prestada e se
realmente tal informacao chegou as maos da companhia aérea.
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Para corroborar o que foi dito, convém transcrever a licdo de ALE-
XANDRE SANTOS DE ARAGAO, em sua obra DIREITO DOS SERVICOS PU-
BLICOS, editora Forense, paginas 519/520:

“O direito positivo brasileiro adotou, a nosso ver acertada-
mente, uma posi¢cdo mista em relacdo a categorizagao juri-
dica do usuario de servigo publico.

Ndo ha duvidas, com efeito, quanto a aplicabilidade do Cé-
digo de Defesa do Consumidor — CDC, aos servicos publicos
em razao de dispositivos expressos nesse sentido: por um
lado, o art. 7°, caput, da Lei de Concessdes e Permissdes de
Servicos Publicos — Lei 8.987/95 — faz remissdo genérica a
aplicacdo do CDC aos usuarios de servigos publicos; por ou-
tro lado, o CDC os contempla expressamente nos arts. 4°,
inciso Il (referéncia a melhoria dos servigos publicos como
principio da Politica Nacional das RelagGes de Consumo); 62,
X (prestacdo adequada dos servigos publicos como direito
dos consumidores); e 22 (obrigacdo do Estado e de seus de-
legatarios pela prestacdo de servicos adequados).

O STJ vem expressamente identificando as rela¢des das quais
participam usuarios de servicos publicos especificos e remu-
nerados como relagdes de consumo. J4 hd decisbes nesse
sentido em relagdo aos usudrios pagantes de peddgio pela
manutencdo de rodovias (Resp. n? 467.883), aos usuarios de
servicos de distribuicdo domiciliar de dgua potavel (Resp
n° 263.229) e de correios (Resp n° 527.137), entre outros.

Todavia, o CDC nao pode ser aplicado indiscriminadamente
aos servigos publicos, ja que eles nao sao atividades eco-
ndémicas comuns, sujeitas a liberdade de empresa e desco-
nectadas da preocupacdo de manutengao de um sistema
prestacional coletivo.

Os servigos publicos, ao revés, constituem atividades de
prestacao de bens e servigos muitas vezes titularizadas pelo
Estado com exclusividade, sé podendo ser prestados por
particulares enquanto delegatarios (res extra commercium).
A razdo para tais atividades econdmicas serem retiradas da
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livre iniciativa e submetidas a um regime juridico tao espe-
cial se explica pelo fato de visarem a assegurar os interesses
dos cidaddos enquanto integrantes de uma mesma socie-
dade, ndo como pessoas individualmente consideradas”.

Na mesma linha de raciocinio, manifesta-se MARCAL JUSTEN FILHO,

em sua TEORIA GERAL DAS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO, editora
DIALETICA, pégina 560:

“Isso significa reconhecer a preponderancia do regime de
Direito Administrativo sobre o Direito do Consumidor. A dis-
ciplina do Direito do Consumidor apenas se aplicara na omis-
sao do Direito Administrativo e na medida em que ndo haja
incompatibilidade com os principios fundamentais nortea-
dores do servico publico. Em termos praticos, essa solucao
pode gerar algumas dificuldades. O que é certo é a impossi-
bilidade de aplicagdo pura e simples, de modo automatico,
do Cddigo de Defesa do Consumidor no ambito dos servigos
publicos”.

Observe-se, ainda, a opinido de JOSE DOS SANTOS CARVALHO

FILHO, em seu MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 212 edicdo, pagi-
nas 454/455:

62

“Agéncias Reguladoras. A qualificacdo legal expressa voltou a
tona mais recentemente quando da instituicdo das autarquias
de controle ou, se preferir, das agéncias reguladoras.....

A competéncia decisdria da agéncia abrange tanto os confli-
tos surgidos no ambito de concessiondrios, permissionarios
ou outras sociedades empresariais entre si (todas evidente-
mente sob seu controle), como também aqueles decorren-
tes da relacao entre tais pessoas e os usudrios dos servicos

e atividades por elas executados. No caso de irresignagao
contra decisdo administrativa final, firmada pela instancia

maxima da entidade, deve o interessado buscar no judiciario
a satisfacdo do seu interesse.

A despeito desse aspecto especial das citadas entidades,
tem havido entendimento no sentido da possibilidade de os
Ministérios exercerem poder revisional de oficio ou por pro-
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vocacdo (recurso hierarquico improéprio), sobre os atos das
agéncias quando ultrapassados os limites de sua competén-
cia ou contrariadas politicas publicas do governo central”.

Ha que se ter em mente que os 6rgdos de defesa do consumidor
ndo foram criados para fiscalizar concessionarias de servico publico,
valendo a pena lembrar também que se o funcionario ndo tiver qualifica-
¢do técnica, o auto de infracdo serd inteiramente nulo por deficiéncia de
fundamentacdo. O requisito bdsico da fundamentagdo é que aquele que
pratica o ato tenha condig¢des técnicas para fundamenta-lo, ndo sendo, por
esse motivo, admissivel que qualquer cidadao profira decisao judicial.

Portanto, mais uma vez, é importante frisar o raciocinio de que,
além de ter alcance nacional, a operacdo de transporte aéreo tem suas
peculiaridades préprias e necessita de pessoal com conhecimento técnico
para dirimir os eventuais problemas.

Imagine-se que cada 6rgdo de defesa do consumidor municipal ou
estadual avoque a competéncia para fiscalizar as companhias de transporte
aéreo. Certamente, em curto espago de tempo, teremos sérios problemas
de ordem técnica e juridica.

Ademais, foi por essa razdo que a competéncia designada a ANAC é
especifica, sendo ela, portanto, a Unica competente para dirimir conflitos
administativos que envolvam quest&es atinentes a Resolucdo 141/2010.

Novamente, é de bom alvitre observar os ensinamentos de JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO, em seus comentarios a Lei 9.784/99, Lumen
Juris, pagina 126:

“Quando a lei (ou o ato administrativo organizacional) es-
tabelece hipdtese de competéncia especifica, ndo ha alter-
nativa outra sendo a de ser iniciado o processo perante o

Orgao ou agente dotado dessa competéncia, como assevera
o art. 11 da lei. Significa dizer que, tentada a instauracdo

perante o 6rgdo incompetente, deve o administrador orien-
tar o administrado a fazé-lo junto ao érgao competente ou,
se nao verificada previamente a incompeténcia, remeté-lo
ao 6rgdo proéprio tdo logo constatado o fato” (grifou-se).

Considere-se, ainda, o fato de que é a ANAC quem tem competéncia
administrativa para fiscalizar companhias aéreas, sendo que o inciso Ill do
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art. 13 da Lei 9.784/99 é taxativo ao dizer que ndo podem ser objeto de
delegacdo as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.

Por fim, para sedimentarmos o raciocinio em foco, vale destacar

a licdo de Cldudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin e Bruno
Mirangem sobre o tema:

64

“.a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 — que estabelece
o regime juridico das concessGes e permissdes de servicos
publicos -, determina em seu art. 30, paragrafo Unico, que “a
fiscalizacdo do servico sera feita através de 6rgao técnico do
poder concedente ou com entidade por ele conveniada, e,
periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar,
por comissdo composta de representantes do poder conce-
dente, da concessionaria e dos usuarios”.

Do mesmo modo, a propria atividade das agéncias regulado-
ras é significativamente mais ampla do que a defesa do con-
sumidor. Diz respeito a realizacdo do interesse publico, que,
embora envolvendo diversos aspectos, é indiscutivel que se
compde também da protecdo do consumidor, a partir de sua
matriz constitucional. Assim, a evidéncia de gque é funcdo
das agéncias a defesa dos interesses do consumidor. Entre-
tanto, estes se articulam com uma série de outros aspectos a
serem considerados em relacdo a dinamica da atividade eco-
ndémica regulada.

E_intuitivo gue as agéncias reguladoras, como 6rgdo da
prépria Constituicdo. Assim, tém o dever de aplicacdo das

i icdes do CDC lacdo d ividad n .
de que se ocupam. Em alguns casos, como o da Agéncia Na-

cional de Vigilancia Sanitaria, esta vinculagdo é explicita. Nas
demais, embora isto ndo reste expresso nas leis que as cria-
ram, é imposicao da proépria finalidade a que se propdem.
Entretanto, deve ser dito que até o presente momento a atu-
acdo destas agéncias — sobretudo as reguladoras de servigos
publicos — estd muito aquém do adequado para a garantia de
um nivel elevado de protec¢do dos consumidores.
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Em trabalho anterior, afirmamos que as agéncias reguladoras
ndo pertenceriam ao SNDC. Partimos de um ponto de ana-
lise distinto, afirmando que dado o carater de coordenacao
atribuido pelo Cdédigo ao DPDC e a autonomia reconhecida
as agéncias, nao existiria possibilidade de relagdo que permi-
tisse minima ingeréncia do érgdo coordenador do sistema na
atividade de regulacdo, sob pena de inviabilizar os diversos
interesses ponderados pela atividade de regulacdo. Ocorre
que a estrutura flexivel do SNDC, tal qual vislumbramos hoje,
parece afastar aquele argumento. Aproximo-me, assim, ao
entendimento ja defendido por Daniel Fink em seus comen-
tarios, quando distingue érgaos vinculados de modo direto
e indireto a defesa do consumidor (FINK, Daniel Roberto e
outros. Comentdrios..., 6.ed. Forense, 1999, p.845-847). No
caso, as agéncias, ainda que tenham uma atividade marca-
damente de ponderacdo, tém, na defesa do consumidor, um
imperativo legal e constitucional, e por isso, desde logo,
integram o SNDC.

()

Todas as agéncias reguladoras mencionadas, conforme se
procurou demonstrar, incluem dentre suas atribuicées, de
modo mais ou menos expresso, a consideracao dos interes-
ses dos consumidores na regulacdo da atividade econémica
de que se ocupam. Ao mesmo tempo, o préprio CDC é
expresso em seu art. 22, ao incluir no seu ambito de inci-
déncia os servicos publicos cuja prestacdo caracterize-se
como relacdo de consumo, sejam eles prestados pela pré-

pria Administracdo, sejam prestados mediante regime de
concessdo e permissdo.” (Comentdrios ao Cédigo de Defesa

do Consumidor, ed. RT, 32 ed., 2010, 1121/1124 — grifou-se).

Como se vé, mesmo tratando-se de questdo envolvendo o Cddigo
de Defesa do Consumidor, sendo a matéria regulamentada pela Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil, resta irrefragavel a incompeténcia dos drgdos
de defesa do consumidor para fiscalizar as concessionarias de servico
publico de transporte aéreo.«

IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 55-65, jul -set. 2011} 65



Notas sobre a Heranc¢a Juridica e
Social da Questao Habitacional
Brasileira: um Desafio a
Aplicacao do Direito a Moradia
aos Assentamentos Informais

Jodao Mauricio Martins de Abreu
Advogado - Corréa da Veiga, Peltier, Rufino e Abreu
Advogados. Professor de Direito Civil da UNESA. Mes-
tre em Sociologia e Direito pela UFF.

1-INTRODUGCAO

Em termos estritamente juridicos, ndo pode haver duvida de que
existe, ha muito tempo, protecdo normativa auténoma, vdlida e apta a
produzir efeitos em torno do direito a moradia. Desde a Declara¢do Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948, passando pelo Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966 (ratificado no Brasil
em 1992), e ainda por disposicdes implicitas e explicitas de nossa Consti-
tuicdo Federal de 1988 (art. 62, especialmente), assim como, mais recen-
temente, por uma série de leis infraconstitucionais (Estatuto da Cidade,
Medida Proviséria 2.220 de 2001, insercao da concessdo de uso para fins
de moradia no rol de direitos reais do Cédigo Civil etc.), revela-se a cons-
trucdo de um consideravel discurso normativo que concebe o direito a
moradia como direito humano e fundamental.

Uma das mais importantes implicacdes desse discurso normativo é
a possibilidade, em tese, de invocac¢do do direito a moradia em defesa dos
moradores de assentamentos informais — favelas, loteamentos irregula-
res, clandestinos, ocupacdes de prédios publicos e privados abandonados
etc.!—, possibilidade essa que ocorre principalmente por forca da insercdo

1 O delicado conceito de favela aqui utilizado é aquele adotado pelo IBGE, que toma o termo favela como sinGnimo
de aglomerado subnormal, isto €, conjunto de no minimo 51 residéncias que ocupam terreno alheio (publico ou
privado), construidas de forma desordenada, com elevada densidade populacional e caréncia de servigos publicos
essenciais. IBGE. "Uma andlise dos resultados da amostra do Censo Demografico 2000". Disponivel no site: http.//
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2000/tendencias_demograficas/comentarios.pdf. Acesso em
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discursiva da seguranca juridica da posse e da vedacao dos despejos
forgados, salvo em casos excepcionais e respeitado o devido processo
legal, dentre os critérios de monitoramento do direito a moradia pelo
Comité Geral da ONU.2

Por outro lado, em termos sociais, temos vivenciado, especialmente
nas grandes cidades do pais, a proliferagdo da moradia constituida em
assentamentos informais, em nimeros, em certos periodos, maiores que
o crescimento da prépria moradia formalizada. Em recente estudo, o Insti-
tuto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) buscou quantificar a chamada
guestdo habitacional nas cidades brasileiras e, no que nos interessa notar,
apontou para a existéncia, no pais, de cerca de 7 (sete) milhdes de pesso-
as vivendo em favelas.® Metrépoles como Sdo Paulo e Rio de Janeiro, ain-
da segundo a pesquisa, contavam, juntas, em 2008, com o impressionante
nuimero de 1.560 (mil quinhentas e sessenta) favelas — o que ndo chega,
sequer, a computar todos os assentamentos informais... E ndo se trata de
um fendmeno local. De acordo com dados apresentados em importante
estudo do socidlogo americano Mike Davis (1946- ), fundados, por sua
vez, em relatdrio de 2003 do Programa de Assentamentos Humanos das
Nac¢Ges Unidades (UN-Habitat), na primeira década do século XXI, mais de
um bilhdo de pessoas no globo ja viveriam em assentamentos informais.*

O conflito entre a norma juridica e o fato social vive sua maxima
tensdo quando os assentamentos informais sdo ameacados de remocao.

Nesse contexto, além da a¢do direta do Poder Executivo, também o
Poder Judiciario brasileiro tem sido acionado para promover o despejo for-
cado de assentamentos informais através de AcGes Civis Publicas, AcGes
de Reintegracdo de Posse e A¢des Reivindicatdrias, cujas peti¢bes iniciais
invocam normas ambientais, normas urbanisticas e a “melhor” posse ou a
violacdo ao direito de propriedade alheia em amparo ao desalijo.

23/09/09. Para uma critica dessa defini¢do, cf. VALLADARES, Licia do Prado. A invengdo da favela. Rio de Janeiro:
FGV, 2005, p. 149-150. Loteamento irregular é aquele cujo projeto ndo tem aprovagdo consumada na Prefeitura,
mas que pode ser regularizado. J4 o loteamento clandestino é aquele feito por pessoas que ndo sdo proprietarias da
drea loteada e que ndo é, por isso, passivel de regularizagdo na Prefeitura.

2 No plano internacional, cf. PIOVESAN, Flavia et alii. Cédigo Internacional dos Direitos Humanos Anotado. S3o Paulo:
DPJ, 2008, esp. p. 3-13, 19-21 e 151-157. No ambito nacional, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a mo-
radia. In: SAMPAIO, José Adércio. Crise e desafios da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, 415-466 e SAULE Jr.,
Nelson. A protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004.

3 IPEA. Folha de S. Paulo (SP): 54,6 milhdes vivem no pais em moradia inadequada. Disponivel em http://ipea.
gov.br/003/00301009.jsp?ttCD_CHAVE=6717. Acesso em 02/07/2009.

4 DAVIS. Mike. Planeta Favela. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 34.
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E nossos tribunais, ndo raro, concedem, inclusive liminarmente, o
despejo forcado, sem a oitiva dos assentados — muitas vezes contribuintes
de IPTU; muitas vezes, hd mais de cinco, dez ou vinte anos moradores do
local... Pior: as A¢Ges Civis Publicas tramitam, normalmente, sem a parti-
cipacdo dos assentados, tendo como autor o Ministério Publico e como
réu o Municipio “omisso”, que nada fez para impedir a constituicdo do
assentamento informal, segundo a tese do parquet.

No debate processual, o direito a moradia dos assentados é um
completo estranho: reinam, p.ex., os conceitos tradicionais de Direito
Civil, como a posse de mad-fé e a detengdo (de bem publico), como instru-
mentos técnicos para negar aos assentados até mesmo o direito minimo
a uma indenizacdo pela perda de suas casas, sem qualquer ponderacado
judicial sobre o direito a moradia ou sobre o destino dos assentados apds
o desalijo.®

Ndo a toa, o Relatdrio Nacional de monitoramento do direito a
moradia no Brasil, enderecado a ONU, em 2004, pontifica que nossos
tribunais ndo enxergam os grupos vulnerdveis (notadamente as classes
mais pobres que produzem sua moradia na informalidade) como titula-
res do direito a moradia, promovendo uma espoliacdo da defesa juridica
dos assentados.®

Por que a pratica judicial brasileira dominante ndo tem aplicado e
nem mesmo discutido sobre a aplicabilidade, ou ndo, do direito a mora-
dia em favor dos moradores de assentamentos informais? Por que tem
concentrado sua discussdo em casos individualizados e menos dramaticos
como o do bem de familia do fiador?’

Trabalhamos com duas hipdteses, aparentemente complementares.

Uma primeira hipétese, ja defendida em nossa dissertacdo de Mes-
trado e a ser particularmente desenvolvida em outro artigo, refere-se a

5 Foi o que concluimos em nossa dissertagdo de Mestrado, com ampla analise jurisprudencial e estudo de caso
concreto ocorrido no Municipio de Belford Roxo/RJ, e para a qual remetemos o leitor interessado em um aprofun-
damento deste ponto: ABREU, Jodo Mauricio M. de. "A efetividade da defesa do direito a moradia em juizo: estudo
de casos no Brasil". Dissertagdo. PPGSD/UFF, 2009.

6 SAULE Jr., Nelson. "Instrumentos de monitoramento do direito humano a moradia adequada". /n: FERNANDES, E. e
ALFONSIN, B.. Direito Urbnanistico — estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 215-250.

7 A orientagdo atualmente dominante no Supremo Tribunal Federal sobre o bem de familia do fiador, que repercute
diretamente nas decisdes dos Tribunais de Justica dos estados da federagdo, esta sintetizada na seguinte ementa:
“[fliador. Locagdo. A¢do de Despejo. Sentenga de procedéncia. Execugdo. Responsabilidade soliddria pelos débitos do
afiangado. Penhora de seu imadvel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito a
moradia previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n. 8.009/90, com a redagéo da Lei
n. 8.245/91” (R.E. 407.688, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 08/02/06, Plenario, DJ de 06/10/06).
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um habitus de classe social de nossos profissionais como obstaculo que
impede a efetividade da defesa da moradia informal em juizo, na esteira
do conhecido conceito do socidlogo francés Pierre Bourdieu (1930-2002).
Na outra hipdtese, parece-nos que também representa um importante
obstaculo a tal efetividade a naturalizacdo de nossa heranga juridica e so-
cial em matéria de constituicdo da moradia, fincada, do final do século XIX
em diante, sobre os marcos da propriedade e do mercado como meios
(quase) absolutos de acesso a terra.

O objeto deste artigo é a apresentacdo inicial dessa segunda hipé-
tese, o que impde uma sondagem minimamente consistente sobre os an-
tecedentes historiograficos, juridicos e sociais da apropriagdo e ocupacgao
do territério brasileiro, com especial énfase sobre o espaco urbano.

2 - A HERANGA JURIDICA: O MARCO PROPRIETARIO

Em sentido estritamente juridico, o que hoje conhecemos como
propriedade plena sobre um bem imével ndo guarda paralelo juridico com
o conceito de sesmaria, que consistiu no pilar central do modelo oficial de
acesso a terra no Brasil por mais de trés séculos.

Para entender a afirmagdo, é necessario rememorar algumas
poucas caracteristicas da apropriacao do territério no periodo colonial e
do regime de outorga de sesmarias.

O sistema de outorga de sesmarias foi engendrado, originalmente,
no século XlllI, por ocasido da Reconquista do atual territério de Portugal,
que impusera uma politica de povoamento das terras abandonadas pelos
mouros em fuga. Quando, no inicio do século XVI, Portugal se apropria do
territdrio brasileiro, o faz sob o titulo juridico de direito de conquista, refe-
rendado pela Igreja, sem reconhecer como direito qualquer outro poder de
fato sobre a terra, exercido desde sempre pelo indigena ou, durante todo o
século XVI, pelo francés. E como se toda a terra conquistada fosse virgem.?

A colonizacdo so se inicia, de fato, em 1530, e, desde o principio, a
Coroa busca transplantar para o Brasil seu ja antigo modelo de ocupacdo
de territdrio, posteriormente consolidado juridicamente nas ordenacgdes
do reino: Ordenagdes Afonsinas, de 1446 (Livro 1V, titulo 81), Ordenacdes
Manuelinas, de 1511-1512 (Livro IV, titulo 67, § 39) e, principalmente, Or-
denacdes Filipinas, de 1603 (Livro IV, titulo 43, §§ 12 e 49).°

8 ABREU, Mauricio de Almeida. "A apropriagdo do territério no Brasil colonial". In: CASTRO, Inéa E. et alii (org.).
ExploragGes geograficas. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1997, p. 204.

9 PORTO, Costa. Estudo sobre o sistema sesmarial. Recife: Imprensa universitaria, 1965, p. 41.
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O traco distintivo do regime sesmarial — em rela¢do a outras formas
antigas de apropriagao territorial, como, p.ex., a enfiteuse — consistiu-se
na biparticdo do dominio sobre a terra, com finalidade especifica de povo-
amento e producdo: enquanto o dominio dito eminente sobre todo o terri-
torio cabe ao Estado, o dominio dito util de parcelas delimitadas de terra é
transferido a pessoas que, dentre outras coisas, obrigam-se a cultiva-las, a
torna-las produtivas, sob pena de comisso, ou seja, sob pena de perderem o
dominio util, que retornaria ao Estado. Este, no entanto, foi o traco distintivo
“em tese”. E diz-se “em tese” principalmente por for¢a de duas deturpacdes
centrais ocorridas no Brasil: (a) primeiramente, o requisito de produtividade,
embora categoricamente previsto nas OrdenacGes e exigido nas sesmarias
da Metrdpole, foi muito pouco cobrado dos sesmeiros na Colbnia; (b) além
disso, o propdsito original de povoamento desde cedo se desvirtuou, por
obra direta da prépria Coroa portuguesa, que concedia sesmarias em
extensdes muito além dos limites de razoabilidade impostos pelas Ordena-
¢Oes e que generalizava a pratica, particular para o Brasil, de exigir a prova
de recursos (notadamente escravos) aos pleiteantes de sesmarias, fatos que
reverberam até hoje na concentragéo brasileira de terras rurais.®

Essa forma oficial conviveu com outros dois meios secunddrios de
apropriacdo do territério que, conforme a colonizagdo avangava, torna-
vam-se bastante comuns: desde o final do século XVI a Col6nia conheceu
um emergente mercado de arrendamento e compra e venda, cujo objeto
eram as cobigadas terras préximas aos portos e nucleos urbanos; e, a seu
turno, como era de se prever, a Colonia conheceu também a velha disse-
minacdo da pratica da ocupagdo,* o apossamento de terras particulares,
nao aproveitadas pelos sesmeiros, ou mesmo de terras publicas, especial-
mente nos concentrados nucleos urbanos (beira de mares e rios navega-
veis, p. ex.), a espera de um ato do Estado que viesse legitimar a posse e
consolidar o dominio sobre o bem.*?

10 ABREU, Mauricio de A. "A apropriagdo..." op. cit., p. 208.

11 Vale lembrar que, na Roma antiga, cujo Direito compilado concorria em aplicagdo com as Ordenagdes, uma das
formas de aquisicdo de um bem a titulo originario (ou seja, aquisicdo sem “transferéncia”) era a ocupagdo, isto é, a
tomada de posse de alguma coisa sem dono, com a intengdo de tornar-se seu proprietario. Podiam ser objeto de
apropriagdo por ocupagdo, conforme ensina o romanista Jean Gaudemet, os produtos da pesca e da caga e, o que
é mais importante notar, as terras ainda ndo apropriadas, assim como aquelas tomadas do inimigo. No origi-
nal: “le mode originaire d’acquérir est par excellence I'occupation, c’est-a-dire la prise de possession d’une chose
qui jusque-la était sans maitre et cela avec 'intention d’en devenir proprieétaire. Font I'objet d’aprpropriation par
occupation les produits de la péche et de la chasse, les terres non encore appropriées, les biens pris a 'ennemi”.
GAUDEMET, Jean. Droit Privé Romain Paris: Montchrestien, 1998, p. 230.

12 Para uma analise mais detalhada de outras formas de apropriagdo do territorio ndo abordadas aqui, remeta-se
mais uma vez a ABREU, Mauricio de A.. "A apropriagdo..." op. cit., 1997, p. 197-245. Em relagdo a essas Ultimas,
vale apenas destacar duas: as sesmarias de chdos, afeitas as vilas e cidades com fins especificos de propiciar aos
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E evidente que os conflitos, especialmente entre “posseiros” e
“sesmeiros”, surgiram de imediato — e ndo raras vezes os posseiros obti-
veram o reconhecimento de um direito melhor que o dos sesmeiros sobre
as terras ocupadas.

Foi numa decisdo desse tipo de conflito, alids, que o regime sesma-
rial terminou por ser suspenso, em 17 de julho de 1822, com a Resolugao
76 do Principe Regente, que declarava: “[flique o suplicante na posse das
terras que tem cultivado, e suspendam-se todas as sesmarias futuras,
até convocagdo da Assembleia Geral Constituinte”.*®

O que significa, juridicamente, tal suspensdo?

Ainda que, dadas as distor¢Oes e peculiaridades do sesmarialismo
brasileiro, socialmente houvesse um sentimento comum entre os mo-
radores e colonos de se considerarem “donos da terra” recebidas em
sesmarias,* em sentido estritamente juridico o regime sesmarial exigia
o poder de fato, a posse efetiva sobre a terra concedida, através da insti-
tuicdo da moradia e da producdo, distanciando-se, por essa caracteristica,
como agora se vé, da propriedade plena de um imével, tal como a con-
cebemos atualmente. Respondendo a questdo proposta, podemos, por-
tanto, dizer que a suspensdo do regime sesmarial em 1822 representou
o inicio do processo de transicdo de um modelo juridico estatal de apro-
priacdo territorial, baseado na obrigatoriedade da posse, para um modelo
juridico de mercado baseado na propriedade da terra, que se consolidaria
menos de um século depois, com a promulgacdo do Cdédigo Civil de 1916,
como procuraremos demonstrar.'®

colonos a constituigdo de moradia e quintais de uso e produgdo domésticos; e também os patriménios religiosos,
que eram “glebas cedidas por um ou varios proprietdrios fundiarios para que os trabalhadores sem terra pudessem
ali fixar residéncia. A cessdo, entretanto, ndo se fazia diretamente a eles. O beneficiario era o orago de uma capela ja
existente ou que se queria erigir no local, cabendo a Igreja, em nome do padroeiro, administrar esse patriménio. (...)
Da reparti¢do desse patrimonio, portanto, surgiram pequenos arraiais, alguns dos quais prosperaram e tornaram-se
freguesias. Muitos foram mais tarde elevados a categoria de vila”, p. 218-219 e p. 233-4, respectivamente.

13 Apud, MELO, Marco. A. Bezerra de. Legitimagao de posse: os imdveis urbanos e o direito a moradia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 19.

14 Um episddio exemplificativo reflete esse contexto social conturbado. No final do século XIX, através do Alvara de
3 de dezembro de 1795, a Metrépole havia tentado consolidar legislativamente as rigidas exigéncias especiais que se
impunham aos sesmeiros da Colonia, tornando real a ameaca de comisso. Mas houve grande resisténcia dos colonos
e moradores, que, passado tanto tempo de tolerdncia da Metrdpole, passaram a sentir-se “donos das terras”, e ndo
apenas titulares do dominio util sob certas condigbes, de modo que, pouco menos de um ano depois de tal tentativa,
aquele Alvara teve sua vigéncia suspensa apelo Alvara de 10 de dezembro de 1796. Ruy Cirne de Lima, apud ABREU,
Mauricio de A. "A apropriagdo..." op. cit., p. 228.

15 Sobre esse processo, ha um seguro panorama historiografico e juridico em LOPES, José Reinaldo da Lima.
O Direito na Histéria. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 335 e ss., bem como em OLIVEIRA, Ariovaldo U. e FARIA, Camila
Salles de. "O processo de constitui¢do da propriedade privada da terra no Brasil". Disponivel no site http://egal2009.
easyplanners.info/area06/6193_OLIVEIRA_Ariovaldo_Umbelino.doc. Acesso em 27/07/2009.
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E abra-se aqui um paréntesis para enfatizar que o que vale para a
concessdo de sesmarias vale igualmente para os meios circundantes de
apropriagdo territorial: o mercado de terras e chdos urbanos do periodo
colonial e a ocupacgdo por posseiros de terras incultas ou de terras publi-
cas. Com efeito, os negdcios imobilidrios na Col6nia — os arrendamentos
ou as compras e vendas — tinham por objeto “terras” ou “chdos” de ses-
maria, estando, portanto, todos vinculados a Carta original de concessado
da sesmaria e seu regime juridico. Por sua vez, como processo informal
de apropriacdo territorial, a ocupacdo de terras incultas ou publicas, por
principio, ndo poderia transferir mais direitos do que o préprio processo
oficial de apropriacdo do solo: a concessdo de sesmarias.

O vacuo deixado pela suspensdo do regime sesmarial em 1822 sé
foi preenchido em 1850, com a promulgacdo da Lei 601, do Império. A
assim chamada Lei de Terras instaura o que vamos denominar de pro-
cesso de consolidacdo do modelo juridico proprietdrio de apropriacao e
ocupacao do territdrio, fundado principalmente no contrato de compra
e venda imobilidria.

Dispondo sobre o passado, e procurando estabilizar a complexa
situacdo até entdo vigente, a lei revalidou, em seu art. 42, grande nimero
de sesmarias e, no art. 59, as ocupagbes primdrias mansas e pacificas ins-
tituidas até 1850, desde que houvesse, em ambos os casos, principios de
cultura da terra e estabelecimento de morada habitual. Quando ndo hou-
vesse cultura ou moradia instituida, ou quando estivessem desocupadas,
as terras seriam consideradas juridicamente vagas e, uma vez identifica-
das e demarcadas, deviam ser devolvidas ao Estado (dai o nome “devolu-
tas”), que poderia, futuramente, vendé-las.*®

Dispondo para o futuro (cf. art. 22 a 59, principalmente), a lei proi-
biu a concessdo de novas sesmarias; tipificou como crime apenado com
prisdo, multa e perda das benfeitorias a ocupagdo de terras, um processo
informal por séculos reconhecido pelo Estado; e instituiu a compra e ven-
da, que fora um processo secunddrio, embora importante, de apropriacao
do territdrio no periodo colonial, como via Unica de aquisi¢do, inclusive,
das terras rurais disponiveis, até mesmo das terras virgens, o que inaugura

16 Note-se que a Unica excegdo a essa regra esta nas terras devolutas proximas as fronteiras do territdrio do Império
brasileiro, para as quais a lei abriu a possibilidade de o Estado concedé-las gratuitamente, por contrato de doagdo.
Cf. segunda parte do art. 1° da Lei 601/1850.
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no pais o processo de conversao juridica do valor de uso da terra em valor
de troca, ou seja, de conversdo da terra em mercadoria.”

Segundo alguns autores, ndo por acaso, mas para cercear 0 acesso
a terra, essa lei é contemporanea da abolicdo do trafico negreiro e do
inicio da regulamentacdo e estimulo da imigra¢do de trabalhadores livres
para o Brasil.®

“Dono” da terra (urbana ou rural) era o detentor de titulo juridico,
independentemente da posse efetiva, eis 0 modelo juridico do proprieta-
rio instaurado pela Lei 601/1850. Prova disso é que, mesmo 0s posseiros
gue tiveram o direito sobre a terra que ocupavam preteritamente valida-
do pela Lei, foram obrigados a tirar titulos dos terrenos apossados, sem o
que n3o poderiam da-los em hipoteca, nem alienar. E o titulo, ou a ausén-
cia dele, que define quem é ou ndo dono da terra.

Seria um erro supor que esse € um antecedente histérico com pou-
ca relevancia para os meios urbanos. Em primeiro lugar, a Lei de Terras
aplicava-se, também, ao espaco urbano; em segundo lugar, embora ela
tenha afetado, principalmente, o direito sobre a terra rural, o fenémeno
do “inchago” urbano, que nos ultimos cem anos inverteu a proporg¢éo da
densidade populacional entre o campo e as cidades brasileiras, é reflexo,
dentre outras razdes, da prdpria estrutura fundidria das terras rurais, que
impede, na palavra de especialistas no assunto'®, o “acesso do trabalha-
dor rural a terra por ele cultivada, determinando o éxodo para os centros
urbanos” e remonta, sem medo de errar, ao regime juridico instaurado
pela Lei de Terras.

Acrescam-se dois fatos relevantes: (a) dado seu impacto na situa¢do
juridica e social até ent3o vigente, a Lei 601/1850, que deveria ser regu-
lamentada em até dois anos a contar da sua promulgacao, por injungdes
politicas, sé o foi em 1854; (b) o Governo do Império encontrou grandes
dificuldades em demarcar, como necessitava para fins de vendé-las, todas
as terras devolutas, de modo que, se havia, em tese, potencialidades re-
distributivas e de ordenacdo territorial no texto da lei, elas acabaram por
ser, na pratica, tolhidas pela ineficiéncia do Poder Publico. Como afirma a
socidloga Erminia Maricato (1947-),

17 Sobre a contraposi¢do valor de uso / valor de troca e sobre o conceito de mercadoria, cf. MARX, Karl. "A mercado-
ria". In: O capital - critica a economia politica. Rio de Janeiro, 182 ed.: Civilizagdo Brasileira, 2001, v. 1, p. 55-105.

18 Nesse sentido, José de Souza Martins, apud OLIVEIRA, A. U. e FARIA, C. S. de. Op. cit., p. 5.

19 LIRA, Ricardo Pereira. "Campo e cidade no ordenamento juridico brasileiro". In: Elementos de Direito Urbanistico.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 342.
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[a] demora na demarcag¢do das terras devolutas deveu-se as
resisténcias e imprecisées com que as solicitagbes do gover-
no central eram respondidas pelo poder local. Durante esse
processo, um vasto patriménio publico, sob a forma de terras
rurais e urbanas, passou para mdos privadas.?

O modelo juridico proprietdrio foi robustecido em 1864, pela edigao
da Lei Hipotecdria do Império (Lei n° 1.237), a qual criou os Registros Pu-
blicos no pais e, em seu art. 8°%!, expressamente estabeleceu que o direito
de propriedade da terra, fosse ela rural ou urbana, passava a ser aferido
pelo registro do contrato (normalmente de compra e venda) no Registro
Geral, confirmando, entdo, a possibilidade de o direito sobre a terra se
exercer a distdncia, pelo simples registro do titulo e independentemente
da posse efetiva. O titulo de contrato de compra e venda, como se diz até
hoje, passa a ter efeitos meramente obrigacionais (cria a obrigacdo inter
partes de transferir a propriedade); é o registro desse titulo no Registro
Geral que confere efeitos reais (transfere efetivamente a propriedade).
O “dono” daterra (urbana ou rural) era aquele que constava como “dono”
no registro.

As bases desse sistema de transferéncia da propriedade imobiliaria
baseado no registro foram mantidas pelo Cédigo Civil de 1916, pela Lei de
Registros Publicos de 1973 (Lei 6.015 de 31/12/1973)%, ainda vigente, e
pelo Codigo Civil de 200223,

Enfim, o Cddigo Civil de 1916, que em matéria de propriedades e de
contratos ficou marcado pela firme posicdo ndo intervencionista, fechou o
ciclo de transicao de modelo juridico de apropriagdo e ocupagdo territorial

20 MARICATO, Erminia. Metrépole na periferia do capitalismo. Sdo Paulo: Hucitec, 1996, p. 37. No mesmo sentido,
LOPES, José Reinaldo da Lima, O Direito..., 2009, p. 337.

21 Art. 8° A transmissdo entrevivos por titulos oneroso ou gratuito dos bens susceptiveis de hypothecas (art. 2° §1°)
[imdveis, escravos, animais etc.] assim como a instituigdo dos onus reaes (art. 6°) ndo operao seus effeitos a respeito
de terceiros, sendo pela transcripgdo e desde a data della.

22 Lei 6.015/1973. “Art. 172. No Registro de Imdveis serdo feitos, nos termos desta Lei, o registro e a averbagdo dos
titulos ou atos constitutivos, declaratdrios, translativos e extintivos de direitos reais sobre iméveis reconhecidos
em lei, inter vivos ou mortis causa, quer para sua constitui¢do, transferéncia e extingdo, quer para sua validade em
relagdo a terceiros, quer para a sua disponibilidade.”

23 CC/2002. “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade [imobilidria] mediante o registro do titulo translativo
no Registro de Imdveis.

§1°. Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imével.

§2°. Enquanto ndo se promover, por meio de agdo propria, a decretagdo de invalidade do registro, e o respectivo
cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imdvel.”
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e consolidou o regime centralizado na figura do proprietdrio, sequndo o
registro do titulo aquisitivo (cf., principalmente, arts. 524, 530, | e 859%).

O fundo ideoldgico do modelo consolidado no Cddigo foi, decla-
radamente, a conhecida teoria do romanista alemao Rudolf Von Jhering
(1818-1892), segundo a qual a posse é a exterioriza¢lo da propriedade
e, portanto, em ultima analise, num sinal dos tempos, postula que é
“o interesse da propriedade que justifica a prote¢do da posse”.” E o que
se extrai, alids, do préprio conceito de possuidor fixado pelo Cddigo Civil
de 1916:

Art. 485 — Considera-se possuidor todo aquele que tem, de
fato, o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes ineren-
tes ao dominio ou propriedade. (grifos meus, J.M.M.A.)

O problema do modelo juridico proprietdrio de apropriagao e ocu-
pacdo do territério brasileiro ndo estd, propriamente, no instituto da pro-
priedade; mas sim num exclusivismo proprietdrio que é a marca desse mo-
delo e relega a posse (o poder de fato sobre a terra) ao irremediavel plano
da ilegalidade — quando ndo da criminalidade — quando ndo consentida,
direta ou indiretamente, pelo proprietario, ainda que o detentor do poder
de fato sobre a terra (urbana ou rural) nela trabalhe ou institua sua mora-
dia e a de sua familia. Posse legitima é aquela de algum modo consentida
pelo proprietdrio: através do aluguel, do usufruto, do arrendamento, da
cessdo de uso etc..

Clévis Bevilaqua (1859-1944), autor do projeto de 1899 que resul-
tou em nosso Cddigo Civil de 1916, explica melhor essa concep¢do ao as-
severar que o objeto do Direito das Coisas (que regula os direitos reais)
é, em Ultima analise, “a propriedade, a adapta¢do das coisas do mundo
externo as necessidades do homem, na vida social. Mas a propriedade
oferece matizes diferentes, desmembra-se, modifica-se, e desses fatos re-
sulta uma grande variedade de rela¢des”. Ou seja, trata-se a posse, nessa
passagem eloquente, como mero desdobramento do conceito central de
propriedade. E, mais a frente, confirmando a tomada de posicao atribuida

24 “Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do poder de
quem quer que injustamente os possua.”

“Art. 530. Adquire-se a propriedade imdvel: | — pela transcri¢do do titulo de transferéncia no Registro do Iméve
“Art. 859. Presume-se pertencer o direito real a pessoa, em cujo nome se inscreveu, ou transcreveu.”

17

25 O excerto foi retirado dos comentarios ao art. 485 feitos pelo préprio autor do Projeto que resultou no Codigo
Civil de 1916. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. 102 ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1955, v. 3, p. 8.
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ao Cédigo, aduz Bevilaqua que “a posse é o estado de fato correspondente
ao exercicio da propriedade ou de seus desmembramentos, sempre que
esta situacdo se definir, nas relagdes juridicas, havera posse”.%

3 - A HERANGA SOCIAL: O MARCO MERCADOLOGICO

Qual o aspecto social que nos interessa nesse modelo juridico pro-
prietario, que se instaura em fins do século XIX e se consolida no inicio do
século XX? Numa palavra: a legitimacao da difusdo na sociedade brasileira
de um regime de mercado em relacdo a terra e, consequentemente, a
moradia, inclusive urbana, o qual, como todo regime de mercado, tam-
bém é seletivo. Com efeito, do final do século XIX em diante, para que os
ndo proprietdrios, sem acesso a terra rural ou urbana, constituissem sua
moradia por via legitima, vale repetir, isso deveria decorrer do desdobra-
mento dos poderes do proprietario da terra urbana, através do aluguel
(meio mais comum), do usufruto, do arrendamento, da cessdao de uso
etc.. Isso generalizava, jd no século XIX, uma oportunidade de lucro aos
donos das terras e, posteriormente, uma oportunidade de investimentos
para o capital imobiliario que emergiria.

Era o valor de troca sobrepujando-se ao valor de uso da terra (in casu,
ao valor-moradia).

Note-se que ndo se trata de condenar o mercado em si, que tem
o seu lugar e contribuicdo, mesmo no que tange a moradia. Como espiri-
tuosamente sugere o economista indiano Amartya Sem (1933-), “[s]er
genericamente contra os mercados seria quase tdao estapafurdio quanto
ser genericamente contra a conversa entre duas pessoas (ainda que cer-
tas conversas sejam claramente infames e causem problemas a terceiros
— ou até mesmo aos proéprios interlocutores).”?’

Assim como dito em relacdo a propriedade, o problema esta no
(quase-)absolutismo mercadoldgico direcionado a moradia. Quando pre-
domina a ocupagdo e o apossamento como vias usuais de apropriacdo da
terra — como ocorrido entre 1822 e 1850 no Brasil, no vacuo deixado pela
suspensdo do regime sesmarial e s6 preenchido com a Lei de Terras —,
corre-se o risco de sujeitar o Direito a forca fisica e social, principalmente
de latifundidrios, uma vez que, em muitas ocasides, para além da ocupacao
de terras incultas e aparentemente sem dono, ha também esbulhos for-

26 BEVILAQUA, Clovis, op. cit., p. 7 e 16.

27 SEM, Amartya Kumar. Desenvolvimento com liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 21.
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cados de terras ja aproveitadas por posseiros com frageis condi¢des de
autodefesa. Contudo, quando passa a predominar, com pretensdo de via
Unica, o acesso a terra pelo mercado, assume-se o risco social de alijar,
pela fragilidade econ6mica, enormes parcelas da populacdo sem poder
de compra — isso numa época, final do século XIX e inicio do século XX,
em que a propriedade imobilidria era privilégio apenas dos estratos mais
abastados economicamente.

A produgdo de moradias urbanas, inserida no marco proprietario e
mercadoldgico (formal), tem sua histéria contada desde a transformacao
de prédios em habitacGes coletivas para locagdo, no final do século XIX,
até o atual modelo de incorporac¢do imobilidria, baseado na difusdo do
principio da casa prépria.?2 Chamaremos de producdo formal da moradia
a esse tipo.

Mas, por ébvio, fora dos marcos proprietario e mercadolégico,
constitui-se um tipo de producdo informal da moradia urbana. O merca-
do, notadamente o mercado formal, ndo é acessivel a todos e, portanto,
muitas vezes a moradia se produz pelo apossamento de terras urbanas
nao utilizadas, a revelia dos donos e do Poder Publico, constituindo o que
atualmente denominamos assentamentos informais.

Essa dualidade parece refletida no ilustrativo caso da atual metré-
pole do Rio de Janeiro, ainda que com algumas particularidades.

3.1 - 0 caso paradigmatico da metrépole do Rio de Janeiro

No caso do territério e da estrutura social da atual metrépole do
Rio de Janeiro, na segunda metade do século XIX, periodo contempora-
neo as mencionadas transformacdes no regime juridico de apropriacao do
territério, nota-se uma progressiva expansado do espaco urbano sobre o
rural, com o parcelamento em grandes lotes de antigos engenhos, fazen-
das e chdcaras. Contribuiram para essa crescente urbaniza¢do o inicio da
industrializacdo, os investimentos publicos e os investimentos de capitais
internacionais a procura de novos mercados — 0s quais, na entdo capital
do Império, destinaram-se especialmente aos transportes coletivos (bondes
e trens suburbanos), que aumentaram a mobilidade da populagéo no es-

28 Para uma ampla analise dos tipos de oferta de moradia que o mercado imobiliario formal pode oferecer, iden-
tificando trés grandes estagios de oferta a partir de 1870 — de acordo com o predominio da produgdo rentista da
moradia (através das habitagdes coletivas), da produgdo do pequeno capital imobilidrio (com suas vilas e correres
de casa para locagdo) e, enfim, do capital de incorporagdo —, cf. RIBEIRO, Luiz César de Q.. Dos Corticos aos con-
dominios fechados — as formas de produgcdo da moradia na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira/IPPUR/UFRJ, 1997.
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paco, assim como a concessao de outros servicos publicos tipicamente
urbanos: fornecimento de agua, esgoto, gas etc.? Além de tais fatores in-
dutores de urbaniza¢do —assim como, é claro, do fato de estar cerceado o
acesso a terra rural a escravos recém-libertos —, devemos citar a emergén-
cia, na capital, de uma economia urbana organizada e progressivamente
fundada no trabalho livre, atrativo do fluxo de trabalhadores.

[A] partir de 1870 entra em crise a economia mercantil-es-
cravista e, pouco a pouco, afirma-se uma economia urbana
organizada com base no trabalho livre; por outro lado, ex-
pande-se a intervencdo sobre a cidade, através da legislacao
urbana e dos investimentos urbanos realizados pelo Poder
Publico e pelas empresas privadas. Os anos deste periodo
serdo também marcados por um extraordinario crescimento
demogrifico. Estes fatores terdo importantes impactos sobre
a produc¢do de moradias, criando as bases para a mercantili-
zacdo da moradia e do solo.*®

Foi, portanto, no ultimo quarto do século XIX que se estruturaram,
socialmente, os antecedentes proximos da chamada questdo habitacional
até hoje vivenciada na metrépole do Rio de Janeiro.

J4 nesse periodo distante, com efeito, o crescimento demografico
foi muito maior do que o nimero de domicilios ofertado, acarretando a
criacdo de habitagOes coletivas e o consequente adensamento dos domi-
cilios destinados as classes mais pobres — por definicdo, predominante-
mente ndo proprietdrias. Com efeito, a via formal de produg¢dao da mora-
dia popular mais corriqueira no periodo foi o aluguel de quartos em casas
de comodos, corticos e estalagens, o que, especialmente nas freguesias
do centro histdrico e adjacéncias, pelo adensamento de pessoas, gerou a
degradacdo das condicdes de moradia.?!

Ainda ndo era a escassez da moradia popular urbana o principal pro-
blema habitacional da capital, mas sim a precariedade de suas condi¢des.

O aparecimento vigoroso da escassez de oferta de moradia no Rio
de Janeiro data especialmente do inicio do século XX.

29 Sobre o tema, cf. ABREU, Mauricio de A.. A Evolugdo Urbana do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: IPLAN/ZAHAR,
1987, p. 35-69.

30 RIBEIRO, Luiz César de Q.. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 165-6.
31 Nesse sentido, RIBEIRO, Luiz César de Q.. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 165-173.
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No final do século XIX e, principalmente, no inicio do século XX,
com a Reforma Urbana implementada pelo Prefeito do entdo Distrito Fe-
deral, Francisco Pereira Passos, as habitaces coletivas (casas de comodos
e, principalmente, corticos e estalagens) foram duramente combatidas e
grande numero delas destruido, sem oferecer-se a boa parte das classes
mais pobres que ali residiam outra alternativa formal de moradia. Trata-
se da conhecida politica higienista, que identificou as habitacdes coletivas
como o principal foco das epidemias que assolavam a cidade, agravada
pelo também notério empreendimento modernizador do Prefeito Pereira
Passos, que desapropriava e derrubava diversos prédios ocupados por
operarios para a abertura de avenidas, o alargamento de ruas, a cons-
trucdo de prédios comerciais etc., buscando fazer com que o espaco da
capital “simbolizasse concretamente a importancia do pais como principal
produtor de café do mundo, que expressasse os valores e os modi vivendi
cosmopolitas e modernos das elites econGmicas e politicas nacionais”.??

Além disso, ou melhor, entrelacado a tais movimentos, foram eri-
gidas normas juridicas muito rigidas para a construcao civil, as quais ndao
so proibiam a reforma dos corticos ainda existentes, como impunham em
minucias como deveriam ser feitas as constru¢des imobiliadrias, o que di-
ficultava sobremaneira até mesmo a ocupacdao do suburbio loteado da
cidade (ainda pouco aproveitado) pelas classes mais pobres.

Consequentemente, tendo em vista o coevo ritmo acelerado do
crescimento populacional da cidade, por conta da chegada constante de
migrantes, a ocupacdo dos morros e encostas do macico da Tijuca — em
torno do qual se vinha expandindo horizontalmente a cidade — e o de-
senvolvimento da moradia de favela (a negac¢do estética do modernismo
preconizado pela Reforma Passos) se tornaram inevitaveis.

Atraindo grande quantidade de forca de trabalho e nao oferecen-
do opg¢des de residéncia legalizada na cidade, era inevitavel que o Rio de
Janeiro visse surgir, a partir de entdo, uma nova forma de habitacao que,
pela precariedade de sua construgao, e pelo desafio que representava ao
controle urbanistico, constituiu-se em verdadeira negacdo da estética de
modernidade que se procurava dar a cidade. Essa forma de habitacdo foi
a favela.®

32 ABREU, Mauricio de A.. A Evolugdo urbana... Op. cit., 1987, p. 60.

33 ABREU, Mauricio de A.. "A cidade, a montanha e a floresta". /In: Natureza e Sociedade no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Secretaria Municipal de Cultura, 1992, p. 90. Com uma outra perspectiva, mas em sentido muito proximo,
cf. MARICATO, Erminia. Op. cit., 1996, p. 38, onde se |é: “[o] aparato legal urbano, fundidrio e imobiliario, que se
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Por que as classes mais pobres ocuparam os morros e encostas?
Primeiro, porque a imensa maioria dessas localidades era, no inicio do
século XX, inapropriada para a construcdo civil oficial, devido especial-
mente a caréncia de técnicas de construcdo adequadas para os padroes
arquitetdnicos oficiais naquele tipo de topografia.?* Segundo, porque a
constituicdo geografica da cidade permitia que, com a ocupacdo popular
dos morros e encostas, a forca de trabalho acompanhasse o movimento
do mercado de trabalho na cidade, com a expansao do centro para a zona
norte, a zona sul e os suburbios.

Iniciava-se, assim, no meio urbano carioca, um processo de produ-
¢do informal de moradias que se tornaria irreversivel com o tempo; um
processo a margem do direito de propriedade e do mercado habitacional
regulamentado; a margem das posturas municipais de construcao civil;
a margem da malha urbana e dos servicos publicos de fornecimento de
agua, esgoto, gds etc.; a margem, portanto, de tudo o que se entendia,
no inicio do século XX, como cidade. Nao a toa, durante a primeira metade
do século XX, as favelas foram consideradas verdadeiro “mundo rural na
cidade”.®

E evidente que, junto com esse meio de producdo informal no inicio
do século passado, coexistia um mercado voltado para a producao formal
de moradias populares e que foi o grande responsavel pela ocupacgao dos
suburbios e de parte da zona norte. A partir de 1910, p. ex., pequenos ca-
pitais passaram a ser investidos na construcao de conjuntos de casas para
aluguel: sdo as vilas e correres de casa tipicos das moradias da zona norte
e do suburbio carioca.

Mas, como anota o sociélogo Luiz César de Queiroz Ribeiro, ja ndo
encontrariamos ali os antigos habitantes dos corticos, estalagens, casas
de comodo...

O novo mercado habitacional instaurado pelas transforma-
¢oes nas condi¢cOes de produgao e circulagao seleciona agora

desenvolveu na segunda metade do século XIX, forneceu base para o inicio do mercado imobiliario fundado em
relagdes capitalistas e também para a excluséo territorial. Os Cédigos de Posturas Municipais de Sdo Paulo (1886) e
Rio de Janeiro (1889) proibiram a edificagdo de cortigos ou ‘edificagdes acanhadas’ nas dreas mais centrais (...). As
exigéncias da propriedade legal do terreno, plantas, responsavel pela obra, tudo obedecendo as normas dos cddi-
gos, afastou a massa pobre do mercado formal.”

34 ABREU, Mauricio de A.. "A cidade..." Op. cit., 1992, p. 90.

35 Sobre a génese das favelas cariocas, as representagées que dela fizeram as elites, as interveng¢des do Estado e os
primeiros recenseamentos do Poder Publico, com ampla analise bibliografica, cf. VALLADARES, Licia do Prado.
A invengdo da favela — do mito de origem a favela.com. Rio de Janeiro: FGV, 2008, p. 22-73.
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0s segmentos sociais que tém acesso a este novo produto,
pois exige ndo apenas um rendimento maior, mas, sobretudo,
estavel. Assim sendo, somente os trabalhadores qualificados
da industria e do comércio e parcelas dos funcionarios pu-
blicos constituem os inquilinos destes senhorios. Os outros
continuardao nos “corticos e “comodos” que restaram e nos
“barracdes de zinco” autoconstruidos nos morros e longin-
quos loteamentos suburbanos (...).%

Apenas as classes mais abastadas, com poder de autofinancia-
mento, podiam fugir do aluguel e encomendar a pequenos empreiteiros
a construgdo de suas casas.

Na década de 1920, uma série de decretos, iniciada pelo Decreto
4.403 de 1921 e somente revogada em 1928, imp0s fortes restricdes ao
aumento dos aluguéis de imdveis. Se, por um lado, o Poder Publico aten-
dia assim aos anseios imediatos dos inquilinos contra os aumentos abusi-
vos dos aluguéis que vinham ocorrendo, por outro, paralisava a principal
fonte de producdo formal de moradias no Rio de Janeiro: o pequeno capi-
tal imobilidrio empregado na construgao de vilas e correres de casa com o
intuito de auferir lucro com o aluguel. Foi, portanto, uma década de forte
gueda no ritmo de construcdo habitacional na cidade, cuja consequéncia
seria 0 aumento da moradia de favela e, principalmente, a aceleragdo da
venda de lotes longinquos, recentemente incorporados a malha urbana
pelo parcelamento de chacaras e fazendas cuja produgao agricola deixara
de ser lucrativa.

Era o cendrio ideal para a proliferacao da propaganda dos loteado-
res em favor da autoconstrucdo da moradia através da compra de lotes
nesses vazios urbanos: possibilitava-se, assim, a parcelas das classes mais
pobres, a fuga das oscilagdes dos aluguéis, com o O6nus da distancia do
local de trabalho. De qualquer modo, foi a abertura da alternativa, es-
pecialmente para ditas classes, da compra de terrenos distantes para a
autoprodug¢do — ndo raro, precaria — de moradias.

Por esse periodo, iniciava-se a ocupacdo acelerada dos imensos va-
zios urbanos recém-loteados: Penha, Ramos, Bonsucesso, Maria da Graca,
Inhauma, Iraja, Marechal Hermes, Deodoro, Hondrio Gurgel, Ricardo
Albuquerque etc.*”

36 RIBEIRO, Luiz César de Q. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 332.
37 Sobre o assunto, cf. RIBEIRO, Luiz César de Q. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 236-248.
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O mesmo processo, ja agora fortemente influenciado pelas opcdes
de moradia dos migrantes que afluem a capital, se deu em relagdo a urba-
nizacdo da maior parte da Baixada Fluminense a partir da década de 1930.
As obras de saneamento dos anos de 1930; a eletrificacdo da Central do
Brasil a partir de 1935; a instituicdo da tarifa ferroviaria Unica em todo o
Grande Rio; e a abertura da Avenida Brasil, que aumentava enormemen-
te a acessibilidade aos municipios periféricos, foram os quatro principais
fatores explicativos para o acelerado crescimento demografico da Baixada
Fluminense, transformando a entdo zona rural em espacgo urbano, muitas
vezes de forma irregular e clandestina. “Desses fatores resultou uma ‘fe-
bre imobilidria’ notavel, que se refletiu principalmente no retalhamento
intenso dos terrenos ai existentes para a criacdo de loteamentos, muitos
dos quais foram abertos sem qualquer aprovagao oficial.”3®

Foram, assim, incorporados a malha urbana do Rio de Janeiro os
atuais municipios de Duque de Caxias, Sdo Jodo de Meriti, Belford Roxo,
Mesquita®... e, no final dos anos 1940, Nova lguacgu, onde a produgdo de
laranjas para exporta¢do conseguira conter o avanco imobilidrio, até a cri-
se econOmica gerada pela 22 Guerra Mundial. De modo que,

[n]o final dos anos quarenta a onda urbanizadora tinha, pois,
praticamente atingido os seus limites atuais. Os anos seguin-
tes iriam se caracterizar mais pelo adensamento dessa frente
pioneira urbana do que pelo seu avanco no espaco. O perio-
do 1930-1950 se constituiu, assim, na fase mais marcante de
expansao fisica da metrdpole.*

Contudo, mesmo com a abertura da alternativa de constituicdo da
moradia através da autoprodugdo em lotes recém-incorporados a malha
urbana, até a década de 1940 ainda era no aluguel que as classes mais
pobres encontravam predominantemente o meio de produzi-la pela via
formal. Com efeito, a situacdo formal das moradias, em 1940, estava as-
sim dividida: mais de 60% dos domicilios eram alugados, contra menos de
30% proprios e menos de 10% cedidos.*

Apbs a crise da década de 1920, o pequeno capital imobiliario,
especializado na construg¢do de vilas e correres de casa nos suburbios

38 ABREU, Mauricio de A.. A Evolugdo urbana... Op. cit., 1987, p. 109.

Wmlépolisjé havia sido praticamente todo loteado desde o final da década de 1920.
Weuriciode/&.. A Evolugdo urbana... Op. cit., 1987, p. 111.

21 RIBEIRO, Luiz César de Q. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 256.
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e na zona norte com o intuito de aluguel, havia recuperado o folego de
investimento. A década de 1930 marcara um periodo de estancamento
da crise de moradia. No entanto, como apontado por diversos autores,
a promulgacdo do decreto do inquilinato de 1942, num periodo de gran-
de crescimento demografico, devido ao éxodo rural e fora de um con-
texto de aumentos abusivos dos aluguéis, imp0s longa estagnacdo nesse
tipo de producdo formal da moradia (principalmente para as classes mais
pobres). Com efeito, tal decreto adotou a politica de congelamento dos
aluguéis e deixou nitida a opcao governamental de incentivar a constru-
¢do de imdveis exclusivamente para a venda, inibindo enormemente o
investimento do pequeno capital imobilidrio em construcdo para loca¢des
e criando as bases para a proliferacdo da construcdo dos “arranha-céus”
de Copacabana, a cargo do grande capital de incorporacao, que assume o
controle da producdo formal de moradia dai em diante.*

Criava-se a partir dai, como politica publica, o principio da casa pro-
pria e o incentivo a incorporacdo imobiliaria.

O resultado dessa equacao, agravado consideravelmente pela des-
truicdo de centenas de prédios que ainda serviam de moradia popular no
centro histérico da cidade, no governo do prefeito Henrique Dodsworth
(1937-1945), foi o brutal encolhimento das op¢des do mercado formal da
moradia para as classes mais pobres e a consequente explosao da pro-
ducdo informal. Os autores que tratam do tema anotam que o nimero
de favelas e de loteamentos irregulares e clandestinos cresceu de forma
exponencial, na ja metrépole do Rio de Janeiro, na década de 1940.%

Nem as milhares de casas proprias financiadas pelos Institutos de
Previdéncia (IAP’s) do Governo Vargas, nem as construcdes de habita-
¢cOes populares da Fundagdo da Casa Popular de 1946, ou a construcao
de Parques Proletarios e de Conjuntos Habitacionais, onde se instalaram
moradores de favelas removidas pelo Poder Publico... impediram que a
tendéncia de dualizacdo das formas de producdo da moradia na metro-
pole do Rio de Janeiro se mostrasse inteira a quem quisesse enxergar:
de um lado, a construcdo de moradia submetida as regras do mercado
formal organizado, ja agora dominado pelo capital de incorporagdo impul-

42 Nesse sentido, RIBEIRO, Luiz César de Q. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 332; e também MORAIS, Maria da Pieda-
de e CRUZ, Bruno de Oliveira. Housing demand, tenure choice and housing policy in Brazil. Disponivel no site: http://
www.wordbank.org/urban/symposium2007/papers/piedade.pdf. Acesso em 20 de abril de 2009.

43 Cf.,, p. ex., RIBEIRO, Luiz César de Q. Dos Cortigos... Op. cit., 1997, p. 257 e ABREU, Mauricio de A.. A Evolugdo
urbana... Op. cit., 1987, p. 106.
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sionado pela intervencdo do Estado, acessivel predominantemente para
elites e classes médias da populacdo; de outro, a autoproducdo da mora-
dia, ou o desenvolvimento de mercados ndo regulamentados (mercados
informais), nos assentamentos informais, acessada por grande parte das
classes mais pobres.

Merece destaque o fracasso do mais estruturado de todos os pla-
nos habitacionais do Governo: o Sistema Financeiro de Habitacdo, criado
em 1964. Embora responsavel por uma certa difusdo da propriedade pri-
vada da moradia no Brasil, mais de 80% dos empréstimos concedidos pelo
seu agente financiador, o BNH, teve como beneficiarios mutudrios com
renda superior a 5 (cinco) salarios minimos, deixando de fora, portanto, a
maior parte das classes mais pobres. Dai o impressionante dado nacional
de que, para cada habitacdo financiada pelo SFH no Brasil, entre 1964
e 1986 (foram 4,8 milhdes), corresponderam trés habitacGes irregulares
edificadas em assentamentos informais (foram 15 milh&es). *

Dados especificos para a cidade do Rio de Janeiro na década de
1970 e inicio da década de 1980, coligidos pelo citado Luiz César de Quei-
roz Ribeiro* — os quais ddo uma dimensao da situagdo mais ampla da me-
trépole — mostram que o panorama nacional se reproduzia parcialmente
na capital fluminense. Com efeito, entre 1974 e 1983, um periodo de ex-
pansdo do parque imobilidrio formal, cerca de 56% (cinquenta e seis por
cento) da producdo de moradias na cidade ndo era formalizada junto a
Prefeitura. Dai concluir o autor:

quando comparamos a ‘producdo real’ com os lancamentos
imobilidrios, expressdo da produg¢do sob o regime da incorpo-
racdo imobilidria, verificamos que a produgdo capitalista ndo
somente representa uma parcela reduzida da construgdo da

44 0 trabalho citado foi originalmente escrito em inglés, para apresentagdo em Congresso Internacional no qual foi
premiado, e ainda ndo ganhou tradugdo. A referéncia dos dados no original é: “loans to medium and high income
class absorbs the bulk of credit to self-owned house, because less than 20% of the BNH beneficiaries perceived
income below 5 minimum wages. BNH has financed 4.8 million dwelling, from 1964 to 1986, only 25% of the incre-
ment of the housing stock in the period, with the other 75% being produced outside formal housing finantial system,
through self-help housing in peripheral settlements or slums”. MORAIS, Maria da Piedade e CRUZ, Bruno de Oliveira.
Op. cit., p. 13.

45 O método utilizado pelo autor é inovador e inteligente: através da andlise dos arquivos da LIGHT, responsavel pela
distribui¢do elétrica na cidade do Rio de Janeiro, ele compara o numero de novas ligagdes residenciais de forneci-
mento de luz com o nimero de “habite-se” concedido pela Prefeitura num mesmo periodo: a diferencga existente
entre os dados comparativos, com um nimero muito maior de ligagdes novas em relagdo a “habite-se” concedidos,
corresponde a um percentual seguro de produgdo informal da moradia.
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cidade, como também ocorre uma expansdo da construgéo
‘ilegal’, concomitantemente com a da produgdo capitalista.*®

Como se vé, mesmo a politica da difusdo da propriedade privada
da moradia, a partir do considerdvel alargamento do crédito imobiliario,
é irremediavelmente seletiva; o mercado — mesmo o mercado informal
de aluguéis, hoje instituido em muitos assentamentos informais da me-
trépole fluminense — serd sempre inatingivel para um certo contingente
de pessoas, que, ndo obstante, como uma condicdo basica da existéncia,
precisam morar.

4 — CONSIDERAGOES FINAIS

Ha uma heranca juridica, fundada no desdobramento dos poderes
do proprietdrio, e uma heranca social, fundada na universalizagdo fdatica
do principio de mercado, que, provavelmente, estdo enraizadas na me-
mdria social e na formagdo profissional de nossos juristas, naturalizando
a (falsa) ideia de que, mesmo atualmente, fora do marco da propriedade
e fora do marco mercadoldgico formal acima esbogcados, a moradia seria
constituida ilegalmente.

Ocorre que, segundo as normas juridicas vigentes, a pretensao
exclusivista do marco proprietdrio e do marco mercadoldgico de apropria-
¢do e ocupacdo do territério esta ultrapassada. Normas de direitos huma-
nos, normas constitucionais e infraconstitucionais brasileiras — algumas
delas citadas na introducdo deste artigo — protegem a posse constituida
para fins de moradia enquanto género, ndo importando a forma especifi-
ca de que ela se revista: moradia/compra e venda/propriedade, moradia/
promessa de compra e venda/propriedade, moradia/aluguel/posse des-
dobrada dos poderes do proprietdrio... ou moradia de favela, ou moradia
de ocupacgdo de dreas ou prédios publicos e privados abandonados etc.

Assim, torna-se no minimo problemdtica a questdo da “legalidade/
ilegalidade” da moradia constituida nos assentamentos informais, uma
guestdo a ser, no minimo, ponderada e judiciosamente debatida em cada
caso concreto. Dai o anacronismo de referéncias, ainda usuais no meio
juridico, aos assentamentos informais como “assentamentos ilegais”.

46 RIBEIRO, Luiz César de Q. "Dos Cortigos..." Op. cit., 1997, p. 296-7. Para uma analise da atual distribui¢do da
moradia na metrdpole do Rio de Janeiro, inclusive do mercado informal, cf. RIBEIRO, Luis César de Q.. "Segregacao,
desigualdade e habitagdo: a metrdpole do Rio de Janeiro". Disponivel em http://www.observatoriodasmetrépoles.
ufrj.br/download/anpur_luiz_cesar.pdf. Acesso em 12/07/2009.
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Afinal, que valor teria a construcdo de toda uma arquitetura prote-
tiva do direito a moradia se sua aplicacdo ficasse adstrita as pessoas que ja
sao protegidas pelo estatuto da propriedade ou do inquilinato? Que valor
teria se as pessoas que mais carecem de seguranca juridica da posse —
os moradores de assentamentos informais — ndo forem concebidas, nos
processos judiciais concretos, como titulares do direito a moradia?

O marco juridico mudou, mas muitas mentes continuam fixadas a
Ilhering e Bevilaqua — e esse parece ser, definitivamente, um dos obs-
taculos ideoldgicos importantes contra a aplicagcdo do direito a moradia,
pelos tribunais brasileiros, aos assentamentos informais.

O desafio, no campo do Direito, esta, entdo, em dar efetividade
a “nova” normativa juridica nas muitas Acdes Civis Publicas, A¢des de
Reintegracdo de Posse e A¢Ges Reivindicatdrias instauradas no pais contra
os assentamentos informais, relativizando a importancia da propriedade
e do mercado formal na construcao dos novos e complexos critérios de
legalidade da moradia.+
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A Decisao do STF, o Principio
Constitucional da Igualdade e
a Vedacao de Discriminacao.
O Afeto como Paradigma
Norteador da Legitimidade
das Decisoes Judiciais.
A Familia Contemporanea

e sua Nova Formatacao.

Mauro Nicolau Junior
Juiz de Direito do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro.

1. FAMILIA

Sem descurar ou desconsiderar os avancos ja experimentados na
area do Direito de Familia a partir da Constituicdo Federal de 1988, mas ja
demonstrando sinais de reacdo a partir da metade do século XX, a traves-
sia para o novo milénio traz consigo valores diferentes e uma conquista
impossivel de continuar se ignorando:

[A] familia ndo é mais essencialmente um nucleo econémico e
de reprodugéo, onde sempre esteve instalada a suposta su-
perioridade masculina. Passou a ser — muito mais que isto
— 0 espago para o desenvolvimento do companheirismo, do
amor e, acima de tudo, o nucleo formador da pessoa e ele-
mento fundante do prdprio sujeito. (DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o Novo
Caodigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. VIII)

Isso ja pregava Rudolf Von lhering no longinquo ano de 1888. No
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prefacio da primeira edi¢do de seu livro A luta pelo Direito, ele afirmou:

Consciéncia do direito, convicg¢do juridica sdo abstragdo da
ciéncia que o povo ndo compreende; a forca do direito reside
no sentimento, exatamente como a do amor; a razdo e a inte-
ligéncia ndo podem substituir o sentimento quando este fal-
ta. (IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Traducdo Jodo
Vasconcelos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 38)

Esse mesmo amor — que atravessa os tempos, penetra a historia,
altera os destinos e determina os rumos de pessoas, povos, civilizagdes e
impérios —veio a ser cantado na poesia refinada de Renato Russo: “ainda
que eu falasse a lingua dos anjos, sem amor, eu nada seria”.

Ha, reconhece-se, uma imortaliza¢do na ideia de familia. Mudam
os costumes, mudam os homens, muda a histéria; sé parece ndo mudar
esta verdade:

a atdvica necessidade que cada um de nds sente de saber que,
em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refugio, vale
dizer, o seio de sua familia, este locus que se renova sempre
como ponto de referéncia central do individuo na sociedade;
uma espécie de aspiragdo a solidariedade e a sequranga que
dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma
de convivéncia social. (TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de
entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo
fundada no matrimonio. Temas de direito civil. Rio de Janei-
ro: Renovar, 1999, p. 326)

Na ideia de familia, o que mais importa — a cada um de seus mem-
bros e a todos, a um sé tempo — é exatamente pertencer ao seu dmago, é
estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar seus sentimentos,
esperancas e valores, permitindo que cada um se sinta a caminho da rea-
lizacdo de seu projeto pessoal de felicidade. Isso, com toda a certeza, ndo
se funda em lei, vinculo sanguineo ou sexo.

Exatamente em funcdo dessa importancia, dessa relevancia da fami-
lia remodelada, reconfigurada, repersonalizada e humanizada, ndo pode o
Poder Judiciario afastar os olhos e deixar de considera-la como fator pre-
ponderante na construcdo e na formacgdo da personalidade do homem e na
eterna busca da felicidade. Neste texto, tenta-se identificar tracos que pos-
sam caracterizar a familia do futuro, partindo do principio de que sé havera
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familia se ela for fundada em bases sdlidas de afetividade e amor.

Essa realidade, no entanto, encontra obstdculos na legislacao, que,
a despeito de modernizada e oxigenada pela CRFB de 1988 e pelo novo
Cédigo Civil, ainda ndo se mostra suficiente para dar conta da flexibilidade
desses relacionamentos. A titulo ilustrativo, pode-se citar, por exemplo,
a auséncia de regulamentacao dos direitos, deveres e consequéncias da
relacdo homoafetiva, ndo sé no que diz respeito ao patrimonio amealha-
do durante a constancia desse vinculo, mas também a possibilidade de
adocdo, fixacdo de alimentos e tudo o mais que deve ser objeto de delibe-
racdo por ocasiao da separacdo de um casal “casado”.

Julgamentos, ndo raramente, sao fundamentados na vedagdo ao
enriquecimento sem causa, que tem sua eficacia ndo na falta de causa, se-
ndo na presencga de um prejuizo que vai contra os pardmetros da justica e
da moral e que lesiona, ademais, os interesses patrimoniais daqueles que,
sozinhos, ou com outros, laboraram durante muitos anos para forjar um
patriménio. (GROSS, Alfonso Oramas. El enriquecimento sin causa como
fuente de obligaciones. Buenos Aires: Edino Juridicos, 1988, p. 74).

A esse respeito, parece que o ideal seria a tutela da familia, ndo em
funcdo do patrimonio eventualmente amealhado, o qual pode inexistir,
mas pelo simples fato de haverem, um dia, deliberado que se manteriam
juntos, sem qualquer outro anseio que nao fosse viver em paz e buscar a
felicidade.

Todos esses aspectos legais e juridicos sofreram a incidéncia de uma
interpretacdo humanista, voltada a consecucdo dos objetivos comuns de
pessoas que estejam e se mantenham juntas voluntariamente, uma her-
menéutica atualizada e atualizavel, flexivel, progressista e permeavel, de
forma a acompanhar a evolugdo social, umbilicalmente conectada aos
direitos humanos e fundamentais, alguns prescritos nas Constituicées
Federais, outros ndo, mas determinantes de todas as demais normas.

2. DECISAO JUDICIAL

O valor socioafetivo da familia é uma realidade da existéncia.
Ela se qualifica com o transcorrer dos tempos, ndo é um dado
e sim um construido.

(Luiz Edson Fachin)

Assim, a questdo da legitimidade da decisdo judicial se apresenta
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com forga total. Miguel Reale (REALE, Miguel. Ligées preliminares do
Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 105) explica que a validade
juridica compreende os problemas da vigéncia, eficacia e fundamento (ou
validade ética), que é entendido como a adequacgdo do direito a valores e
ideias aceitos pela comunidade.

JUrgen Habermas analisa a questdo da legitimidade fazendo derivar
a crenca na legalidade a partir de uma crenga na legitimidade que possa
ser justificada (Para a reconstrugdo do materialismo histérico. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1983, p. 223-224), de tal forma que a legitimidade forneceria
a legalidade e a racionalidade procedimental teor moral, permitindo o en-
trelacamento da moral com o direito. Hd uma distingdo entre legitimidade
e legitimagdo. Em sintese, a legitimidade se apoia no consenso sobre a
adequacao entre o ordenamento positivo e os valores, ao passo que a
legitimagdo consiste no préprio processo de justificagdo da Constituicdo e
dos seus principios fundamentais.

No entanto, ndo se pode olvidar que, numa sociedade de homens
livres, a justica tem de estar acima de tudo; sem justica, ndo ha liberdade.?
Aigualdade passa, entdo, a exercer o papel de harmonizacdo, juntamente
com os da ponderacao, razoabilidade e transparéncia, os quais sao princi-
pios de legitimacdo que possibilitam o equilibrio entre todos os principios
constitucionais. Robert Alexy afirma que a legitimacao da decisao judicial
s6 pode derivar da argumentacdo juridica racional, que a ideia de raciona-
lidade discursiva (ALEXY, Robert. "Direitos Fundamentais no Estado Cons-
titucional Democratico". in Revista de Direito Administrativo, Sao Paulo,
n. 217, 1999, p. 55-66), ela apenas se realiza em um Estado democratico
constitucional, o qual, sem discurso, é impossivel existir.

Assim, o Poder Judiciario devera também se mover segundo tais
principios legitimadores de suas decisGes, abandonando o sistema hie-
rarquizado de valores e adotando a ponderacdo e a proporcionalidade,
segundo a igualdade formal entre os ditos valores, que devem ser subor-
dinados aos principios. Sobre os principios, reformulando velhas posicdes
positivistas, Gustav Radbruch, na sua obra Cinco minutos de filosofia do
Direito, afirmou: Hd, por isso, principios fundamentais do direito que sdo
mais fortes que cada regra juridica, de tal forma que uma lei que lhe con-
travenha perde a sua validade (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito.

1 STJ, 42 Turma, Resp. 226.436/PR, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, v.u. j. 28/6/2001 (Revista do Superior
Tribunal de Justica, p. 403, 2002).
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Trad. Cabral de Moncada, Coimbra: Arménio Armando, 1979, p. 189).

No texto constitucional, ha o ideario de uma sociedade: seus valo-
res, suas tradicdes e, em teor consideravel, seus sonhos. Assim foi e assim
serd com todas as Constituicdes. Luis Roberto Barroso afirma:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, pas-
sam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento ju-
ridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postula-
dos bdsicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmonia
ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando
tensées normativas. ("Fundamentos tedricos e filoséficos do
novo Direito Constitucional Brasileiro". Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Ja-
neiro, n. 54, 2001 a, p. 47)

Entretanto, as ConstituicGes determinam uma espécie de ruptura
no imaginario coletivo. Elas assinalam a esperanga no porvir e a possibili-
dade de sepultamento de um passado que incomoda, algema e angustia.
Ao mesmo tempo, ddo origem a um futuro radiante e promissor, e incum-
be a todos que atuam em consonancia com as diretrizes constitucionais,
notadamente as destinadas a concretiza¢do dos direitos humanos, a tare-
fa de fazé-las presentes e atuantes, a despeito do reconhecimento de que,
em paises de modernidade tardia, como o Brasil, hd necessidade de uma
Teoria da Constituicdo Dirigente, que, nas palavras de Gomes Canotilho,
estard morta [...] se o dirigismo constitucional for entendido como norma-
tivismo constitucional revoluciondrio, capaz de, por si s6, operar transfor-
magbes emancipatdrias. ("O Direito Constitucional na encruzilhada do
milénio: de uma disciplina dirigente a uma disciplina dirigida". In: SORIA-
NO, G. (Ed.). Constitucion y constitucionalismo hoy. Caracas: Fundacion
Manuel Garcia-Pelayo, 2000, p. 217, 225).

Essa abordagem, segundo Lénio Luiz Streck,

pode também ser entendida como uma Teoria da Constituin-
te Adequada a Paises Periféricos, devendo tratar, assim, da
construgdo das condigcbes de possibilidade para o resgate
das promessas da modernidade incumpridas, as quais, como
se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o
proprio Estado Democrdtico de Direito. (STRECK, Lénio Luiz.
"Hermenéutica e concretizacao dos direitos fundamentais no
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Brasil". In: ANDRADE, André (Org.). A constitucionalizagao
do Direito — A Constituicdo como locus da hermenéutica ju-
ridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 23)

O tempo é implacdvel e se faz presente, mesmo em modelos até
entdo aceitos como paradigmas imutdveis. No entanto, os paradigmas
concernentes aos lacos familiares ja ndo respondem aos guestionamen-
tos gue se vao delineando e gue impulsionam a busca de recriar (ou
refigurar) a realidade. As vezes, a insatisfacio com o que é velho é produ-
tiva e marca o efetivo encontro de solugGes criadoras, como ocorreu, por
exemplo, com a bossa nova e outros estilos musicais.

Importa a reflexdo sobre a situacdo da pessoa em sociedade, como
fruto e resultado da convivéncia familiar, de sua aceitacdo ou rejeicao
pela familia e pela sociedade, dos estimulos recebidos com o intuito da
formagdo de sua personalidade e voltando olhar diferenciado sobre esta

instituicdo chamada “familia”, que parece vir se moldando e se consti-

tuindo, fundamentada em parametros de amor, afetividade, empatia e
afinidade, restando ultrapassadas as normas legais que apenas a admi-

tem se fundamentadas em lagos de consanguinidade, adog¢do, casamento
ou “unido estdvel” entre pessoas de sexos diferentes.

Mantém-se a preocupacao de clarificar o papel do Poder Judiciario
como Jocus ideal a pensar e interpretar o direito voltado a compreensao
dos relacionamentos entre pessoas que vém propiciando e experimen-
tando evolugdo, mas sempre em busca da felicidade. Esse direito ha de
ser democratizado e oxigenado para aproxima-lo do cidadao.

Em outras palavras, a intencdo deste texto é deixar claro que, ao se

distanciar dessa realidade, a Justica estara descumprindo sua funcdo cons-
titucional e, talvez, ensejando pensar em sua desimportancia como instru-
mento eficaz a consecucdo do objetivo maior a alcancar-se — a paz social.

Com esse raciocinio, chega-se a nitida conclusdo de que as normas
legais existem em funcdo da pessoa, e ndo vice-versa, ndo podendo servir
o0 positivismo de motivo para a negacdo de direitos. Porém, indicar-se-a
também que ha disponiveis sistemas hermenéuticos aptos e eficientes a
amparar cientificamente posicdes e decisdes que ndo mais se contentem
com a repeticdo de velhos paradigmas que ja ndo condizem com a realida-
de social e que, da mesma forma, dao conta de afastar as criticas daqueles
gue veem no sistema composto por principios possibilidade exacerbada
de subjetivismo do julgador.
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O tema é desenvolvido de forma a se dar conta dos objetivos esta-
belecidos, o que sera feito pelo método desconstrutivista, sem, contudo,
esquecer que, para o aprimoramento do sistema judicial de forma a tor-
na-lo verdadeiramente a caixa de ressonancia dos anseios democraticos
da sociedade, hd muita coisa para ser desfeita, muita para ser refeita e
muita para ser feita, como observou, a respeito do sistema de educacao
superior a professora e filésofa Marilena Chaui (CHAUI{, Marilena. Univer-
sidade. Jornal do Commercio, Rio de Janeiro, 16 jun. 2004, Primeiro Ca-
derno, p. A-10).2

Pelo debate académico despido de vaidades e conservadorismos
exacerbados, pela dialética, pelo pensamento voltado a juncao de esfor-
¢os oriundos das diversas dreas do conhecimento e pela ciéncia, é pos-
sivel buscar a melhor forma de tratar as relacées familiares, por vezes,
tdo intimas e prazerosas e, por outras, portadoras de tantos dissabores,
dores, frustracdes e sentimentos de rejeicdo, na certeza de que, como ja
dito, apenas o afeto justifica sua permanéncia e constancia.

Interessa-nos, enquanto profissionais do Direito, pensar e re-
pensar melhor a liberdade dos sujeitos, acima de conceitos
estigmatizantes e moralizantes que servem de instrumento
de expropriagdo da cidadania. (Rodrigo da Cunha Pereira)

3. AEVOLUGCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Podem-se distinguir trés grandes periodos na evolucdo da familia.
Numa primeira fase, a familia dita “tradicional” servia, acima de tudo, para
assegurar a transmissdo de um patriménio. Os casamentos eram, entao,
arranjados entre os pais, sem que se levasse em conta a dimensao afetiva
dos futuros esposos, em geral unidos em idade precoce. Por essa dtica, a
célula familiar repousava em uma ordem do mundo aparentemente imu-
tavel e inteiramente submetida a uma autoridade patriarcal, verdadeira
transposicdo da monarquia de direito divino.

Numa segunda fase, a familia dita “moderna” tornou-se o recepta-
culo de uma ldgica afetiva, cujo modelo se impde entre o fim do século
XVIIl e meado do século XX. Fundada no amor romantico, a familia sancio-
na a reciprocidade dos sentimentos e os desejos carnais por intermédio
do casamento. Mas valoriza também a divisdo do trabalho entre os espo-

2 Trecho do discurso de sua posse na Cadmara de Ensino Superior do Conselho Nacional de Educagdo (CNE).
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sos e, ao mesmo tempo, faz do filho um sujeito cuja educacdo sua nacao
é encarregada de assegurar. A atribuicdo da autoridade torna-se, assim,
motivo de uma divisdo incessante entre o Estado e os pais, de um lado, e
entre pais e maes, de outro.

Finalmente, a partir da década de 1960, imp6s-se a familia “con-
temporanea” ou “pds-moderna”, que une, ao longo de uma duracao rela-
tiva, dois individuos em busca de rela¢des intimas ou de realizacao sexual.
A transmissao da autoridade vem se tornando, entdo, cada vez mais pro-
blematica, a medida que divdrcios, separagdes e recomposicdes conjugais
aumentam.

Que esta organizacdo familiar seja o sintoma da importancia que
o século XIX atribuia a vida privada, ou que esta seja imposta como ob-
jeto de estudo em funcdo desse movimento, importando em verdadeira
reviravolta que se produziu na sociedade ocidental em torno de 1850 na
esfera do privado, como sublinha Michel Perrot (PERROT, Michel. Historia
da vida privada. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991. (Volume IV: Da
Revolugdo a Primeira Guerra), surgiu entdo uma zona obscura e maldita
para se tornar o lugar de uma das experiéncias subjetivas mais importan-
tes de nossa época.

A psicandlise foi, de certa maneira, o paradigma do advento da fa-
milia afetiva contemporanea, uma vez que contemplava, ao fazer dessa
familia uma estrutura psiquica universal, um modo de relagdo conjugal
entre os homens e as mulheres em que ndo repousava mais uma coergao
ligada a vontade dos pais, mas sim uma livre escolha dos filhos. O romance
familiar freudiano supunha, com efeito, que o amor e o desejo, o sexo e a
paixdo estivessem inscritos no cerne da instituicdo do casamento.

Com a evolugdo dos relacionamentos e, notadamente, da conquista
feminina de um espaco na sociedade que caracteriza as mulheres como
pessoas, independentes dos maridos, sem precisarem de um homem (ma-
rido ou pai) para chancelar seus atos, em 1970, na Franga, foi suprimida a
expressao “chefe de familia”. No Brasil, isso s6 ocorreu de forma significati-
va com a Constituicdo Federal de 1988, com a corroboracdo e a confirmacado
da absoluta igualdade entre os conjuges, sejam eles casados ou nao.

4. AS TRANSFORMAGOES DA FAMILIA E A ETICA

De que ser humano estaremos falando até o fim do século? Atual-
mente, vé-se, cada vez mais perto e real, o problema da clonagem do ser
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humano. O mundo se debate entre as possibilidades cientificas potencial-
mente existentes, a ética na pratica de tal conduta e os eventuais resulta-
dos, havendo possibilidade também da criacdo de figuras monstruosas e
condutas absolutamente desumanas.

Como exemplo, basta lembrar que, em 2002, um ginecologista ita-
liano, Severino Antinori, ganhou celebridade ao recorrer a todas essas
técnicas para que mulheres na menopausa pudessem ser maes. Ao lado
de Claude Vorilhon, guru da seita Raél, Antinori foi o primeiro a preconizar
experimentos de clonagem reprodutiva. Em 2002, declarou:

Confirmo que trés mulheres encontram-se atualmente grd-
vidas, duas na Russia e a terceira em outro pais, depois da
implantagdo in utero de embribes humanos a partir da téc-
nica da transferéncia nuclear, e que os nascimentos deverdo
ocorrer em dezembro de 2002 ou em janeiro de 2003. (ROU-
DINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Traducdo André
Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 174)

Esse fato, a despeito de nao ter sido confirmado real e cientifica-
mente, atraiu as atencdes e preocupacdes do mundo todo.

Durante muito tempo, assinalou Francgois Jacob,® tentou-se ter pra-
zer sem filho. Com a fecundacao in vitro, tiveram-se filhos sem prazer.
Agora, conseguem-se fazer filhos sem prazer, nem espermatozdides. E ele
indagou: serd que teremos paz no mundo? (apud ROUDINESCO, 2003, p.
174). Esse comentario acido ilustra perfeitamente como foi recebida pela
opinido publica a grande questao da familia do fim do século XX.

No inicio do século XXI, vivencia-se o dilema da incerteza e da com-
plexidade, similar, talvez, aquele experimentado no periodo romano,
guando se entendia que o homem, pela sua vontade, era o condutor e
Unico propiciador da existéncia de filhos, para, posteriormente, no pe-
riodo cristao, atribuir isso unicamente a Deus. Convive-se, agora, com a
possibilidade de ver a criacdo de pessoas e filhos depender da vontade
jd ndo mais de Deus ou dos pais, mas de terceiros, servindo-se de co-
nhecimentos cientificos que, obviamente, ndo sdo acessiveis a maioria da
populacdo, carreando sérios e fundados temores quanto ao futuro e a
propria existéncia da raga humana como hoje ela é conhecida.

3 Prémio Nobel de Medicina em 1965, dividido com André Lwoff e Jacques Monod, por pesquisas e descobertas
relativas as atividades regulatdrias das células.
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A mesma preocupacao é explicitada por Jirgen Habermas, quando
indaga:

Devemos considerar a possibilidade, categoricamente nova,
de intervir no genoma humano como um aumento de liber-
dade, que precisa ser normativamente regulamentado, ou
como a autopermissdo para transformagées que dependem
de preferéncias e que ndo precisam de nenhuma autolimita-
cdo? Somente quando essa questdo fundamental for resolvi-
da em favor da primeira alternativa é que se poderdo discutir
os limites de uma eugenia negativa e inequivocamente volta-
da a eliminagéo de males. (HABERMAS, Jirgen. O futuro da
natureza humana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 18)

Na atualidade, discute-se também a respeito da formacgédo de fami-
lias independentes do casamento, que existe no Brasil ha muito tempo.
Recentemente, essa formacao foi oficializada pela legislacdo que reconhe-
ceu os vinculos do concubinato e da unido estavel, bem como, a despeito
de ainda ndo ser objeto de regulamentacdo legislativa, aqueles grupos
familiares (e ndo se poderia deixar de reconhecé-los como tal) formados
por pessoas do mesmo sexo, como recentemente decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal, como bem preconiza Rodrigo da Cunha Pereira:

As relagbes amorosas entre pessoas do mesmo sexo interes-
sam a ciéncia juridica, nGo sé porque dai podem decorrer
consequéncias patrimoniais e previdencidrias, mas também
porque estd ligado a isso o pilar que sustenta o Direito: Jus-
tica. Associada a ideia de Justi¢a estd a palavra de ordem da
contemporaneidade: cidadania. Esse ideal democrdtico signi-
fica ndo a exclusdo do lago social e aprender a conviver com
as diferengas. Diferengas de raga, de classes, de religiGo, de
pensamentos e de preferéncias sexuais diferentes das tradi-

cionais ditas “normais”. A estigmatizacdo das pessoas que
estabelecem relacdo afetiva com outras do mesmo sexo
ja ocasionou muita injustica ao longo da histéria. Ndo po-
demos permitir que o direito continue sustentando essas

injusticas e, consequentemente, o sofrimento e a marginali-
zacdo. (Texto da contracapa. In: DIAS, Maria Berenice. Unido

Homossexual — Preconceito e a justiga. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001)
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Maria Berenice Dias (Unido homossexual: o preconceito & justica.
22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001), quando comenta o fato
de que o novo Cddigo Civil ndo trata da questdo da unido de pessoas do
mesmo sexo, nem no ambito do Direito de Familia, nem no das obriga-
¢Oes, esclarece que Miguel Reale ("Visdo geral do projeto de Codigo Civil".
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 752, p. 26, jun. 1998), relator do pro-
jeto, rebateu as criticas recebidas pela omissao, chamando-as de “apres-
sadas” e “absolutamente sem sentido”. Reale se justifica dizendo que essa
matéria ndo é de Direito Civil, mas sim de Direito Constitucional, porque
a Constituicdo criou a unido estavel entre um homem e uma mulher. Sus-
tenta que, para cunhar-se a unido estavel dos homossexuais, em primeiro
lugar é preciso mudar a Constituicdo. Ndo era essa a tarefa da comissdo de
redacao final do Cddigo Civil e muito menos do Senado, concluiu Reale.

Em 18 de agosto de 2001, a Camara dos Deputados aprovou o pare-
cer do relator, deputado Ricardo Fiuza, que, no relatdrio final, no item “Al-
gumas questdes nao tratadas”, discorre sobre “A questdo da unido civil”
e justifica a sua auséncia alegando impossibilidade técnica. Diz ele que é
notdrio que as relacdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo provocam
conflitos religiosos, diante de usos e costumes longamente sedimentados,
muitas vezes apenas para efeitos publicos, ou seja, o legislador ndo se
deu conta de viver num Estado Laico e, da mesma forma, nao se disp0s
a enfrentar as evidentes reacdes religiosas que se seguiriam, preferindo,
entdo, simplesmente ignorar as forcas de um movimento social crescente
a cada dia.

Certamente ainda com grande influéncia da escolastica,* é vedado
as pessoas que sejam felizes se o preco dessa felicidade significar o mini-
mo arranhdo aos seus canones religiosos, usos e costumes longamente
sedimentados, muitas vezes apenas para efeitos publicos. E preciso, to-
davia, gue se afastem as posturas ortodoxas e discriminatdrias. Também
é preciso atentar que, em todo o capitulo do Direito de Familia, o novo
Cddigo Civil da especial énfase as relagdes afetivas. Nesse caso, dever-se-
ia reconhecer que a busca da felicidade entre duas pessoas extrapolou a

4 A escolastica representa o ultimo periodo do pensamento cristdo, que vai do comego do século IX até o fim do sé-
culo XV, isto é, da constitui¢do do sacro romano império barbaro ao fim da Idade Média, que se assinala geralmente
com a descoberta da América (1492). Chama-se escoldstica porque era a filosofia ensinada nas escolas da época.
Os mestres, por sua vez, eram chamados de escolasticos. As matérias ensinadas nas escolas medievais eram repre-
sentadas pelas chamadas artes liberais, divididas em trivio (gramatica, retdrica e dialética) e quadrivio (aritmética,
geometria, astronomia e musica). A escoldstica surge, historicamente, do especial desenvolvimento da dialética.
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rigidez e o engessamento do direito positivo, até porgue a Constituicio
Federal veda terminantemente qualquer espécie de preconceito em ra-
230 de origem, raca, sexo, cor, idade e guaisquer outras formas de discri-
minacdo (art. 39, inciso 1V).

Depois de declarar que o Projeto de Lei 1.151, de 1995, de autoria
da entdo deputada Marta Suplicy, no minimo vem ao encontro de uma
realidade fenomenolégica que ndo é despercebida pelos operadores do
Direito, afirma Miguel Reale que pelo menos a questdo patrimonial entre
parceiros civis deveria ter sido disciplinada no Direito das Sucessodes.

Conclui Maria Berenice Dias:

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os
deveres de assisténcia mutua, em verdadeiro convivio estavel
caracterizado pelo amor e respeito reciprocos, com o objeto
de construir uma familia, tal vinculo, independentemente do
sexo de seus participantes, constitui uma entidade familiar,
nada impedindo que seja reconhecido o direito a adogdo pelo
par. Ante tais colocag¢bes, em apertada sintese, pode-se dizer:
o Direito deve acompanhar o momento social. Assim como a
sociedade ndo é estdtica, estando em constante transforma-
¢do, o Direito ndo pode ficar estdtico a espera da lei. Se o fato
social se antepde ao juridico, e a jurisprudéncia antecede a
lei, devem os juizes ter coragem de quebrar preconceitos e
nao ter medo de fazer justica. Nada justifica a verdadeira
aversao em se fazer analogia com o casamento ou com a

unido estavel, e nao aplicar a mesma legislacdo aos rela-
cionamentos homoafetivos. Conforme bem assevera Rodri-

go da Cunha Pereira: Interessa-nos, enquanto profissionais
do Direito, pensar e repensar melhor a liberdade dos sujeitos
acima de conceitos estigmatizantes e moralizantes que ser-
vem de instrumento de expropria¢do da cidadania. (Unido
homossexual: o preconceito & justica. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 176)

Nao se pode desconsiderar que, durante muito tempo, o compor-
tamento homossexual foi considerado doenca, perversao, devassiddo e
desvio de conduta, que conduzia a obscuridade e a clandestinidade, fato-
res que culminaram com a dizimac¢do de toda uma geragao nascida entre
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1945 e 1960, pelo advento abrupto e violento da Aids, no exato momento
em que essa geragdo acabava de conquistar sua liberdade.®

Surgiu, entdo, de forma bem mais massificada, sobretudo para os
homens, o desejo de gerar e de transmitir uma histéria. Sob esse aspecto,
os homossexuais adaptaram-se a conservadora ideologia familiar de sua
época: uma estrutura desconstruida, medicalizada, esfacelada, pericia-
da, entregue ao poder materno. Além disso, essa estrutura ja escapara a
antiga autoridade patriarcal que se buscava — no entanto, em vao — nao
revalorizar, mas restabelecer, fazendo com que ela passasse pela quintes-
séncia de uma ordem simbdlica imutavel.

A respeito desse relacionamento homossexual ou homoerdtico e
do projeto de lei existente no Congresso Nacional, de autoria da entdo
deputada Marta Suplicy, assevera o inclito magistrado fluminense Anto-
nio Carlos Esteves Torres (TORRES, Antonio Carlos Esteves. Unido Civil— O
Projeto. 2003. Inédito):

[...] a matéria é excessivamente complexa para permitir con-
clusdes definitivas e lineares. Por enquanto, ndo sera ousado
se trouxermos, a titulo de subtotal, os seguintes dados: a)
enqguanto estiver nas entrelinhas da Constituicdo o conceito
ortodoxo de casamento, unido entre seres de sexo diferente,
o projeto n3o terd vida. E absolutamente inconstitucional; b)
a hipdtese, além de ter de suplantar o impeditivo constitu-
cional, em termos biossocioldgicos, esta longe de ser concei-
tuada com clareza indiscutivel; c) os temores expostos nas
justificativas da proposta bem poderiam ser debelados via
de procedimentos ja existentes para a preservacao dos inte-
resses comuns dos parceiros, testamento, participa¢do nas
aquisicdes, doagdes, para efeitos patrimoniais, sendo certo
que, apenas com a atuag¢ao no setor moral, psicoldgico, so-
cial, podem-se obter resultados no setor da aceitacdo e do
respeito, ainda longe, a nosso ver, a possibilidade de, via le-
gislativa somente, produzirem-se efeitos preservadores des-
ses objetivos.

5 Em relagdo ao periodo de 1982 a 2002, contabilizaram-se 80 mil mortos na Franga e 25 milhdes no mundo.
Ver POLLAK, Michel. Les homosexuels et le sida. Paris: Métailié, 1988 e POMMIER, Frangois. La psychanalyse a
I’epreuve du sida. Paris: Aubier, 1996.
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Costuma-se objetar que a relacdo homoerdtica ndo se constitui em
espécie de unido estavel, pois a regra constitucional e as Leis 8.971/94 e
9.278/96 exigem a diversidade de sexo.

Nesse sentido, argumenta-se que a relagao sexual entre duas pes-
soas capazes do mesmo sexo é um irrelevante juridico, pois a relacdo
homossexual voluntdria em si ndo interessa ao Direito, em linha de prin-
cipio, ja que a opgdo e a pratica sdo aspectos do exercicio do direito a
intimidade, garantia constitucional de todo o individuo (art. 59, X), esco-
Iha que ndo deve gerar qualquer discriminagdo, em vista do preceito da
isonomia.

O amor e o afeto independem de sexo, cor ou raca. E preciso que
se enfrente o problema e se encare uma realidade que bate a porta
da hodiernidade. Mesmo que a situagdo nao se enquadre nos moldes da
relagdo estavel padronizada, ndo é possivel abdicar de atribuir a unido ho-
mossexual os efeitos e a natureza dela, até porque a Constituicdo Federal
veda, de forma categorica e definitiva, qualquer forma de preconceito,®
além do fato de a Lei 8.081, de 21 de setembro de 1990, ter estabeleci-
do que quaisquer atos discriminatdrios ou de preconceito em relacdo a
raca, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional, veiculados pelos meios
de comunicagao ou por publicagdo de qualquer natureza, sao considerados
crime.

Assim, como se pode aceitar o gritante preconceito — ainda estabe-
lecido, exercido e defendido de forma majoritaria — contra a preferéncia
sexual, que, muitas vezes, sequer opgao existe? Talvez seja uma norma
constitucional inconstitucional, pois quando se limitam o casamento e a
unido estavel a pessoas de sexos diferentes, a Constituicdo Federal volta-
se contra o principio norteador insculpido no artigo 39, inciso IV.

Cabe destacar, desde logo, que a permanéncia de uma Constituicdo
depende, em primeira linha, da medida em que ela for adequada a missao
integradora que lhe cabe diante da comunidade que ela mesma constitui.
Os principios informam todo o sistema juridico. Eles sdo normas, e as nor-
mas compreendem as regras e os principios.

Os principios, além de atuarem normativamente, podem ser rele-
vantes, em caso de conflito, para um determinado problema legal, mas

6 No artigo 3° da Constituicdo Federal diz-se: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[...] IV = promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo”.
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ndo estipulam uma solucdo particular. Na feliz sintese do professor Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 61), os principios sao abstracdes de segundo grau, nor-
mas de normas, em que se buscam exprimir proposigdes comuns a um
determinado sistema de leis. Eles dispdem de maior grau de abstracdo e
menor densidade normativa. “Como enunciados genéricos que sao, estdo
a meio passo entre os valores e as normas na escala da concretizacdo do
Direito e com eles ndo se confundem”, observa Ricardo Lobo Torres (Curso
de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 79).

Ndo resta alternativa sendo recorrer a técnica da ponderag¢do de va-
lores, na busca de compor esses pontos de tensao principioldgica. Luis Ro-
berto Barroso (Interpretagao e Aplicagao da Constituicdo. S3o Paulo: Sa-
raiva, p. 185) entende que se trata de uma linha de raciocinio que procura
identificar o bem juridico tutelado por cada uma das normas, associa-lo a
determinado valor, isto €, ao principio constitucional ao qual se reconduz,
para, entdo, tracar o ambito de incidéncia de cada norma, sempre tendo
como referéncias maximas as decisdes fundamentais do constituinte.

Essa técnica faz-se mister quando, de fato, estiver caracterizada a
colisdo entre, pelo menos, dois principios constitucionais incidentes sobre
um caso concreto. Ha de prevalecer aquele de maior peso para a solucdo
do caso concreto, tema que sera mais bem desenvolvido nos préximos
capitulos.

5. 0 SEXO E A HOMOAFETIVIDADE

Nas culturas ocidentais contemporaneas, a homossexualidade
tem sido, até entdo, a marca de um estigma, pois se relegam a marginali-
dade aqueles que ndo tém sua orientagao sexual de acordo com padrdes
de moralidade dominantes. Isso nao diz respeito apenas a homossexu-
alidade e a heterossexualidade, mas a qualguer comportamento sexual

definido como anormal, como se isso pudesse ser controlado e colocado
dentro de um padrao normal (PEREIRA, Rodrigo, 1997, Direito de familia:

uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 43) ou
como se pudesse afirmar que existem padrdes de normalidade legitimos.

Ao se manter tais posicionamentos, escancaradamente preconcei-
tuosos, estar-se-a relegando a Constituicdo Federal a uma norma mera-
mente programatica, sem eficdcia, aplicabilidade e, em ultima instancia,
sem valor, pois, desse modo, é desvinculada e desconectada da realidade
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e de valores sociais latentes e presentes. Como assinala Hermann Heller,
“se se prescinde da normalidade social positivamente valorada, a Consti-
tuicdo, como mera formacdo normativa de sentido, diz sempre muito pou-
co” (Teoria del Estado. 42 ed. Traducdo e prélogo de Gerhart Niemeyer.
Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 1961, p. 276). O sistema
juridico pode ser um sistema de exclusdo, ja que a atribuicdo de deter-
minada posi¢do juridica depende do ingresso da pessoa no universo de
titularidades que o sistema define. Opera-se a exclusdo quando se negam
as pessoas ou situacdes as portas de entrada da moldura das titularidades
de direitos e deveres. Diz Luiz Edson Fachin:

Tal negativa, emergente de forca preconceituosa dos valores
culturais dominantes em cada época, alicerca-se em juizo
de valor depreciativo, historicamente atrasado e equivoca-
do, mas este medievo juridico deve sucumbir a visdo mais
abrangente da realidade, examinando e debatendo os di-

versos aspectos gue emanam das parcerias de convivio e
afeto. ("Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo

sexo". In: BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: proble-
mas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 114)

Com fundamento nesse afeto, al¢ado e reconhecido, agora, como
elemento juridico importante no relacionamento entre pessoas, a Egré-
gia Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por
meio do Provimento 6/4 de 17 de fevereiro de 2004, acrescentou um
paragrafo ao artigo 215 da Consolidagdao Normativa Notarial Registral,
para prever que:

As pessoas plenamente capazes, independente da identidade
ou posigdo de sexo, que vivam uma relagdo de fato duradou-
ra, em comunhdo afetiva, com ou sem compromisso patri-
monial, poderdo registrar documentos que digam respeito a
tal relagdo. As pessoas que pretendam constituir uma uniéo
afetiva na forma anteriormente referida também poderdo
registrar os documentos que a isso digam respeito. (Sem des-
taque no original)

Sobre essa inovagao, Maria Berenice Dias (Afeto registrado. Dispo-
nivel em: <http://www.espacovital.com.br/asmaisnovas24052004x.htm>.
Acesso em: 24 maio 2004) afirma que as serventias vinham se recusando
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a proceder ao registro de documentos declaratdrios dessas relagdes, sob
alegacdo da auséncia de lei que as previsse. Considerando tal procedi-
mento como discriminatério, a autora afirma que a “negativa, as claras,
encobria postura preconceituosa e discriminatdria, ja que ndo ha ilicitude
ou ilegalidade nas unides que agora sao nominadas de homoafetivas”. E
ela conclui:

A omissdo do Estado havia levado as organiza¢des de defesa
da livre orientag¢do sexual a proceder ao registro das unibes
estdveis homossexuais em livro proprio da entidade. O fato
de tais registros carecerem de reconhecimento juridico ndo
impediu que uma infinidade de casais buscasse consolidar
suas unibes.

Resgata assim o Estado do Rio Grande do Sul sua funcdo re-
gistral e certificatoria dos atos e contratos firmados pelos
cidaddos, garantindo o direito fundamental a obten¢do de
certiddes, o qual tem assento constitucional (CRFB, art. 52,
inc. XXXIV, b).

Ndo bastasse isso, o fato de um provimento do Poder Judi-
cidrio chamar de unido estdvel a relacdo afetiva entre pes-
soas do mesmo sexo é um importante marco na luta pela
visibilidade do afeto que — como qualquer outro — néo deve
ter vergonha de dizer seu nome.

Porém, esse é um ato isolado, que se justifica pelo pioneirismo ja
tradicional que vem dos pampas e se alastra, com algum custo, para as de-
mais regides do pais, impulsionado pela forca e perseveranca do “minua-
no”. Nesse ponto, ja ndo se estd afirmando apenas a exclusdo de pessoas
em razdo de terem procedimentos, comportamentos e opcdes sexuais
gue apenas a elas dizem respeito, mas negando vigéncia a prépria Cons-
tituicdo Federal, transformando-a em papelucho despido de significado,
sentido e forca motriz de construcao e progresso social.

No entanto, o Desembargador Rui Portanova, do Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul, argutamente observou que “o sistema juridico
como um todo permite a adocdo por homossexuais” (Familia possivel:
desembargador defende ado¢ao de criangas por homossexuais. Dispo-
nivel em: <http://conjur.uol.com.br/textos/27435>. Acesso em: 22 maio
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2004). Segundo ele, ndo ha norma que proiba homossexuais de adotarem
uma crianga, o que é juridicamente possivel. Para pessoas solteiras, ndo
ha problema algum, apenas quanto a idade (de acordo com o artigo 1.618
do novo Cddigo Civil, somente os maiores de 18 anos podem adotar uma
crianga). Também em rela¢do a casais de homossexuais ndo existe norma
alguma, de cunho permissivo ou proibitivo, a respeito. Ndo ha, portanto,
fundamento para a vedacdo que nao seja a forma do preconceito.

Segundo Portanova, quando hd uma lacuna na lei, o juiz deve deci-
dir usando analogia. Alguns magistrados consideram que o mais préximo
de uma unido de homossexuais seria a sociedade de fato. Mas, para o
desembargador, como é uma relacdo que envolve amor, o que seria mais
semelhante na lei é a unido estavel.

Conforme observa o desembargador, o conceito de unido estavel
viabiliza juridicamente esse tipo de adogdo. O artigo 1.622 do novo Cédi-
go Civil dispde que “ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo
se forem marido e mulher ou se viverem em unido estdvel”. O artigo ainda
lembra que o direito ndo é composto somente pelas leis, “o direito é fato,
valor e norma, é a conjugacao dessas trés dimensdes”. Para Portanova, no
caso da adocdo, o que deve sempre prevalecer é o principio do melhor
interesse da crianca.

O assunto ainda carece de anadlise e estudo mais aprofundados,
principalmente sob o enfoque da sociologia, da psicologia e do direito.
Mas ha de se louvar a coragem da afirmacdo de Portanova, ainda que em
sede académica, de se buscar a aproximacdo da Justica com a realidade
dos fatos da sociedade e do respeito ao principio fundamental da ndo
discriminacao.

Busca-se, o que parece valido e legitimo, a sociologizacdo da nor-
ma constitucional, da qual, ensina José Afonso da Silva (Aplicabilidade
das normas constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 23),
Lassale é seu eximio representante. Quando este questiona sobre a ver-
dadeira esséncia do conceito de Constituicdo, conclui que o conceito ju-
ridico, normativo, apenas diz como se formam as constituicdes, o que fa-
zem. Entretanto, ndo diz o que uma Constituicdo €, ndo da critérios para
reconhecé-la exterior e juridicamente e ndo diz qual é o conceito de toda
Constituicdo, a esséncia constitucional.

Para ele [Lassale], a constitui¢Go de um pais é, em esséncia, a
soma dos fatores reais do poder que regem nesse pais e esses
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fatores reais do poder constituem a forca ativa e eficaz que
informa todas as leis e instituigcées juridicas da sociedade em
questdo, fazendo com que ndo possam ser, em substdncia,
mais que tal e como sdo. (SILVA, José Afonso, 1998, p. 23)

Os valores da realidade do poder que “emana do povo”’ conver-
tem-se em fatores juridicos quando sdo transportados para uma folha
de papel. A partir desse momento, deixam a situacdo de simples fatores
ou valores reais de poder e assumem feicdo de direito, de instituicbes
juridicas. Para Lassale, “relacionam-se as duas constituices de um pais:
a real e a efetiva, formada pela soma dos fatores reais e efetivos que
regem na sociedade, e a escrita, a que, para distinguir daquela, ele deno-
mina folha de papel” (LASSALE, Ferdinand. Que es una constitucion?.
Traducdo W. Roces. Buenos Aires: Siglo Veinte, 1946, p. 62). “Esta — a
constituicdo escrita — sé é boa e durdvel quando corresponde a consti-
tuicdo real” (SILVA, 1998, p. 32), aquela que tem suas raizes nos fatores
de poder que regem no pais.

Em paises nos quais a Constituigcao escrita ndo corresponde a real,
instala-se inevitavelmente um conflito que ndo ha maneira de se manter
simulado. Cedo ou tarde, a Constitui¢ao escrita, a folha de papel, tem ne-
cessariamente que sucumbir ante o empuxo da Constituicao real, das ver-
dadeiras forgas vigentes no pais. Esse conflito irredutivel importard sem-
pre o desrespeito e o descumprimento da Constituicdo escrita e somente
se resolverd se esta for modificada para ajustar-se a Constituicdo real ou,
entdo, mediante a transformacao dos fatores reais do poder.

Rechacando essa ldgica vertida no modismo apressado e aprofun-
dando um debate que nao seja circunstancial e passageiro, reinem-se
militantes da realidade, todos aqueles tomados por uma densa inquie-
tude, os mesmos que, todos os dias, entre a angustia e a esperanca,

celebram um certo fim e, a0 mesmo tempo, uma espécie de eterno reco-
meco. Esses militantes proferem palavras que ndo conseguem encontrar

com nitidez o ponto onde as trevas se separam da luz e repetem a licdo
secular para ficar apenas na tentativa de aclarar, quanto muito, pequenas
obscuridades (COSTA, Jurandir Freire. "Impasses da ética naturalista: Gide
e 0 homoerotismo". In. NOVAES, Adauto (Org.). Etica. S3o Paulo: Compa-

7 Palavras constantes no paragrafo unico do artigo 1° da Constitui¢do Federal.
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nhia das Letras, 1992).

Os limites podem ser morais, éticos, juridicos e, evidentemente, re-
ligiosos. Moral, ética e religido, ndo estando dissociadas, dizem respeito a
um conjunto de concepcgdes atribuidas a um grupo social ou a um de seus
segmentos. No tocante a inseminacdo artificial, por exemplo, nem todas
as religies tém a mesma opinido sobre o assunto.

A problematica do sexo dos individuos é um questionamento laten-
te e discutido no Brasil hd algum tempo, até com sérias divergéncias juris-
prudenciais. Durante longo tempo, tratado sob os aspectos anatémicos,
parecia ndo apresentar problemas. Atualmente, a medicina considera ou-
tros aspectos, devendo-se ao sexo anatémico acrescer o sexo genético ou
cromossdmico, o sexo hormonal e o sexo psicoldgico ou psicossocial, que
é a consciéncia do sujeito de pertencer a um sexo que é seu e determinar
seu comportamento social.®

O transexualismo se caracteriza por uma contradi¢do entre o sexo
fisico aparente, determinado geneticamente, e o sexo psicolégico. Nao se
confunde, portanto, com o intersexualismo — constituido por anomalias
fisicas, hormonais ou genéticas que conduzem a um sexo falso —ou com o
homossexualismo. Nesse sentido, esclarece Anténio Chaves que

a definicdo do sexo de um individuo obedece a critérios esta-
belecidos, que inclui o sexo genético que ird informar a consti-
tuicdo cromossémica, mas que além disso hd influéncias psico-
I8gicas, socioculturais e ambientais que da mesma forma sdo
responsdveis ndo so pelo estabelecimento do seu sexo de cria-
¢do, como pelo seu comportamento e identificacdo sexuais,
concluindo que a formacgdo e a determina¢éo do sexo de um
individuo normal é fruto de inumeros fatores e determinantes
que constituem um universo inexplorado. (Direito a vida e ao
proprio corpo. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 128)

Tem-se, por vezes, a tendéncia de associar a ética ao comporta-
mento sexual. A ética aplicar-se-ia essencialmente ao comportamento
sexual, deixando a Justica o cuidado de gerir os outros tantos aspectos
do comportamento humano. Simplificando, se a ética sé se aplica a se-

8 Nesse sentido, a Resolugdo 1.492/97 do Conselho Federal de Medicina, que autoriza, a titulo experimental, a rea-
lizagdo de cirurgia de transgenitalizagdo como tratamento dos casos de transexualismo, inclui, entre outros critérios
minimos da definigdo de transexual, o “desconforto com o sexo anatdmico natural” e o desejo expresso de eliminar
genitais, perder as caracteristicas primarias e secunddrias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto.
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xualidade, e se ela é a Unica ética existente, haveria entdo uma ética
sexual sui generis. Freudianos e ndo freudianos sugerem que a persona-
lidade sexual é o centro da personalidade moral e que a maneira como
percebemos nosso parceiro sexual e como nos comportarmos para com
ele reflete e influencia nossa percepg¢do e nosso comportamento geral
em relacdo ao outro.

Tomemos, como exemplo, o coito heterossexual acompanhado de
meios contraceptivos, tais como o diafragma ou o preservativo. Pode-se
alegar, com argumentos kantianos, o que fez, em 1960, Karol Woijtyla,
Papa Jodo Paulo Il, em Amor e responsabilidade (WOJTYLA, Karol. Amor
e responsabilidade. Lisboa: Rei dos Livros, 1999, p. 45), que o ato sexual
com contracep¢do é um mal moral, pois, como busca unicamente o prazer
(e, assim, reduz o parceiro a um meio), ele é degradante e leva a explora-
¢do. Portanto, o ato sexual com contracepgdo, que, por essas razoes, é um
mal, ndo o é em virtude de seu carater sexual. Com efeito, se Tomas de
Aguino tem razdo ao afirmar que o fim natural da emissdao de esperma é
a procriacao, depreende-se de tal afirmacdo que o ato sexual com contra-
cepcdo é imoral porque contraria o propdsito da natureza.

O mal provém do fato de tratar-se de uma atividade sexual
oposta ao fim natural da sexualidade, e ndo da atividade se-
xual propriamente dita. Da mesma forma, o estupro é geral-
mente condenado por comportar aspectos condendveis, tais
como ameagas e constrangimentos. Numerosos exemplos si-
milares permitem chegar a seguinte concluséGo: NGo é nunca
o fato de um ato ser sexual que o torna um mal ou que acen-
tua seu cardter moral, se o ato é imoral por outros aspectos.
(SOBLE, Alan. "Sexualidade". In: CANTO-SPERBER, Monique
(Org.). Diciondrio de ética e filosofia moral. Traducao Maria
Vitéria Kesler. Sdo Leopoldo, RS: Unisinos, 2003, p. 577).

Mas ainda que de forma, por assim dizer, recatada, o proprio PapaJodo
Paulo Il exorta, em sua enciclica Esplendor da Verdade, algumas tendéncias
da teologia moral hodierna. Sob a influéncia das correntes subjetivistas e
individualistas agora lembradas, essas tendéncias interpretam, de um modo
novo, a relagdo da liberdade com a lei moral, com a natureza humana e com
a consciéncia e propdem critérios inovadores de avaliagdo moral dos atos.
S3o tendéncias que, em sua verdade, coincidem no fato de atenuar ou mes-
mo negar a dependéncia da liberdade da verdade (GARCEZ FILHO, Martinho.
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Direito de Familia. 22 ed. S3o Paulo: Paulinas, 1932. (V. 1. p. 59).

Assim, a situacdo ainda estd longe de ser suficientemente escla-
recida. Faz-se necessdrio o estudo mais aprofundado, o debate menos
apaixonado e mais aberto a horizontes ainda ndo percorridos, o descor-
tinar de teses, teorias, reflexdes ainda muito incipientes, sem descurar
da ética que ha de prevalecer. Por outro lado, é preciso ter cuidado, a fim
de que o argumento ético ndo passe a ser o instrumento de moralizacdo
anticientifico.

Com esse objetivo, avancga-se a verificacao real do panorama legal-
constitucional da familia brasileira, sua fungdo e importancia a partir de
uma abordagem construtivo-desconstrutivista, alcando a pessoa como
valor-fonte fundamental do Direito e de todo o sistema juridico nortea-
do a concretizagdo e a tutela de seus direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente.

Nessa linha de raciocinio, com acentuada percepcdo, Heloisa Helena
Barboza questionou o novo papel da familia no mundo contemporaneo:

Qual é a funcdo atual da familia? Se é certo que ela é a base
da sociedade, qual é o papel que a ela cumpre desempe-
nhar, ja que ndo tem mais funcées precipuamente religio-
sa, econdmica ou politica como outrora? Qual é a base que
se deve dar a comunidade familiar para que alcance a tdo
almejada estabilidade, tornando-a duradoura? Devemos

reunir todas essas funcdes ou simplesmente considerar o
seu verdadeiro e talvez unico fundamento: a comunhdo de

afetos? (BARBOZA, Heloisa Helena. "Novas tendéncias do di-
reito de familia". Revista da Faculdade de Direito da Uerj, Rio
de Janeiro, n. 2, 1994, p. 232)

A familia sé continuara existindo se fundamentada no principio
da afetividade e do amor, posto que os valores que anteriormente a en-
gessavam, aprisionavam e algemavam sé produziram o nefasto efeito de

causar desagregacdo, lides, violéncia e desassossego. Se ndo houvesse
uma ruptura definitiva com elos ultrapassados e de nenhuma significagdo

as pessoas, seu fim estaria muito préximo.

Nesse sentido, as estatisticas demonstram o decréscimo esmaga-
dor do nimero de casamentos, ao passo que se avolumam as separagdes
e os divércios. E inerente a natureza humana a busca da liberdade, nota-
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damente quando algo a esta sufocando e aprisionando. As vezes, o custo
dessa liberdade pode ser a prépria vida, como indicam os muitos suicidios
e homicidios ditos “passionais” aos quais se assiste no decorrer da histéria
policial e judiciaria.

As relacdes familiares, portanto, passaram a ser fundamentadas em
razdo da dignidade de cada participe. A efetividade das normas constitu-
cionais implica a defesa das instituicdes sociais que cumprem o seu papel
maior. A dignidade da pessoa humana, colocada no apice do ordenamento
juridico, encontra na familia o solo apropriado para o enraizamento e de-
senvolvimento, dai a ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido
de dar especial e efetiva protecdo a familia, independentemente de sua
espécie. Propde-se, por intermédio da repersonalizacdo das entidades
familiares, preservar e desenvolver o que é mais relevante entre os fami-
liares: o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, o amor,
o projeto de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal

e social de cada participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democraticos e humanistas. Como observa Perlingieri:

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites
de sua conformacgdo e de ndo contraditoriedade aos valores
que caracterizam as relagdes civis, especialmente a dignidade
humana: ainda que diversas possam ser as suas modalidades
de organizagdo, ela é finalizada a educagéio e a promogdo
daqueles que a ela pertencem. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil e Constitucional.
Tradugdo Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2002, p. 243)

Respondendo aqueles que temem mais uma vez sua destruicdo ou
dissolucdo, objeta-se que a familia contemporanea, horizontal e em re-
des, vem se comportando bem e garantindo corretamente a reproducao
das geragdes. Despojado dos ornamentos de sua antiga sacralidade, o ca-
samento, em constante declinio, tornou-se um modo de conjugalidade
afetiva pelo qual os conjuges se protegem dos eventuais atos perniciosos
de suas respectivas familias ou das desordens do mundo exterior. E tardio,
reflexivo, festivo ou Uutil e, frequentemente, precedido de um periodo de
unido livre, de concubinato ou de experiéncias multiplas de vida comum
ou solitdria.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 87-164, jul.-set. 2011} 109



Aos utopistas que acreditam que a procriacdo serd um dia a tal
ponto diferenciada do ato carnal que os filhos serdo fecundados fora do
corpo da mae bioldgica, em um Utero de empréstimo e com a ajuda de
um sémen que nao sera do pai, argumenta-se que, para além de todas
as distingGes que podem ser feitas entre o género e o sexo, o materno e
o feminino, a sexualidade psiquica e o corpo biolégico, o desejo de se ter
um filho sempre tera algo a ver com a diferenca dos sexos. Demonstram
isso as declaragdes dos homossexuais que sentem a necessidade de dar
aos filhos por eles criados uma representac¢do real da diferenga sexual, e
ndo apenas duas maes (uma das quais desempenharia o papel de pai) ou
dois pais (um dos quais se disfargaria de mae).

Finalmente, para os pessimistas que pensam que a civilizacdo corre
risco de ser engolida por clones, barbaros, bissexuais ou delinquentes da
periferia, concebidos por pais desvairados e maes errantes, observa-se
gue essas desordens ndo sdao novas — mesmo que se manifestem de forma
inédita — e, sobretudo, que ndo impedem que a familia seja atualmente
reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar.
Ela é amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de to-
das as idades, de todas as orienta¢des sexuais e de todas as condicdes.

E claro, porém, que o préprio principio da autoridade e do ser “se-
parador”, sobre o qual ela sempre se baseou, encontra-se atualmente em
crise no seio da sociedade ocidental. Por um lado, esse principio se opde,
pela afirmacdo majestosa de sua soberania decaida, a realidade de um
mundo unificado que elimina as fronteiras e condena o ser humano a ho-
rizontalidade de uma economia de mercado cada vez mais devastadora,
mas, por outro, incita incessantemente a restauracao, na sociedade, da
figura perdida de Deus pai, sob a forma de uma tirania. Confrontada com
esse duplo movimento, a familia aparece como a Unica instancia capaz,
para o sujeito, de assumir esse conflito e favorecer o surgimento de uma
nova ordem simbdlica. Sobre a familia, comenta Elizabeth Roudinesco:

Eis por que ela suscita tal desejo atualmente, diante do gran-
de cemitério de referéncias patridrquicas desafetadas que
sdo o exército, a Igreja, a nac¢do, a patria, o partido. Do fun-
do de seu desespero, ela parece em condi¢Ges de se tornar
um lugar de resisténcia a tribalizacdo organica da sociedade
globalizada. E, provavelmente, alcancgara isso — sob a condi-
¢do, todavia, de que saiba manter, como principio fundador,
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o equilibrio entre o um e o multiplo de que todo sujeito pre-
cisa para construir sua identidade. A familia do futuro deve
ser mais uma vez reinventada.( ROUDINESCO, Elizabeth. A
familia em desordem. Traducdo André Telles. Rio de Janeiro:
Zahar, 2003, p. 199)

Na contramdo do tempo, da histéria e das previsGes dos menos
afeitos a constante alteracdo do comportamento social, vé-se que as pes-
soas buscam a aproximacdo da normalizacdo de suas relagdes sociais,
familiares e sexuais, aconchegando-se nos ninhos familiares, ndo neces-
sariamente sob o mesmo teto (FACHIN, Luiz Edson. Curso de Direito Civil
— Elementos criticos do Direito de Familia. Coord. Ricardo Pereira Lira, Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 60), nem, por isso, deixando de se constituir
em verdadeiro nucleo familiar.

Esse nucleo ndo tem mais, como paradigma ou motivo fundamen-
tal, a hierarquia paterna, o poder estatal, a submissdo a Igreja ou qualquer
outro referencial constatado através dos tempos. Apenas, tdo somente,
tem o amor, a afetividade e a vontade de as pessoas permanecerem jun-
tas, criarem seus filhos, sejam eles oriundos de vinculos anteriores (ma-
trimoniais ou ndo), de adoc¢do ou, simplesmente, do chamamento de pes-
soas estranhas ao corpo familiar sanguineo, para a convivéncia pacifica e
voltada a realizacdo plena de cada membro daquele grupo, firmando-se
como pessoas Unicas, dotadas dos direitos subjetivos da personalidade,
individualizadas e cada qual com suas caracteristicas préprias. Nada mais
ha — e, talvez, ndo havera — que possa manter pessoas unidas, coesas,
juntas, que ndo seja o amor e o afeto.

Essa afirmacdo ecoa das palavras proferidas, em 1991, pelo entdo
Desembargador e posteriormente Ministro do STJ e do STF Carlos Alberto
Menezes Direito: “Tenho para mim que o que se deve buscar é o abrigo da
protecdo juridica da vida em comum. Ndo se pretende robustecer a unido
ilegitima, mas sim criar condicGes juridicas para proteger a constituicdo da
familia, independente de sua origem no ato civil do casamento” (DIREITO,
Carlos Alberto Menezes. "Da unido estavel como entidade familiar". Re-
vista dos Tribunais, S3o Paulo, n. 667, maio 1991, p. 17).

N3do ha como se negar que o Direito privado — notadamente, o Di-
reito Civil e mais particularmente o Direito de Familia — é “um sistema
em construcdo”, recheado de clausulas gerais, que deverao se interpretar,
aplicar e complementar de conformidade com as alteracGes e evolugdes
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sociais e humanas, como assevera Judith Hofmeister Martins-Costa ("O
Direito Privado como um 'sistema em construcdo': as cldusulas gerais no
Projeto do Cddigo Civil Brasileiro". Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, n. 15, p. 129-154, 1998).

Entretanto, a sua construcdo sé se oportunizard se houver, antes,
abertura para a “desconstrucao”, entendida no sentido que lhe atribuiu
Jacques Derrida: “Desfazer sem nunca destruir um sistema de pensamen-
to hegemonico ou dominante, resistir a tirania do Um, resultante da forca
natural de mudanca do ser humano” (DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO,
Elisabeth. De que amanha.... Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 9). Além dis-
so, ndo é possivel ignorar a notdvel dificuldade de se perseguir tal obje-
tivo, como ja afirmava Gldria Steinem: “O primeiro problema para todos,
homens e mulheres, ndo é aprender, mas desaprender” (STEINEM, Gléria.
A revolugdo interior. Traducdo Myriam Campelo. Rio de Janeiro: Objetiva,
1992, p. 78). Afinal:

Dotadas que sdo de grande abertura semdntica, ndo preten-
dem as cldusulas gerais dar, previamente, resposta a todos
os problemas da realidade, uma vez que essas respostas sdo
progressivamente construidas pela jurisprudéncia. [...] Con-
quanto tenha a cldusula geral a vantagem de criar aberturas
do direito legislado a dinamicidade da vida social, tem, em
contrapartida, a desvantagem de provocar — até que conso-
lidada a jurisprudéncia — certa incerteza acerca da efetiva di-
mensdo dos seus contornos. (MARTINS COSTA, 1998)

Ndo se ignora também que, para estruturar o direito com cldusulas
abertas e gerais, faz-se necessario um Poder Judicidrio atento as vicissitu-
des da populagdo e conectado as altera¢des da malha social e, principal-
mente, as alteragcbes comportamentais que acarretam a modificacdo da
prépria nogdo de certo e errado das pessoas.

Parece que ndo restam dividas de que, em termos de direitos fun-
damentais, ao menos enfocados sob a 6tica de sua respeitabilidade efetiva
e concreta, ainda estamos engatinhando. Mas, a despeito disso, afirmou
Paulo Mota Pinto, juiz do Tribunal Constitucional de Portugal e docente da
Faculdade de Direito de Coimbra:

[...] o reconhecimento a todo o ser humano do valor de pes-
soa é hoje um verdadeiro postulado axioldgico do juridico,
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gue nao deve sofrer contestacdo relevante, pelos menos ao
nivel das proclamagdes. A personalidade do Homem é para
o direito um prius, que o Direito encontra (ndo cria) e que
deve ser reconhecido e tutelado pela ordem juridica — pode
mesmo dizer-se que o imperativo de respeito em todos os
homens da sua dignidade de pessoa, através da atribuicao
de personalidade juridica, resulta da consideracdo de um
conteudo minimo de direito natural (no sentido de Hart), ou
integra uma idéia de direito constitutivo do universo juridico.
A pessoa humana deve ser o centro das preocupacdes dos ju-
ristas, e o apelo que a estes é dirigido para a sua tutela juridi-
ca emana do mais fundo substracto axioldgico que constitui
o direito como tal. Importa, pois, tratar dessa tutela. (PINTO,
Paulo Mota. "Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e os direitos de personalidade no direito
portugués". In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constitui¢do
concretizada — Construindo pontes com o publico e o priva-
do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 61)

A lei fundamental, entdo, é que positiva os direitos concernentes a
justica, seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranga etc. Antes,
eles estavam no Cddigo Civil ou, como diz Pietro Perlingieri,

o direito civil constitucional parece estar em busca de um
fundamento ético, que ndo exclua o homem e seus interes-
ses ndo-patrimoniais, da regulagao patrimonial que sempre
pretendeu ser — ndo se projetam a expulsdo e a reducdo
guantitativa do conteldo patrimonial no sistema juridico
e naquele civilistico em especial. O momento econémico,
como aspecto da realidade social organizada, ndo é elimina-
vel. A divergéncia, ndo certamente de natureza técnica, con-
cerne a avaliagdo quantitativa do momento econémico e a
disposicdo de encontrar, na existéncia da tutela do homem,
um aspecto idéneo, ndo a humilhar a aspiracdo econémica,
mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional
de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. (PERLINGIE-
RI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugao ao Direito Civil
e Constitucional. Traducdo Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 33)
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N3do ha, por assim dizer, qualquer possibilidade de simplesmente
se ignorar, diante da notavel evolucdo do Direito como instrumento de
tutela da pessoa humana, o seu valor matricial e fundamental na ordem
existencial do mundo, as origens bioldgicas e afetivas da pessoa, seu reco-
nhecimento interno e externo perante a sociedade, o mundo e as demais
pessoas e a necessaria convivéncia com outras pessoas, num microssis-
tema constituido pela familia, berco, amparo, reduto seguro, ponto de
partida e chegada, porto seguro de todos nés.

O Direito Civil, portanto, hd de ser mutavel, flexivel, poroso, per-
mitindo que seja oxigenado e atualizado pelas mutacdes sociais resul-
tantes da propria natureza humana de buscar, inovar e descobrir. A
estagnacao e a renuncia a mudancas conduzem a abdicacao, ao desen-
volvimento, ao progresso e a aprendizagem.

O que é a aprendizagem sendo o movimento entre aquilo que foi
ha instantes e aquilo que ainda ndo é? Aprender € um embate, é um ran-
ger de espadas. Aprender é um risco atraente, é o risco de estarmos no-
vamente — e a cada instante — além de ndés mesmos, do que é conhecido,
do que ja fomos, do que somos. Aprender é contar com o tempo a nosso
favor, ter desprendimento suficiente para se afastar dos chamados “por-
tos seguros” em busca do desconhecido. Somente assim se cresce. Afinal,
como diz Cora Coralina, “todos estamos matriculados na escola da vida,
onde o mestre é o tempo e o que vale na vida ndo é ponto de partida e sim
a caminhada. Caminhando e semeando, no fim teras o que colher”.

Faz-se vivo o ensinamento de Michel Serres:

Partir exige um dilaceramento que arranca uma parte do cor-
po a parte que permanece aderente a margem do nascimen-
to, a vizinhanca do parentesco, a casa e a idéia dos usudrios,
acultura dalingua e arigidez dos habitos. Quem nao se mexe
nada aprende. Sim, parte, divide-se em partes. Teus seme-
Ihantes talvez te condenem como um irmdo desgarrado. Eras
Unico e reverenciado. Tornar-te-as varios, as vezes incoeren-
te como o universo que, no inicio, explodiu-se, diz-se, com
enorme estrondo. Parte, e tudo entdo comeca. Partir, sair.
Deixar-se um dia seduzir. Tornar-se varios, desbravar o exte-
rior, bifurcar em algum lugar. Eis as trés primeiras estranhe-
zas, as trés variedades de alteridade, os trés primeiros modos
de ser e expor. Porque ndo ha aprendizagem sem exposi¢ao.
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(SERRES, Michel. Filosofia mestiga. Traducdo Maria Ignez Du-
que Estrada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 27)

Pensar, refletir, conhecer, partir, ficar e aprender sdo questdes que
se colocam com a crise dos nossos padrées de valor, que ndo é apenas a
da fragilidade dos cédigos até entdo vigentes, mas os riscos de um modo
de se conduzir segundo regras prévias e externas que retiram daquele
gue age a prerrogativa de pensar para decidir o que fazer em cada situ-
acdo que se apresenta. Busca-se, assim, tornar concreta a afirmagdo de
Heraclito de que “a todos os homens é compartilhado o conhecer-se a si
mesmo e pensar sensatamente” (HERACLITO. "Fragmentos". In: Os pré-
socraticos. 4. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1978, p. 62 (B-116). (Colecdo
Os Pensadores).

E esse pensamento reflexivo ha de ser compartilhado, democrati-
zado, para que possa ganhar adeptos, opositores para o necessario ten-
sionamento, para firmar-se, ou ndo, sendo, portanto, importante que seja
textualizado e exteriorizado.

E o que é fundamental para Hannah Arendt é que:

Os pensamentos, para acontecer, ndo precisam ser comuni-
cados; mas nao podem ocorrer sem ser falados — silenciosa
ou sonoramente, em um didlogo, conforme o caso [...] e a
razdo — ndo porque o homem seja um ser pensante, mas por-
que ele sé existe no plural —também quer a comunicagao e
tende a perder-se caso dela ndo tenha que privar; pois a ra-
zao, como observou Kant, ndo é de fato “talhada para isolar-
se, para comunicar-se”. A fungdo desse discurso silencioso
[...] é entrar em acordo com o que quer que possa ser dado
aos nossos sentidos nas aparéncias do dia a dia; a necessida-
de da razdo é dar conta [...] de qualquer coisa que possa ser
ou ter sido. Isso é proporcionado ndo pela sede do conheci-
mento [...], mas pela busca do significado. O puro nomear
das coisas, a criagdao das palavras é a maneira humana de
apropriagao e, por assim dizer, de desaliena¢do do mundo no
qual, afinal, cada um de nds nasce, como um recém-chega-
do, como um estranho. (ARENDT, Hannah, A vida do espirito.
Tradugdo A. Abranches, C. A. R. Almeida e H. Martins. 32 ed.
Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1995, p. 187)
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Assim, neste inicio de século, com rompimento de barreiras, obsta-
culos, preconceitos, e no desfraldar de novos ares, novos conhecimentos
e experiéncias, respaldados agora pela notavel abertura semantica im-
pulsionada pelo Cddigo Civil e suas clausulas e normas abertas, busca-se
o conceito de familia, a verdadeira face da filiacdo, da paternidade, da
familia e dos motivos e fundamentos que conduzem as pessoas a perma-
necerem umas ao lado das outras, em pequenos nucleos de convivéncia
ou ninhos de afetividade, como dito antes, sem qualquer outro tipo de
imposicdo legal ou moral que assim o determine.

Esse porvir vem sendo descoberto e desvelado paulatinamente,
com o amadurecimento dos relacionamentos e das préprias pessoas,
penetradas e influenciadas pela sensibilidade e afetividade que per-
meiam toda e qualquer relacdo entre duas ou mais delas e que sdo as
unicas verdadeiras condicionantes que fazem com que, ligadas ou ndo
por vinculo sanguineo, juridico ou sexual, estejam e permanecam juntas
e felizes.

No entanto, a busca dessa nova e diferente fisionomia das relacdes
familiares e filiais, fundamentada no afeto, ha de ser feita em conjunto
com sensiveis valores éticos, sob pena de se estar condenando a morte
um novo e belo filho que ainda sequer nasceu.

Outra ndo pode ser a postura ética da jurisprudéncia diante de si-
tuagdes similares. Ainda que sejam alvo do preconceito ou se originem de
atitudes havidas por reprovaveis, o juiz ndo pode afastar-se do principio
ético que deve nortear todas as decisées. O distanciamento dos parame-
tros comportamentais majoritarios ou socialmente aceitaveis ndo pode
ser fonte geradora de favorecimentos, preconceitos e discriminagdes. Nao
ver fatos que estdo diante dos olhos é manter a imagem da Justica cega.
Condenar a invisibilidade situacGes existentes é produzir irresponsabilida-
des: é olvidar que a ética condiciona todo o Direito e, principalmente, o
Direito de Familia.

Afinal, renunciar a tudo isso, ao porvir, ao prazer da descoberta, a
adrenalina do novo, é simplesmente renunciar a prépria vida, como
expressado na letra poética da cancdo “Cuide bem do seu amor”, de
Herbert Viana:

Cuide bem do seu amor
Seja quem for
E cada segundo, cada momento, cada instante
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E quase eterno, passa devagar

Se seu mundo for o mundo inteiro
Sua vida, seu amor, seu lar

Cuide tudo que for verdadeiro
Deixe tudo que ndo for passar!

Mas, para assim cuidar, exigem-se um cuidado, uma aten¢do e uma
dedicacdo que sao ingredientes certos e necessarios ao espocar imorre-
douro do novo, do amanha, das promessas da modernidade e, enfim, do
sonho imaginado, existente, por certo, na parte mais intima de cada um

de nods; viver ao lado de guem se ama, para dividir os dias, as horas, os
momentos bons e ruins, dedicando a vida a essa pessoa por um unico e
exclusivo argumento justificador — o amor.

6. A FAMILIA RECONSTRUIDA E REPERSONALIZADA NA INDIVIDUA-
LIDADE DE SEUS MEMBROS

Proteger a dignidade do ser humano é, possivelmente, a mais
nobre fungdo do Direito.
(Pietro Perlingieri)

A familia migrou da configuracdo de um modelo hierarquizado
matrimonial e patriarcal, com seu apice no liberalismo, para um modelo
tipico da sociedade pés-industrial, que, da mesma forma, também nao
mais atende a uma perspectiva democratica e humana, tal como reivin-
dicada na atualidade. Configura-se, dessa forma, a crise consubstanciada
exatamente no fato de que os modelos existentes ja ndo atendem as ne-
cessidades juridicas, filosdficas e ideoldgicas dos tempos atuais, mas, por
outro lado, ainda ndo se dispde de outra configuracdo consagrada e aceita
socialmente.

De qualquer forma, faz-se mister enfocar a familia como instancia
de transmissdo de valores formativos do individuo, na construcdo de sua
organizacao subjetiva, em prol da realizagdo do pressuposto de dignidade
humana. Desse modo, supera-se o modelo cldssico que entendia a familia
como ente a ser defendido, e a familia se encaminha para uma nova visao
resultante da miscigenacdo do publico e do privado, que so existe em fun-
¢do dos individuos que a compdem.

Essa proposta desfigura a fungdo contratual do matriménio como
forma de construcdo de um nucleo familiar, priorizando outro paradigma
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respaldado exatamente na socioafetividade. Em outras palavras, “come-
¢am a surgir os sentimentos de igualdade, o que sinaliza um movimen-
to gradual da familia-casa em direcdo a familia-sentimental moderna.
Tendia-se agora a atribuir a afeicdo dos pais e dos filhos, sem duvida
tao antiga guanto o préprio mundo, um valor novo: passou-se a basear
na afeicdo toda a realidade familiar” (ARIES, Philippe. Histéria social da
crianga e da familia. 22 ed. Tradugdo Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC,
1981, p. 235).

O estudo da familia processa-se atualmente sob o signo da perple-
xidade, ante as surpreendentes transformacgdes por que tem passado a
estrutura familiar na contemporaneidade. De instituicdo assentada em
valores tradicionais e conservadores, hoje é influenciada pela revolucao
sexual, pelo questionamento dos papéis do homem e da mulher em so-
ciedade, pela desvinculacdo do ato sexual da funcdo de procriar, pelos
avancos tecnoldgicos que propiciam o prolongamento da vida humana
e, principalmente, pelo avanco substancial da tutela das prerrogativas
inerentes ao préprio ser humano no plano mundial e pela valorizacdo da
individualidade existencial que pretende caracteriza-la como o ninho aco-
Ihedor de todas as horas.

A doutrina mais conectada com essa realidade vem observando
que:

Ressignificar a familia na funcdo balizadora do périplo exis-
tencial é um imperativo nos dias que correm; reposiciona-la
como guardia de nossas identidades pessoais é condicdo sine
qua non para a superagao das ansiedades confusionais a que
se esta sujeito pelas caracteristicas competitivas do mundo
de hoje; revitaliza-las com o aporte de novas e mais satisfa-
torias modalidades de relacionamento entre seus membros
é indispensavel para se seguir aperfeicoando a convivéncia
humana; por fim, repensa-la é tarefa a ser por todos com-
partida, por sua transcendéncia com a condicdo humana.
(ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da
familia contemporanea: uma perspectiva interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 150).

Mesmo admitindo que o individuo, pela importancia transcendental,
deve ser considerado e valorizado consigo proprio, independentemente
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de estar envolvido em qualquer relacionamento (de ordem familiar, de
negaocios, profissional etc.) com outro, ndo se pode negar, no entanto,
gue é exatamente no contexto da socialidade que surgem os conflitos de
interesses. Mas se pretende demonstrar que, independentemente desse
relacionamento, o homem existe e compete consigo mesmo, no sentido
de estar permanentemente em crescimento como pessoa.

A busca pelo aperfeicoamento e aprimoramento da individuali-
dade se constitui na razio bdsica da existéncia dos direitos da persona-
lidade. E 0 homem evoluindo num processo de mudanca permanente

rumo a si mesmo, movimento incessante de transformacdo e evolucao.
Exatamente por isso, uma das caracteristicas dos direitos da personalida-

de é sua vitaliciedade e, quando os direitos de personalidade alcangcam o
status de estarem inseridos na Constituicao Federal, passam a categoria
de liberdades publicas e recebem todo o sistema de protecdo proprio.

Para superar essa aparente dificuldade, ensina Luis Roberto Barro-
so que “o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco
de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé exis-
téncia no mundo” ("Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito
Constitucional Brasileiro". Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 54, 2001, p. 47). No entanto,
isso ndo justifica a permanéncia das previsdes constitucionais principiolo-
gicas apenas no campo abstrato, mas é preciso sua concretizacdo, o que é
obra, como dito anteriormente, de todos: de governantes ou nado e, prin-
cipalmente, do intérprete. Como acentua Konrad Hesse:

Toda Constituigdo, ainda que considerada como simples
construgdo tedrica, deve encontrar um germe de sua for¢a
material no tempo, nas circunstdncias, no cardter nacional,
necessitando apenas de desenvolvimento [...] a Constituicdo,
entendida aqui como Constituicdo juridica, ndo deve procu-
rar construir o Estado de forma abstrata. Ela ndo logra pro-
duzir nada que jd ndo esteja assente na natureza singular
do presente. Quanto mais o contetido de uma Constituigcdo
lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto
mais seguro hd de ser o desenvolvimento de sua forca nor-
mativa. (HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ao.
Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991,
p. 17,18 e 20)
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Nessa linha de raciocinio, encontrar-se-a o principio da dignidade
da pessoa humana fortalecido e amparado pela Constituicdo Brasileira.
Na ponderacdo de que todos os principios devem estar a ele submetidos,
esse principio sobreleva-se a outros, de forma que a existéncia digna da
pessoa como valor indispensavel para a pacifica vida em sociedade (con-
trato social) estd a indicar o caminho para que seja preservada a identi-
dade e o direito a personalidade de cada pessoa, sob pena de se estar
amesquinhando e diminuindo o valor maior sobre o qual se constréi uma
sociedade justa e humana, qual seja o proprio direito a vida.

E, se assim o é, a ascensdo do Direito Constitucional no Brasil e
da prépria Constituicdo a elemento central de todo o sistema juridico, ao
incluir o direito a dignidade humana entre os direitos fundamentais, su-
bordinou e condicionou todo o restante das normas legais, pré ou pds-
existentes a “filtragem”, de forma que a Constituicdo passa a ser, assim,
ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia
— mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos
do Direito. Esse fendmeno, identificado por alguns autores como “filtra-
gem constitucional”, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo
identifica apenas a inclusdo da Lei Maior de normas prdprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma
oOtica constitucional.®

O direito de personalidade, como direito fundamental, buscara suas
origens no cristianismo, visto que na Grécia, conhecida como o berco da
civilizacdo e da democracia, esse direito sequer era considerado. Segundo
informa Mauricio Beuchot ("La persona y la subjetividad en la filologia
y la filosofia". Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
México, n. 16, 1996, p. 20), a filosofia grega ndo conhece o homem como
ser de subjetividade por completo, visto que o pensamento dos filésofos
helénicos acabou por sempre atrelar o homem ao destino ou ao objetivis-
mo, ndo se alcancando uma nog¢do de pessoa como individuo racional e
possuidor de uma vontade atuante no mundo fatico.

Fundada, entdo, essa concepgdo de pessoa, abriu-se o campo para
a fomentacao de seus direitos, inicialmente por meio do pensamento

9 “A principal manifestagdo da preeminéncia normativa da Constitui¢do consiste em que toda a ordem juridica deve
ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo” (CANOTILHO e MOREIRA, 1991, p. 45).
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cristdo, ao determinar este a dessacralizacdo da natureza e da sociedade,
libertando o homem de ser objeto para o transformar em sujeito, porta-
dor de valores (pessoa). Para a doutrina cristd, o fiel é aquele que esta
em relagdo com Deus, que fez o homem a sua imagem e semelhanga.
Contudo, o ser humano é dotado de livre-arbitrio e deve conduzir, na vida
terrena, suas acdes de acordo com essa liberdade. Permite, assim, um
juizo de apreciacdo meritdria na a¢do do individuo, pois, agindo de forma
correta, encontrard o fiel a salvagao.

A pluralidade humana, afirma Hannah Arendt, “tem esse duplo
aspecto: o da igualdade e o da diferenga” (A condigdo humana. 102 ed.
Traducdo Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 188).

Exatamente essa diferenca pode se constituir no sucesso ou no fracasso
da experiéncia da passagem do ser humano pela terra, em razdo e em consequ-
éncia direta da efetiva disposicdo de nos ajudarmos mutuamente, na aplicacao
diuturna do principio da solidariedade como forma de consecugao de objetivos
comuns de felicidade e plenitude e, em Ultima andlise, da prdpria preservacao
da espécie humana, densificada e mesmo condicionada a qualidade do relacio-
namento com seus iguais. Afinal, ja afirmava Karl Marx que:

Se se pressupde o homem como homem e sua relagdo com o
mundo, como uma relagdo humana, sé se pode trocar amor
por amor, confianca por confianga, etc. Se se quiser gozar da
arte, deve-se ser um homem artisticamente educado; se se
quer exercer influéncia sobre outro homem, deve-se ser um
homem que atue sobre os outros de modo realmente estimu-
lante e encorajador... Se amas sem despertar amor, isto é, se
teu amor, enquanto amor, ndo produz amor reciproco, se
mediante tua exteriorizacdo de vida como homem amante

nao te convertes em homem amado, teu amor é impotente
e um infortunio. (MARX, Karl. Manuscritos econémico-filo-

soficos e outros textos escolhidos. Ed. José Arthur Gianotti,
traducdo de José Carlos Bruni, José Arthur Gianotti e Edgard
Malagodi. 42, ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1987, p. 198)

Numa sensivel progressdao, vem o Direito, um tanto a reboque de
outras ciéncias que |lhe sdo afins, como a Sociologia e a Psicologia, resga-
tar o valor da relacdo afetiva entre pessoas.
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7. O RESGATE DO VALOR ENTRE AS PESSOAS

O que se pretende e se deve buscar, frenética e incessantemente, é
a aproximacdo da Justica com a justica (ou seja, do Poder Judicidrio com
a equidade), resguardados os direitos e as prerrogativas individuais con-
siderados como inatos a toda e qualquer pessoa. John Rawls, procurando
dar conta da afirmacdo inicial de que cada pessoa tem a inviolabilidade
fundada na Justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade pode anu-
lar, de forma que, numa sociedade justa, os direitos assegurados pela Jus-
tica ndo estejam sujeitos a barganha politica ou ao célculo de interesses
sociais, escreve:

A justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, como a
verdade o é dos sistemas de pensamento. Embora elegante
e econOmica, uma teoria deve ser rejeitada ou revisada se
ndo é verdadeira; da mesma forma leis e instituicdes, por
mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa pos-
sui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mes-
mo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar.
Por essa razdo, a justica nega que a perda da liberdade de
alguns se justifique por um bem maior compartilhado por
outros. Ndo permite que os sacrificios impostos a uns pou-
cos tenham menos valor que o total maior das vantagens
desfrutadas por muitos. Portanto, numa sociedade justa, as
liberdades da cidadania igual sdo consideradas inviolaveis;
os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a ne-
gociagdo politica ou ao cdlculo de interesses sociais. Sendo
virtudes primeiras das atividades humanas, a verdade e a
justica sdo indisponiveis. (RAWLS, John. Uma teoria da jus-
tica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 3)

E essa Justica que se anseia, humanizada, voltada a realizacdo do
ser humano e de seus direitos fundamentais. Contudo, e exatamente por
ser feita e aplicada por humanos, é passivel de erros e equivocos, que, se
por um lado, ndo podem ser extirpados, devem ser, por outro lado, utili-
zados para o aprimoramento do sistema, para questionamento dos mé-
todos utilizados e objetivos almejados, pois, afinal, como afirmou Platao,
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“uma vida ndo questionada ndo merece ser vivida”. A plenitude dessa

vivéncia sé poderd ser atingida se buscada com liberdade, que inclui a

liberdade de errar para se ter a possibilidade de recomecar, pois, como
declarou Mahatma Gandhi, “A liberdade ndo tem qualquer valor se ndo

inclui a liberdade de errar”.

Afinal, se, de acordo com Schopenhauer (apud ENGISH, Karl. In-
trodugdo ao pensamento juridico. 82 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gul-
bekian, 2001, p. 43), o classico representante do pessimismo filoséfico
em geral, todo prazer da Terra consiste em manter afastado o desprazer,
segundo a teoria imperativista parece que tudo o que de positivo o Direito
concede apenas consiste em nao estar vinculado por imperativos, em es-
tar liberto da penosa exigéncia do rigoroso dever-ser. Assim, como sé nos
apercebemos da meramente negativa libertacdo do desprazer quando a
perdemos, assim como sé aprendemos a apreciar o frescor da juventude,
a saude e a energia para o trabalho quando gradualmente desaparecem,
também sé damos conta da bengdo que representa a concessao de direi-
tos quando os imperativos cada vez mais nos limitam a liberdade. Apenas
sob o jugo do Estado totalitario aprende o homem a apreciar de novo os
perdidos direitos e liberdades fundamentais.

Sobre o tema, Ovidio A. Baptista da Silva desenvolve o seguinte
raciocinio:

Vivemos um tempo singular, que alguém qualificou de “a era
da incerteza”. Além do “fim das certezas”, como disse llya
Prigogine, um dos mais respeitados fisicos contemporaneos,
nossa era notabiliza-se por uma compulsiva e cada vez mais
ampla destruicdo do que fora, na véspera, acolhido com en-
tusiasmo. Como ja dissera Karl Marx, numa frase que se tor-
nou célebre, a modernidade faz com que “tudo o que seja
sélido desmanche no ar”. As coisas que pareciam perenes,
mesmo as coisas sagradas, ou aquelas tidas como naturais,
como a familia, acabam desfazendo-se, ante a voracidade
das transformacdes culturais. (SILVA, Ovidio A. Baptista da.
"Coisa julgada relativa?" Revista dos Tribunais, S3o Paulo, ano
93, v. 821, 2004, p. 29)

N3do obstante as inUmeras divergéncias entre as diversas teorias
formuladas sobre o tema, as cldssicas ideias do dar a cada um o que é seu
(suum cuique tribuere) e do tratar os iguais na medida de suas desigual-
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dades constituem cerne fixo de quase todas elas. A diferenca bdsica entre
os diversos conceitos de justica consiste no preenchimento do espaco dei-
xado por essas formulas, nos parametros determinadores do que é o de
cada um e na delimitacdo das desigualdades relevantes.'® Nas palavras de
Luis Recaséns Siches: “El problema capital sobre la justicia no radica en la
teoria de ella, sino el la medida de estimacion que ella postula” (Introduc-
cion al estudio del derecho. México: Porrua, 1970, p. 387).

Em contrapartida, para Hans Kelsen, “o anseio por justica é o eterno an-
seio do homem por felicidade” (O que €é Justiga? Traducdo Luis Carlos Borges e
Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 2). Como o alcance da felici-
dade pelos seres humanos ndo é proporcionado pelos mesmos bens da vida,
a justica seria um valor relativo, dependente da concepcao particular de cada
individuo, o que impediria a construcdo de uma ordem social considerada justa
por todos. Entre os diversos valores que informam a conduta humana em busca
da felicidade, alguns sao eleitos pelo legislador como fundamentais.

Tais valores sao consubstanciados em normas juridicas positivas, as
guais, para o jurista austriaco, sdo o Unico parametro de que se dispde
para avaliar, de modo objetivo e seguro, a justica de um evento. Sob esse
prisma, o conceito de justica transforma-se de principio que garante a fe-
licidade individual de todos em ordem social que protege determinados
interesses, ou seja, aqueles que sdo reconhecidos como dignos dessa pro-
tecdo pela maioria dos subordinados a essa ordem. Sendo o direito posto
o parametro para a afericdo do justo, a Unica solucdo injusta seria aquela
gue afastasse a aplicacao do direito positivo.

8. AJUSTICA CONECTADA A MODERNIDADE E SEUS VALORES. A RES-
PONSABILIDADE DO JULGAMENTO

O julgamento é uma, se nGo a mais importante atividade em
que ocorre esse compartilhar-o-mundo.
(Hannah Arendt)

A justica é muito mais utilizada para manter as minorias dominan-
tes com a conivéncia de um poder tirado da classe média do que para

10 As discussGes modernas sobre a justica costumam encara-la sob dois aspectos que poderiamos classificar da
seguinte maneira: no seu aspecto formal, ela aparece como um valor ético-social de proporcionalidade, em con-
formidade com o qual, em situagdes bilaterais normativamente reguladas, se exige a atribui¢cdo a alguém daquilo
que lhe é devido. Trata-se da idéia classica do suum cuique tribuere, que reclama, porém, num segundo aspecto, a
determinagdo daquilo que é devido a cada um. “A conformidade ou ndo com critérios sobre o que e a quem é devido
é o problema do aspecto material da justica” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 351).
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servir de embate entre o maximo e o minimo. Nessa liturgia, realmente,
saem prejudicadas as categorias inferiores.!

Vé-se, sem grandes dificuldades, que a busca da justica como equi-
dade funda-se numa base filosdfica e moral aceitavel para as instituicdes
democraticas. Para responder a questdo de como atender as exigéncias
da liberdade e da igualdade que tém como pressuposto a existéncia de
uma sociedade formada por pessoas livres e iguais, afirma John Rawls:

Para a justica como equidade os cidaddos estdo envolvidos
na cooperagdo social, e, portanto, sdo plenamente capazes
de fazer isso durante toda a vida. Pessoas assim consideradas
tém aquilo que poderiamos chamar de “as duas faculdades
morais”, descritas como segue: | — Uma dessas faculdades é
a capacidade de ter um senso de justica: é a capacidade de
compreender e aplicar os principios de justica politica que
determinam os termos equitativos de cooperagao social, e
de agir a partir deles (e ndo apenas de acordo com eles). Il —
A outra faculdade moral é a capacidade de formar uma con-
cepcao do bem: é a capacidade de ter, revisar e buscar atingir
de modo racional uma concepc¢do do bem. Tal concepcdo é
uma familia ordenada de fins tGltimos que determinam a con-
cepcdo que uma pessoa tem do que tem valor, na vida huma-
na ou, em outras palavras, do que se considera uma vida dig-
na de ser vivida. Os elementos dessa concepg¢do costumam
fazer parte de, e ser interpretados por, certas doutrinas reli-
giosas, filoséficas ou morais abrangentes a luz das quais os
varios fins sdo ordenados e compreendidos. (RAWLS, John.
Justica como equidade: uma reformulag¢do. Organizacdo de
Erin Kelly. Tradugdo de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 26)

O juiz ndo pode prostrar-se diante do caso concreto como uma
maquina insensivel. Sua atividade desenvolve-se com o objetivo de pa-
cificar com justica o conflito de interesses submetido a sua apreciagdo.

11 Michael Walzer informa que “a Justiga, quando anténimo de tirania, responde pelas experiéncias mais aterrori-
zantes do século XX. A igualdade é o contrario do totalitarismo: a diferenciagdo maxima contra a coordenagdo ma-
xima. O valor especial da igualdade complexa, para nds, aqui e agora, é deixar clara essa oposi¢do, pois a igualdade
s6 pode ser a meta da nossa politica se pudermos defini-la de um modo que nos proteja contra a tirania moderna
da politica, contra o predominio do partido/Estado” (WALZER, 2003, p. 434).
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Para tanto, ndo pode o julgador acomodar-se. Sob os influxos da /égica de
lo razonable,*? o juiz moderno é desafiado a assumir, cada vez mais, um
papel ativo e criativo na interpretacao da lei, adaptando-a, em nome da
justica, aos principios e valores de seu tempo.

E este homem do direito atual que relé o que efetivamente res-
tou de perene, apdés o desmoronamento de uma secular estrutura de
dogmas, afastando de si a seguranca da fossilizacdo e da estagnacdo de
conceitos e de normas, para admitir a abertura de castelos — ou de pri-
soes —em prol da atencdo as transformacGes geradoras da crise, em prol
da vivificacdo dos valores da vida e dos anseios atuais.

E deste ser de incansavel movimento e de infinitos sonhos que se
esta a falar. Fala-se de sua vivacidade, sua inteligéncia impar, sua aguda
percepcao dos fendOmenos, sua supremacia na escala bioldgica. Tudo isso
que o colocou em pé, uma primeira vez, prossegue agigantando-se em
seu espirito, ndo Ihe conferindo paz, serenidade ou repouso, mas, antes,
incitando-o eternamente a caminhar além, a esmiucar segredos e a cons-
tranger costumes ancestrais.

Esse caminhar desvenda-lhe outros mistérios, inova-lhe o espirito,
estabelece novos horizontes de contemplagdo de sua ambientagdo juridi-
ca. Fa-lo novo e faz novos os seus projetos. Por isso, novo ha de ser tam-
bém o direito que dimensiona e organiza a sua vida privada. O desafio,
profetiza Luiz Edson Fachin, consiste em trocar prdticas de medievo pelos
saberes construidos as portas do terceiro milénio. E este é apenas o singe-
lo ponto de partida rumo ao que abre o terceiro milénio. (Teoria critica do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 5).

N3o se ha, contudo, de destruir, mas sim desconstruir® o que se

12 Tal é o método de raciocinio de grande utilidade proposto por Luis Recaséns Siches (1970, p. 258-259). Eis suas
caracteristicas: (1) é profundamente influenciado pela realidade concreta do mundo em que opera; (Il) estd impreg-
nado de valoragdes, de critérios axioldgicos, os quais se referem a uma situagdo humana real, concreta e constituem
base de apoio para a formulagdo de fins para a atividade jurisdicional; (1) tais fins ndo se apoiam somente em
valoragGes, mas também nas possibilidades oferecidas pela realidade humana concreta; (1V) esté regido por razdes
de adequagdo entre (a) a realidade social e os valores, (b) entre os valores e os fins, (c) entre os fins e a realidade
social concreta, (d) entre os fins e os meios predispostos para o alcance desses fins, a adequagdo dos meios, sua
corregdo ética e sua eficacia; (V) por fim, a Iégica de lo razonable esta orientada pela experiéncia de vida humana e
pela experiéncia histdrica e se desenvolve instruida por essa experiéncia.

13 “Utilizado pela primeira vez por Jacques Derrida em 1967, na Gramatologia, o termo ‘desconstrugdo’ foi formata-
do da arquitetura. Significa a deposigdo ou decomposigdo de uma estrutura. Em sua defini¢do derridiana, remete a
um trabalho do pensamento inconsciente (‘isso se constrdi’) e que consiste em desfazer, sem nunca destruir, um sis-
tema de pensamento hegemdnico ou dominante. Desconstruir €, de certo modo, resistir a tirania do Um, do logos,
da metafisica (ocidental) na prépria lingua em que é enunciada, com a ajuda do préprio material deslocado, movido
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tem até agora, para que outro modelo possa emergir, possibilitando-se
langar um novo olhar a partir da perspectiva de se colocar, como centro
de todo o sistema, o préprio ser humano, e ndo mais a propriedade, o
contrato, o patriménio ou qualquer outro valor tipico do liberalismo e do
individualismo que, ndo se duvida nem se questiona, teve seu momento e
seu valor histérico, mas ndo pode ainda ser aceito num mundo moderno,
globalizado e, acima de tudo, que se quer solidario e humano.

A funcdo primordial do intérprete no Direito atual é essencial para
explicar por que determinadas palavras podem fazer varias coisas, e ndo
outras. Nas palavras de Karl Larenz, interpretar é uma atividade de media-
¢do, pela qual o intérprete traz G compreensdo o sentido de um texto que
se lhe torna problemdtico. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Di-
reito. Tradugdo José Lamego. 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian,
1997, p. 439).

Para essa atividade, o saber juridico ocupa papel de relevo e ndo
se restringe a um conjunto de cédigos, mas tem de ser concebido como
um processo de didlogo, de troca entre o ser e o mundo, necessariamente
entendido como uma reac¢do ao positivismo. A prdpria norma constitu-
cional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, a sua esséncia
reside no fato de que a relagdo por ela regulada venha a ser concretizada
na realidade. E ela se complementa com a ideia de interpretacao, trazida
por Peter Haberle, de que “ndo existe norma juridica, sendo norma juri-
dica interpretada” (Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicao — Contribuicdo para a interpretagao pluralis-
ta e “procedimental” da Constitui¢cdao. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997, p. 55).

Para ele, interpretar um ato normativo nada mais é do que coloca-
lo no tempo ou integra-lo a realidade publica, mesmo com espaco para
participacdo das poténcias publicas pluralistas, concretizando-se uma in-
terpretag¢éo democrdtica.

Fica-se aqui, com o primado de Paulo Bonavides (Curso de Direito
Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 399) para quem a
interpretacdo juridica, em si, é a reconstrucdo do conteudo da lei, sua elu-

com fins de reconstrugGes cambiantes. A desconstrugdo é o ‘que acontece’, aquilo acerca de que ndo sabemos se
chegara a seu destino etc. Jacques Derrida Ihe confere igualmente um uso gramatical: o termo designa, entdo, uma
desorganizagdo da construgdo das palavras na frase. Ver ‘Lettre a um ami japonais’ (1985) in Psyché: invention de
I'autre, Paris, Galilée, 1987, p. 387-95. No grande dicionario de Emile Littré, podemos ler: ‘A erudicdo moderna nos
atesta que numa regido do imadvel Oriente uma lingua que havia chegado a perfeigdo foi desconstruida e alterada em
si mesma exclusivamente pela lei da mudanga natural do espirito humano’” (DERRIDA e ROUDINESCO, 2004, p. 9).
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cidacdo, de modo a operar-se uma restituicdo do sentido do texto viciado,
obscuro ou ndo condizente com a realidade temporal-geografica. Em ver-
dade, a interpretagdao mostra o Direito vivendo plenamente a fase concre-
ta e integrativa, objetivando-se na realidade. Observa Rogério Gesta Leal:

se é verdade que a Modernidade ndo cumpriu com suas pro-
messas emancipatdrias a civilizagéo ocidental, cumpre verifi-
car como podemos conviver e solucionar os impasses que se
apresentam no dmbito das demandas sociais emergentes, to-
das dizendo respeito a necessidade de concretizagdo dos direi-
tos assegurados pelas Cartas Politicas vigentes. (Perspectivas
hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no Bra-
sil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 156)

Faz-se forte a responsabilidade dos intérpretes e aplicadores do Di-
reito para que, num Estado democratico constitucional de direito, se ado-
te o sistema de clausulas abertas!* como feito na Constituicdo e no Cédigo
Civil, por exemplo, com os conceitos como “pessoa”, “direito subjetivo”,
“bem juridico” e “regular funcionamento das instituicdes democraticas”.

Esse sistema permite modificar os significados sem necessidade de
se alterar a lei “positiva” e, dessa forma, proceder a adequacgdo de seus
textos a realidade atual e histérica vivenciada pela sociedade no momen-
to e por ocasido de sua aplicagao.

Exatamente nesse contexto, John Rawls avanga com a distin¢ao en-
tre um conceito de justica e as diversas concepcdes de justica. Ele afirma
que as regras juridicas

tanto podem conter preceitos bem precisos, que ndo reque-
rem nenhuma interpretagdo especial, posto que o seu signi-
ficado é sempre o mesmo, as chamadas “concepg¢bes”, que
o legislador quis que perdurassem como decisées globais de
sistema, como podem incorporar ainda temas vagos, refe-
réncias a padrdes ou condutas, cuja concretiza¢do depende
essencialmente das idéias do momento, os chamados “con-
ceitos”, que reclamam dos juizes e dos tribunais uma com-

14 Karl Larenz aponta que a necessidade de um pensamento orientado a valores surge com a maxima intensidade
quando a lei recorre a uma pauta de valoragdo que carece de preenchimento valorativo (clausula geral), para delimi-
tar uma hipdtese legal ou também uma consequéncia juridica. Ver Larenz (1997, p. 310).
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plementacdo ou concretiza¢éo posteriores. (Uma teoria da
justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 22)

Afinal, ndo se estd aqui mencionando acesso ou direito patrimonial
ou que possa determinar a riqueza ou a miséria de uma pessoa, mas sim
valor muito maior, muito mais elevado e essencial, que se relaciona com a
propria vida da pessoa, com seu proprio significado no universo: a identi-
dade do sujeito, seu reconhecimento como pessoa.

Talvez esteja ai o caminho e o fundamento mais intimo da afirma-
cdo de que o elo maior que pode unir duas pessoas nao é o legal, o con-
tratual ou o biolégico, mas sim o afetivo, que produz efeitos duradouros
e plenos.

A Constituicdo, ao abandonar o casamento como unico tipo de fa-
milia juridicamente tutelada, abdicou dos valores que justificavam a nor-
ma de exclusdo e passou a privilegiar o fundamento comum a todas as
entidades, ou seja, o afeto, que é necessario para realizacao pessoal de
seus integrantes. O advento do divércio direto (ou a livre dissolu¢do na
unido estdvel) demonstrou que apenas a afetividade, e nao a lei, mantém
unidas essas entidades familiares.

A afetividade é construcdo cultural que se dd na convivéncia,
sem interesses materiais, os quais apenas secundariamente emergem
guando ela se extingue. Ela se revela em ambiente de solidariedade e
responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca densidade seman-
tica, que se determina pela mediacdo concretizadora do intérprete, ante
cada situacdo real.

Paulo Luiz Netto Lobo ("Entidades familiares constitucionalizadas:
para além do numerus clausus". 2004 a. Disponivel em: <http://www.ib-
dfam.com.br/inf_geral.asp?codinf=297&CodTema=54&Tipo=1>. Acesso
em: 1 abr. 2004) afirma que a Constituicdo Federal abandonou a ideia
classica de que a familia sé se constitui pelo casamento. O autor vai mais
longe quando conclui que, mesmo as demais formas de constituicdo fa-
miliar previstas na Constituicdo ndo encerram em si as Unicas possibili-
dades de construcdo do nucleo familiar e a exclusdao de modelos fami-

~ ~ . . . o~

liares n Xpr men revi n ria n n i m
sim no olhar vesgo e retrégrado do intérprete, que ndo acompanhou,
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na pratica, a ideologia libertaria e libertadora do legislador constituinte.
Conclui Lobo:

No caput do art. 226, operou-se a mais radical transformacao
no tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a
familia. Ndo hda qualquer referéncia a determinado tipo de
familia, como ocorreu com as constituicdes brasileiras ante-
riores. Ao suprimir a locucdo “constituida pelo casamento”
(art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la por
qualguer outra, p6s sob a tutela constitucional “a familia”, ou
seja, qualquer familia. A cldusula de exclusdo desapareceu.
O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos determinados,
para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo signi-
fica que reinstituiu a clausula de exclusdo, como se ali esti-
vesse a locucdo “a familia, constituida pelo casamento, pela
unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seus filhos”. A interpretacdo de uma norma ampla nao
pode suprimir de seus efeitos situacdes e tipos comuns, res-
tringindo direitos subjetivos.

Mais uma vez, é fundamental o papel do intérprete como elemento

determinante da realizagdo e concretizacdo das normas e principios cons-
titucionais consagradores dos direitos do ser humano.

Essa interacdo, esse ajudar mutuo, solidario e reciproco constitui-

se, em verdade, num ponto de contato e similitude até mesmo entre duas
formas de governo absolutamente diversas, e mesmo antagdnicas, como
sdo o liberalismo e o socialismo, que, na visdo atualizadissima de John
Rawls, consiste no fato de que:

130

A ideia de utopia realista reconcilia-nos com o nosso mundo
social, mostrando que é possivel uma democracia constitu-
cional razoavelmente justa, existindo como membro de uma
Sociedade dos Povos razoavelmente justa. Ela estabelece
que tal mundo pode existir em algum lugar e em algum tem-
po, mas ndo que tem de existir ou que existird. Ainda assim,
podemos sentir que a possibilidade de tal ordem politica e
social, liberal e decente, é inteiramente irrelevante enquanto
essa possibilidade ndo é concretizada.
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Embora a concretizacdo, nao seja, naturalmente, destituida
de importancia, creio que a propria possibilidade de tal or-
dem social pode, ela prépria, reconciliar-nos com o mundo
social. Ela ndo é uma mera possibilidade légica, mas uma
possibilidade que se liga as tendéncias e inclina¢des pro-
fundas do mundo social. Enquanto acreditarmos, por boas
razdes, que é possivel uma ordem politica e social razoavel-
mente justa e capaz de sustentar a si mesma, dentro do pais
e no exterior, poderemos ter esperan¢a razodvel de que nds
ou outros, algum dia, em algum lugar, a conquistaremos. (O
direito dos povos. Traducdo de Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 167)

Esse é o desafio langado ao Direito na modernidade. A sociedade
exige dele atuacdo eficaz na concretizacdo dos direitos humanos funda-
mentais, entre os quais esta o direito a plenitude da personalidade, como
inserido na Constituicdo Federal de 1988.

Para se entender o espirito que se pode considerar como ideal na
leitura, interpretacdo e aplicacdo do Direito como instrumento de con-
vivéncia social pacifica, convoca-se mais uma vez, e sempre, a licio de
Miguel Reale, que, ao tentar esclarecer a relagdo entre o Direito e a feli-
cidade, diz:

Se os homens fossem iguais como igual é a natural inclinagdo
que nos leva a felicidade, ndo haveria Direito Positivo e nem
mesmo necessidade de Justi¢a. A Justica é um valor que so se
revela na vida social, sendo conhecida a licdo que Santo To-
mds de Aquino nos deixou ao observar com admirdvel preci-
sdo que a virtude de justica se concretiza pela sua objetivida-
de, implicando uma proposicdo “ad alterum”. (Fundamentos
do Direito. 32 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
306).

Engendrando-se e acomodando-se o sistema juridico a realidade,
com os olhos sempre voltados ao valor precipuo e objetivo impostergavel
do Direito, que é a garantia efetiva dos direitos fundamentais, chega-se a
conclusdo de que tal valor passa pela consecucdo da felicidade, da pleni-
tude e da realizacdo pessoal e familiar, sem as quais havera sempre um
vazio a ser preenchido, um ponto obscuro de incerteza a acompanhar a
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pessoa durante toda a vida. Essa completude so se fard possivel através
da superacdo de obstaculos e dogmas ligados, normalmente, ao precon-
ceito, ao prejulgamento e a discriminacdo, permitindo-se pensar num
valor maior ligado ao afeto, a relacdo social entre as pessoas, o qual
havera de ser utilizado como parametro ao julgamento das lides e a
solucdo dos conflitos.

Amor daqueles que unem pessoas de forma definitiva, ainda que
um dia possa vir a ndo mais existir, mas que tenha valido a pena, eterno
enquanto dure, que tenha sido daqueles que nos completa e nos mostra
guanta beleza ha a ser vivida, amor daqueles descritos pelo poeta dom
Marcos Barbosa, que, de forma significativa, mostra que o principio da
vida é a felicidade e, como os principios se interpenetram, o principio da
felicidade é o principio do amor:

Nossos caminhos sdo agora um s6 caminho, nossas almas
uma s6 alma, os mesmos pdssaros cantaréo para nos, os
mesmos anjos desdobrardo sobre nds as suas invisibilida-
des. Temos agora no espelho os nossos olhos, o teu riso dird
a minha alegria e o teu pranto a minha tristeza, se eu fe-
char os olhos, tu estards presente e serds ao despertar, o
sol que desponta. Iremos depois nos descobrindo nos filhos
que crescem, e ndo mais saberemos distinguir em cada um,
0s teus e 0s meus tragos, o teu e o meu gesto, e, entdio, nos
tornaremos parecidos, e nem o mundo e nem a guerra e
nem a morte poderd separar-nos. Que eu ndo tenha outro
amparo da tua mdo nem outro alimento do teu sorriso nem
outro repouso do teu peito e, quando eu fechar os olhos
para a grande noite, que sejam tuas as mdos que hdo de
cerrd-los, para quando os abrir para a visdo de Deus possa
contemplar-te como o caminho que me levou, dia apds dia,
a fonte de todo amor. (BARBOSA, Dom Marcos. "Cantico
de nupcias". Disponivel em: <www.secrel.com.br/jpoesia/
mbarbosal.html>. Acesso em: 4 jun. 2003)

9. 0 PRINCiPIO FUNDAMENTAL DA IGUALDADE ENTRE AS PESSOAS
E A VEDAGCAO DE DISCRIMINACAO

A utopia estd no horizonte. Aproximo-me dois passos, ela se afasta dois
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passos. Caminho dez passos e o horizonte se distancia dez passos mais
além. Para que serve a utopia? Serve para isso: para caminhar.

(Eduardo Galeano)

Para Hannah Arendt, “aigualdade ndo é um dado, mas um construi-
do” (Entre o passado e o futuro: o conceito de histdria antigo e moderno.
22 ed. S3o Paulo: Perspectiva, 1979, p. 123), de forma que a todos cabe
enfatizar a busca da aplicagdo e da concretizagdo dos direitos humanos,
notadamente quando algados ao status constitucional que, num regime
democratico de direito, impde, possibilita e conta com a participacado ativa
e efetiva de todos.

E absolutamente atual a licio de Rousseau, quando perquire, no
prefacio do Discurso sobre a desigualdade dos homens: “Como conhecer,
pois, a origem da desigualdade entre os homens, a ndo ser comecando
por conhecer o préprio homem?” (apud DELBOSIN, Victor. A filosofia pra-
tica de Kant. Rio de Janeiro: Zahar, 1989, p. 99).

Ha um sem-numero de conceitos propostos por doutrinadores pa-
trios e estrangeiros para o que possa vir a ser direitos humanos. Mas é pos-
sivel concluir que sdao aqueles inerentes a pessoa, que visam a resguardar
a sua integridade fisica e psicoldgica perante seus semelhantes e perante
o Estado em geral, de forma a limitar os poderes das autoridades. Assim,
garante-se o bem-estar social pela igualdade, fraternidade e proibicdo de
qualguer espécie de discriminacdo. Como ressaltou Flavia Piovesan,

[Discriminagéo] significa toda distingdo, exclus@o, restricdo
ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade
de condigbes, dos direitos humanos e liberdades fundamen-
tais, nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo. Logo, a discrimina¢do significa
sempre desigualdade. (PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos
humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 206)

Uma analise, ainda que por demais sucinta, da nossa conformacao
constitucional, revelard que o sistema difuso € um mecanismo de controle
de constitucionalidade que ja fixou firmes raizes na pratica institucional
brasileira. Na atualidade, ele se densificou essencialmente por meio do
recurso extraordindrio (art. 102, lll, CRFB) e demonstrou ser um valioso
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instrumento processual de dindmica constitucional, por meio do qual os
cidaddos podem levantar as suas pretensdes e seus questionamentos. Ele
contribui para a formacdo do que Haberle chamou de uma “sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo” (Hermenéutica constitucional: a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo — Contribuicao para
a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constitui¢dao. Traducdo
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997, p. 55), sendo
possivel afirmar que:

Assim, no Pais, nosso controle de constitucionalidade pode
dar-se como preliminar de mérito em qualquer processo, ci-
vel ou penal, de tal forma que todo cidaddo tem o direito de
se opor ou de argliir uma inconstitucionalidade e todo juiz
ou tribunal, da primeira a ultima insténcia, ndo sé pode, mas
deve, como atividade tipica e fun¢do intrinseca a jurisdigdo
brasileira, apreciar a constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo de qualquer espécie, negando a aplicagéo de ‘coman-
do’ eivado de inconstitucionalidade. (CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 208)

No sentido inverso, uma forte corrente capitaneada por Gilmar Fer-
reira Mendes pugna pela ampliagdo e predominio do controle concentrado.
Para tanto, emprega um sofisticado arsenal tedrico para restringir o contro-
le difuso e pretende demonstrar que o modelo concentrado propicia maior
seguranca juridica, pois € mais célere e uniforme em termos processuais.
Afirma Gilmar Mendes que a Constituicdo Federal de 1988, ao aumentar o
numero dos que possuem legitimidade ativa para a propositura de ag¢des di-
retas de inconstitucionalidade, como exposto anteriormente, reduziu sensi-
velmente o alcance do controle incidental/difuso, “permitindo que, pratica-
mente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas
ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de
normas” (MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. "O Poder Executivo e o Poder
Legislativo no controle de constitucionalidade". Revista de Informagao Le-
gislativa, Brasilia, n. 134, abr./jun., 1997, p. 17).

As abordagens juridicas que fortalecem demasiadamente o contro-
le jurisdicional concentrado, em detrimento do tipo difuso ou incidental,
se revelam discriminatdrias.
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Essa uUltima espécie de sistema de controle de constitucionalidade,
em razao de sua maior abertura e proximidade com a coletividade, per-
mite uma constante e salutar atualizacdo interpretativa do texto constitu-
cional, que, em um paradigma democratico de direito, como o consubs-
tanciado na Constituicdo de 1988, deve estar sempre apto a ser relido e
tematizado por todos os seus interessados e destinatarios.

A insercdo dessa forma de controle, inserida no campo paradigma-
tico do Estado democratico de direito na Constituicdo “cidada” de 1988,
marca uma profunda ruptura com as concepcdes juridicas anteriores, ja
que, a luz dos principios consagrados constitucionalmente, tomam enor-
me vulto garantias fundamentais e, por isso mesmo, inafastdveis de par-
ticipacdo dos cidadaos, na esfera politica ou jurisdicional, revelando que
todos estamos autorizados a sermos intérpretes do texto constitucional,
respaldando a nossa tradicao de controle difuso.

Em outros termos, como ensina Marcelo Andrade Cattoni de Olivei-
ra, “hd muito tempo questdes juridicas deixaram de ser tdo-somente um
problema de experts para se tornarem questdes de cidadania” (Direito
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 165).

Verifica-se a dificuldade em se admitir que a sociedade civil, como
um todo, seja cointérprete necessdria do texto maior, além da cren-
¢a iluminista em que um método ou racionalidade infalivel, no caso em
guestao, a Acdo Direita de Constitucionalidade, seria capaz de produzir,
ontologicamente, certeza e seguranca juridicas, na ilusdo de que uma de-
cisdo, por si s6, apenas por se fundamentar no argumento da “autorida-
de qualificada”,*® se impusesse, em uma inutil tentativa de se exorcizar o
risco da divergéncia, ndo reconhecendo que a democracia requer esse
potencial dissenso em um consenso.

Como disse Peter Haberle:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e
que vive com este contexto é, indireta ou até mesmo direta-
mente, um intérprete dessa norma. O destinatdrio da norma
é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como néo sGo

15 “Por mais qualificados que sejam, os Ministros do Supremo, ndo possuem os atributos do semideus Hércules.
E preciso lembrar que aquilo que hoje representa acréscimo de poder amanha certamente decretara o completo
desprestigio do Judiciario, incluindo também o préprio Supremo Tribunal Federal” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de.
"Hermenéutica constitucional e democracia". Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 3, n. 5 e
6, 1°/2° sem., 2000, p. 32).
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apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem
a norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretac¢do da
ConstituicGo. (Hermenéutica constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituigao — Contribuicao para
a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui-
¢do. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1997, p. 15)

Assim, a possibilidade de uma participacdo/interpretacdo o mais
difusa possivel é considerada requisito essencial para se ter um sujeito
constitucional democratico.

Salienta-se que todas essas afirmacdes possuem, como pano de

fundo, o paradigma do Estado democratico de direito, no qual se deve
buscar o reforco constante da tolerancia com a diferenca, com o outro,

aferindo que a democracia é um projeto em continua construcdo. Na
democracia, a sociedade civil organizada é compreendida, em si mesma,

como esfera publica, possuindo, dessa maneira, a tarefa de estar em vigi-
lia contra essa reiterada possibilidade de privatizacao.

Em outras palavras, em um Estado democratico de direito plural,
no qual convivem projetos de vida os mais diversos possiveis, uma saida
possivel para se lidar com a complexidade que a modernidade impde é
ampliar e reforcar o modelo de controle de constitucionalidade difuso,
tornando plausivel que quaisquer temas ou interesses sejam nele levan-
tados e discutidos e visualizando a democracia como um processo inter-
minavel, sem exigir uma seguranca definitiva, no qual os membros des-
se mesmo Estado democratico de direito consigam se reconhecer como
autores do ordenamento juridico ao qual se submetem, em uma efetiva
autolegislacdo.®

Na esteira de tais ensinamentos, faz-se vivo o tecido juridico-social
composto por pessoas, instituicdes e representatividades das mais diver-
sas ordens, na busca constante do aperfeicoamento, otimizacdo e huma-
niza¢do do Direito como instrumento habil e eficaz a concretizagdo e tute-
la plena dos direitos humanos e fundamentais.

16 “Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, é de se requerer do Judicidrio que tome decisdes
que, ao retrabalharem construtivamente os principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfagam, a um sé
tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga tanto na legalidade, entendida como seguranga juridica, como
certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as particula-
ridades do caso concreto” (CARVALHO, 1981, p. 482).
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Mas, de qualquer forma, mudangas ndo haveria nunca, ndo fossem
os obstinados, ndo fossem os que, embora de forma inconsciente, seguem a
ligio do Cordo: “V4 em busca do que o tiver inspirado e seja paciente”. E
necessario continuar aprendendo, desfrutar os desafios e tolerar a ambi-
guidade, pois, em definitivo, ndo existem certezas. E o que estiver sendo
feito com convic¢do, com dedicacdo, com seriedade, ética e desprendi-
mento serda muito mais importante do que aquilo que efetivamente for
conseguido. Pelo simples fato de o estar fazendo, ja sera suficiente para
a sensacao de se estar participando do desenvolvimento do direito, visto
como ciéncia da humanidade, voltada a atender as necessidades e expec-
tativas do ser humano.

Basta, por ora, a certeza da necessidade do caminhar, do descobrir,
do porvir para evitar a assertiva de Thomas A. Edison: A nossa maior fra-
queza reside em que temos a tendéncia a abandonar. A maneira mais se-
gura de conseguir os objetivos é sempre: tenta uma vez mais. (apud RIBA,
RIBA, Lidia Maria. Nunca se renda. Sdo Paulo: Vergara e Riba, 2002, p. 28).

Manter-se em vigilia, permitir-se ser invadido por novas ideias e no-
vos ideais, dar-se o direito de refletir, pensar, questionar e eventualmente
mudar de opinido — esse parece o papel do jurista da modernidade, des-
pido de conceitos preconcebidos, de feicdes imodificaveis, de verdades
absolutas.

Ndo ha qualquer valor cientifico, cultural e humano em manter-se
alienado, alheio e de olhos vendados para as significativas mudangas que
vém sendo verificadas em todo o mundo e, principalmente, nas relagdes
familiares e afetivas.

A sociedade como um todo estd ansiando por um Judiciario forte
o suficiente para ndo se deixar corromper pelas forgas financeira e poli-
tica, altaneiro o necessario para nao se rebaixar ou se deixar levar pela
vontade de agradar ou se pautar por interesses e valores outros, que
nao seja a busca de sua funcdo precipua de distribuicdo de justica de
forma equitativa, equilibrada e ison6mica, realizadora da Constituicdo
Federal e dos projetos nela inseridos.

E este Poder Judicidrio se quer cada vez mais distante daquele que foi
herdado dos tempos de forca, de épocas em que representava nada mais
do que o “braco armado” do Poder Executivo, servil, submisso, dependente
e sem a estatura moral que o caracterizasse como verdadeiro poder.
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E deste Judicidrio fragil, estigmatizado pelo privilégio, vergado pela
decadéncia de escandalos envolvendo seus membros, em episédios feliz-
mente minoritdrios, que o cidadao ja esta por demais enfastiado. O cida-
ddo, agora, pugna veementemente por reforma, até para que possa ver o
resultado final de seus processos ainda durante sua vida, ao contrario do
gue ocorre atualmente.

Nesse ambiente fragilizado, correntes menos interessadas na jus-
tica se aproveitam para lancar teses que, no fundo, representam o en-
gessamento do Poder Judicidrio, transformando-o em mera instituicdo ou
4rgdo como s3o a simula vinculante, o controle externo e outros. E certo
que:

Muitos paises estdo colocando as reformas legais e judiciais
como parte de seus programas de desenvolvimento. Isso é
resultado do crescente reconhecimento de que o progresso
econbémico e social ndo é atingivel de forma sustentdvel sem
respeito as regras fixadas nas leis e a consolidagdo demo-
crdtica, e sem uma efetiva protegcdo dos direitos humanos
amplamente definida; cada um desses pontos requer um
bom funcionamento do Judicidrio, que interprete e dé forca
as leis, equdnime e eficientemente. Um Judicidrio efetivo é
previsivel, resolve casos em um tempo razodvel e é acessivel
ao publico. (BANCO MUNDIAL. "Court performance around
the world: a comparative perspective". 1999. (World Bank
Technical Paper, n. 430).

Assim, ndo parece restar duvidas de que a justica se alcanca por
meio da tutela dos direitos constitucionalmente amparados e da legitimi-
dade de suas decisoes.

A legitimidade (ou legitimacdo) se alcanca pela justificagdo, necessa-
riamente ligada aos fundamentos dos direitos que, na licdo de Ricardo Lobo
Torres, é um tema geral que se abre a diferentes respostas, inclusive positi-
vistas ("A Legitimacdo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacado
e da Razoabilidade". In: (Org.). Legitimag¢ao dos direitos humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 400) e, mencionando Luis Roberto Barroso — para
guem parece derivar do Estudo do fundamento para o da legitimacdo: A
ConstituicGo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios
e regras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de
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justica e de realizac¢éo dos direitos fundamentais desempenham um papel
central. ("Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitu-
cional Brasileiro". Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 54, 2001). Ele afirma que a legitimidade
do Estado moderno tem que ser vista, sobretudo, a partir do equilibrio e
harmonia entre valores e principios juridicos afirmados por consenso.
Ricardo Lobo Torres menciona Miguel Reale, para quem a questdo
da legitimidade esta vinculada a prépria validade ética, a qual é en-

tendida como a “adequacado do direito a valores e ideias aceitos pela
comunidade”. Citando Habermas (Para a reconstru¢do do materialismo

histérico. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983, p. 223-224), conclui que “a distin-
¢do entre legitimidade e legitimacdo, em sintese, estd em que aquela se
apoia no consenso sobre a adequacao entre o ordenamento positivo e os
valores, enquanto a legitimagao consiste no préprio processo de justifica-
¢do da Constituicdo e de seus principios fundamentais”.

Apds analisar os modelos de legitimacdo teoldgico, teleoldgico e
contratual, este vinculando a liberdade, igualdade e fraternidade, Ricardo
Lobo Torres explica que o Estado legitima-se por intermédio da manifesta-
¢do da vontade geral e do contrato social, desde que prevaleca a triade da
Revolugdo Francesa. O autor informa que a legitimacdo do Estado advém,
ainda, da liberdade, da justica e da seguranca dos direitos e que a doutrina
da legitimacdo do Estado é desenvolvida por Hobbes, Locke, Rousseau e
Kant da seguinte forma:

Na teoria de Hobbes [Leviathan] a ideia central é a sequran-
¢a dos direitos. O homem no Estado de Natureza era inimigo
do homem e vivia permanentemente em guerra. Pelo con-
trato social, abdica de uma parte de sua liberdade em favor
do Estado, que, por seu turno, lhe garante a preservagdo dos
direitos.

[..]

Com Locke, hd mudanga de argumentagdo, e a liberdade ga-
nha espago na legitimagdo do Estado. A finalidade da unido
dos homens sob o Estado é a preserva¢do da propriedade,
que deve ser obtida pela legislacdo promulgada e conhecida
pelo povo e dirigida a garantia da paz, sequrang¢a e bem pu-
blico das pessoas.
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Rousseau assenta a ideia de contrato social na liberdade
como afirmar que “o que o homem perde pelo contrato so-
cial é a sua liberdade natural e um direito limitado a tudo
que almeja e pode obter; o que ganha é a liberdade civil e a
propriedade de tudo que possui”.

Na Filosofia de Kant, a liberdade ocupa também lugar de
destaque... E fruto do dever ser em que se constitui a madxi-
ma de que cada qual deve transformar o seu agir em regra
universal de conduta. A partir dai hd uma certa concordén-
cia entre liberdade e lei, o que se faz com que o Estado se
legitime através de suas leis obtidas em liberdade. (TORRES,
2002, p. 42.)

A seguranca juridica fundamentada apenas na for¢a da lei aca-
bou por perder sua credibilidade quando se real¢ou o Estado social, no
qgual preponderava a seguranca social, e ndo a individual. Lobo Torres
informa:

A liberdade jd se confunde com a sé legalidade, sendo que vai
se abrir também para o didlogo com a justica e a sequranca.
A justica perde o conteudo que se acreditou ter por intermé-
dio de regras de ouro e passa a ser procedimental, aberta a
regras que fundamentam a democracia. A seguranga juridi-
ca compreende também a seguranca social que, através de
principios como os da dignidade humana e da cidadania, vai
ganhar seu lugar na Constitui¢éo. (2002, p. 445)

Nesse ponto, o autor propde que mesmo os principios da dignida-
de, da liberdade e da justica devam sofrer a influéncia da ponderacdo, da
razoabilidade, da transparéncia e da igualdade. Invocando Robert Alexy,
diz que a legitimacdo da decisdo judicial s6 pode derivar da argumentagdo
juridica racional, que a idéia de racionalidade discursiva apenas se realiza
em um Estado Democrdtico Constitucional e que é impossivel um Estado
Democrdtico Constitucional sem discurso. (2002, p. 446).

Assim, as decisdes emanadas do Poder Judiciario devem ser sufi-
cientemente justificadas segundo os principios da ponderacdo e da razo-
abilidade, para que possam ser consideradas legitimas — situacdo que se
antagoniza com a simples técnica da subsung¢dao, eminentemente positi-
vista e despreocupada com os direitos fundamentais da pessoa humana.
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Ha de se manter conexdo do caso em julgamento com a realidade
fatica e histdrica, sujeitando-o ao teste de razoabilidade que procura a
adequagdo entre meios e fins, sopesando as situagées particulares diante
de principios constitucionais.

De que justica se fala, que justica se quer, quais sdo os instrumentos
para busca-la? A essas indagacdes responde o magistrado Antonio Ventu-
ra de forma absolutamente poética, mas pessimista:

Um dia, minha bela, te disse que falaria da justica. Olha que
bela, com os cabelos desgrenhados que bem conhecemos.
Mulher desfalecida, dos desalentos. Deveria ser dos ventos.
Dos justos. Dos injustos. Mandar em todos. E néo ser servil
nem ao maltrapilho, nem ao Principe. A voz que diria, como
acalanto, a crianca nascida: crianga, posso ndo lhe oferecer
sempre o vento e os caminhos, mas acredita. NéGo darei para
ti o direito dos poderosos. Por isso, fechei os meus olhos.
Me deram uma venda para que ndo se corrompessem meus
olhos. Mas estou cega. Me deram balancas bem pesadas,
confundiram minha cabe¢a. A balanga estd desgovernada,
pobre crianga assustada por balas perdidas, assustada com
o terror maior, num estado democrdtico, jd ndo terds teu di-
reito adquirido. Portanto, esquecgas, 0 crian¢a, da justica dos
faliveis, homens das cavernas. Busque apenas o arco-iris,
0 poér-do-sol. O mar, e se jogue no mar. Longe, no arco-iris,
na areia... Porque a justica foi dormir com os animais selva-
gens... Porque o resto, além do arco-iris e do mar e da areia,
é o denso siléncio.”

Tal justica certamente se faz com uma série de qualidades e valores,
até com o respeito ao processo dialético argumentativo que permite ao
julgador manter-se equidistante em relagdo as partes.

Conforme acentua Otto Bachoff (Normas constitucionais inconsti-
tucionais?. Traducdo e nota prévia de José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Almedina, 1994, p. 39-41), os direitos fundamentais deixaram de
ser vazios ou outorgados por concessao do Estado, tornando-se direitos
diretamente aplicaveis. Antes, os direitos fundamentais sé valiam no am-
bito da lei; hoje, as leis sé valem no ambito dos direitos fundamentais.

17 Encaminhado, em 12 de maio de 2004, por Ventura ao autor desta dissertagdo, por mensagem eletronica, para
a lista de discussdo da AMB.
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Como a ordem juridica é formada de modo lento e gradual, encon-
trando-se na evolugao histdrica influéncia de correntes axioldgicas diver-
sas e conflitantes, os principios bdsicos do ordenamento juridico podem
entrar em conflito quando analisados perante uma situacdo concreta.®

10. 0 COMPROMISSO DO PODER JUDICIARIO COM A DEMOCRACIA
E OS DIREITOS HUMANOS

O Direito deve ser sempre uma tentativa de Direito Justo, por
visar a realizacéo de valores ou fins essenciais ao homem e
a coletividade.

(Miguel Reale)

A natureza fez os homens tdo iguais quanto as faculdades do corpo
e do espirito. Embora as vezes se encontre um homem manifestamen-
te mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo que outro, ainda assim,
quando tudo é considerado em conjunto, a diferenga entre um e outro
homem ndo é tao consideravel para que um deles possa, por causa disso,
reivindicar para si algum beneficio ao qual outro ndo possa aspirar, tal
como ele. No que tange a for¢a do corpo, o mais fraco tem forga suficien-
te para matar o mais forte, por maquinagdo secreta ou pela alianga com
outros que se encontrem ameacgados pelo mesmo perigo.

Quanto as faculdades do espirito, encontra-se igualdade ainda
maior entre os homens. O que talvez possa tornar essa igualdade incri-
vel é apenas a concep¢do presuncosa da propria sabedoria, que quase
todos os homens acreditam possuir em maior grau do que os outros, isto
é, em maior grau do que todos os homens menos ele préprio e alguns
outros poucos que, pela fama ou por concordarem com ele, mereceram
sua aprovacdo. Mas isso prova que os homens sdo iguais também nesse
ponto, e ndo desiguais. Ndo hd, em geral, maior sinal de distribuicdo igual
de alguma coisa do que o fato de cada homem estar contente com a sua
parte. Dessa igualdade de capacidade, origina-se a igualdade de esperanca

18 Carlos Maximiliano afirma que tal fendmeno ocorre com freqliéncia, pois os principios ndo disciplinam cada
um deles uma situagdo isolada. Diversos principios de vertentes axioldgicas distintas exercem influéncia sobre um
mesmo caso concreto. Diz ele: “Ndo se encontra um principio isolado em ciéncia alguma; acha-se cada um em co-
nexdo intima com outros. O Direito objetivo ndo é um conglomerado cadtico de preceitos; constitui vasta unidade,
organismo regular, sistema, conjunto harmonico de normas coordenadas, em interdependéncia metddica, embora
fixada cada uma em seu lugar préprio. De principios juridicos mais ou menos gerais deduzem corolarios; uns e
outros se condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que constituem elementos
auténomos operando em campos diversos” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 128).

142 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 87-164, jul.-set. 2011]



de atingirmos nossos fins (HOBBES, Thomas. "Da condi¢do natural da
humanidade, no que diz respeito a sua felicidade e desgraca". In: MORRIS,
Clarence (Org.). Os grandes filosofos do Direito. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2002).

Como, entdo, negar a uma pessoa o direito de saber e descobrir
quem é ela, qual é sua real e verdadeira identidade, podendo ser diversa
daquela que lhe informaram, que se exterioriza como Unica?

Impde-se, assim, ao juiz de nossos tempos adequar os instrumen-
tos processuais antigos e, as vezes, anacronicos as necessidades do direito
material de hoje, ja que, reconhecidamente, o direito processual ndo é
um fim em si mesmo e sé se justifica como instrumento de acesso e ga-
rantia da realizacdo plena dos direitos que emergem da ordem juridica
material, de forma a buscar a concretizacao do direito maior de igualdade,
pelo menos na possibilidade de que todos conhecam e possam desfrutar
da convivéncia familiar.

Nessa perspectiva de estar vivenciando uma verdadeira revolucao
na aplicacdo do Direito, no aprimoramento da Justica, busca-se aproxima-
la do homem como centro de irradiacdao de todas as forgas universais e a
guem devem ser dedicados todos os esforcos e dirigidas todas as agdes
para garantir a efetiva concretizacao de seus direitos fundamentais.

11. APESSOA: VALOR-FONTE FUNDAMENTAL DO DIREITO

Garantir a liberdade dentro de uma sociedade soliddria é o
desafio que se coloca. Liberdade para todos e ndo apenas
para alguns. Liberdade que sirva aos anseios mais profundos
da pessoa humana. De modo algum a liberdade que seja
instrumento para qualquer espécie de opressdo.

(Jodo Batista Herkenhoff)

Diante de tantas incertezas, revela-se fundamental a necessidade
de uma reflexdo critico-construtivo desconstrutivista mais aprofundada
em direcdo a um sistema juridico liberto de distor¢Ges preconceituosas e
estigmatizantes que, muitas vezes, impede-nos de pensar e de ver o que
esta diante de nds.

Essa necessidade se revela mais forte e premente quando esses sis-
temas dizem sobre as relacdes pessoais consistentes na unido de pessoas
(sem qualquer preconceito como homem/mulher, casamento etc.) ndo sé
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originadas na natural necessidade gregdria do ser humano, mas também
na propensdo humana a socializar-se, unindo-se a seus iguais.

Ao longo do tempo, o homem vem incorporando esses valores de
importancia transcendental, deixando para trds a época em que era con-
siderado apenas e tdo somente como forga de trabalho, quando seu valor
era maior ou menor, conforme seu potencial de produgao.

A sociedade evoluiu, o homem se modernizou e galgou atingir o
status central na ordem juridica mundial, a despeito de uma série de si-
tuagdes em que se configuram o desrespeito, a agressao a seus direitos
minimos existenciais. Essas situacOes talvez sejam fruto de uma politica
globalizante, fundamentada no lucro e no consumo. De qualquer forma,
a sociedade vem experimentando, ainda que a duras penas, a forca pre-
ceptiva da Constituicao Federal em seu objetivo de garantia dos direitos
fundamentais, ainda que minimos.

De qualquer forma, os movimentos internacionais voltados a pre-
servacdo e a protecdo dos direitos humanos vém ganhando forca e presti-
gio, a ponto de que, em diversos paises, inclusive o Brasil, os tratados que
contam com a adesado formal sdo incorporados pela ordem juridica com
status de norma constitucional. Da mesma forma, tais direitos vém sendo
reconhecidos e incluidos nos textos constitucionais de diversos paises. Se,
por um lado, tal fato pode pouco representar diante de forcas atuantes
gue inviabilizam, impedem e dificultam sua concretizacdo de outro, rende
ensejo a que movimentos organizados a partir da forga popular exercam
pressdo politica cada vez mais eficaz.

A atuacdo eficaz do Poder Publico se mostra fundamental para a
plenitude do exercicio e a preserva¢do da democracia, que tem como
elementos primordiais o homem e o Poder Judicidrio, que deve atu-
ar com independéncia e consciéncia de sua importancia, de forma a
tornar real, palpdvel e concreta a norma até entdo prevista apenas no
plano da abstracao.

A forca da hermenéutica se faz presente no sentido de buscar a
interpretacdo das normas legais e constitucionais de forma que propicie
e possibilite o respeito aos direitos humanos e fundamentais, até mesmo
como forma de tornar concreto o mandamento de que todo o poder ema-
na do povo, que, em certos momentos, vem sendo solapado pelo que se
passou a denominar de “reserva do possivel”.
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Ao juiz incumbe a tarefa de efetivacdo dos direitos fundamentais,
ainda que dele n3do seja exclusiva, preservando sempre os principios da
unidade da Constituicdo, sob o postulado da proporcionalidade. Alguns
argumentam que, em tempos de crise, até mesmo a garantia de direitos
sociais minimos poderia colocar em risco a necessaria estabilidade econo-
mica, impondo-se o “embalsamamento” do Poder Judicidrio. No entanto,
é importante salientar, com Alexy, que, justamente em tais circunstan-
cias, uma protecao de posicdes juridicas fundamentais na esfera social,
por menor que seja, revela-se indispensavel. Talvez seja uma tarefa que
melhor caberia a Deus, visto que:

Desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da
histéria), seu cargo na estrutura funcional ndo foi declarado
vago.

Assim como outrora ELE, o povo foi desde entdo usado da
boca para fora e conduzido aos campos de batalha por to-
dos os interessados no poder ou no poder-violéncia, sem que
antes lhe tivessem perguntado. A diferenca reside no fato
de que o povo poderia ter sido perfeitamente consultado.
Mas nesse caso os donos do poder deveriam ter se conten-
tado com a populagéo real, e nesse caso resultariam sem-
pre desejos distintos, o cardter heterdclito das necessidades,
a contraditoriedade dos interesses, a incompatibilidade das
intengbes, em suma, a situag@o real. Em vez disso, e prova-
velmente também por causa disso, a despedida de Deus néGo
foi aceita sem ambigliidades. E o dono do poder (juntamente
com os seus adversdrios que queriam tornar-se donos do po-
der) criou o povo conforme a sua imagem; conforme as suas
necessidades e o seu gosto ele o criou.

E a democracia? Mesmo Ild onde se pensou na populagdo e
se tentou instituir seu governo, a seletividade de cada invoca-
¢do d”o” povo (e mesmo “d”a populagdo) acabou por se impor
diabolicamente: o deus evidenciou ser dificilmente exorcizdvel
(diferengas de informagdo, de cultura, de camada, de classe,
de linguagem; manipulacdo; estrutura de vigéncia juridico-
institucional). Por trds do lado vitrine do Uno Ponto de Con-
vergéncia de todas as legitimagdes pel”o povo” pulula e atua
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o politeismo real (i.€., dos constituent groups, das classes de-
cisoras, dos que sdo capazes de articulagdo e poder-violéncia
(poder) entre grupos). (MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre)
o poder constituinte do povo. Traducdo de Peter Naumann.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 21-22)

Veja-se que, mesmo quando se cuida do soberano poder do povo,
ha que se voltar os olhos para o que existe por detrds, quais sdo as forcas
que atuam e, eventualmente, se elas servem do povo apenas e tdo so-
mente como massa de manobra. No entanto, com a evolugdo da espécie
humana, com o maior acesso as informagdes, com a conscientizacdao de
gue o progresso de qualquer povo estd a depender dele préprio, de sua
forca revitalizadora e, até mesmo, revoluciondria quando necessario, o
que so ocorre com educagao e cultura, buscar-se-a um sopro de esperan-
¢a para a transformacdo do mundo, em definitivo, num lugar pacifico e
apto a realizacdo do sonho maior da humanidade de viver plenamente e
em paz.

Neste clima de progresso e novos ares, a instituicdo familiar expe-
rimenta significativas e profundas mudancas, pugnando e vivenciando
importante ruptura com os conceitos e parametros que a nortearam, ao

longo dos séculos. Nesse processo, passou a ser vista e vivida como locus
apropriado ao desenvolvimento do ser humano, quer sejam os filhos,
quer os conjuges, que, nesta versdo moderna, romperam também com a
necessidade do matrimodnio formal, contratual e mesmo religioso, para
que sejam considerados como verdadeiros parceiros, companheiros, en-
fim, pessoas que, de forma consciente e independente, resolveram viver
juntas, dedicando suas atencgdes, carinhos e afetos, ao mesmo tempo

em gue dividem angustias, temores e decepgdes. Exatamente nesse ter-
reno fértil de sentimento, de afetividade, de dedicacdo, busca-se o “en-

guadramento” do ser humano na condi¢do de companheiro.

Inolvidavel concluir-se, igualmente, que um novo conceito de unido
afetiva esta sendo construido, fruto da crise caracterizada pelo fato de
gue os existentes ja ndo mais atendem as caracteristicas atuais dessa con-
dicdo, nem dao conta de abarca-las. Os conceitos existentes estdo sendo
desconstruidos, e ha um questionamento das formas contemporaneas
de surgimento. No dia a dia, uma vastissima variedade de familias esta
se constituindo pela unido de pessoas que nao necessariamente tenham
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vinculos juridicos ou sanguineos, mas, mesmo assim, elas formam novos
nucleos familiares — que tém como elo principal o afeto — e sdo passiveis,
portanto, de reconhecimento e tutela.

Diante das circunstancias que passaram a regulamentar o matrimo-
nio e sua desconstituicdo, com relativa facilidade, os segmentos mais con-
servadores da sociedade sentenciaram a desagregacdo total e completa
da familia, fruto da libertinagem, da liberdade sexual, da ansia cada vez
maior de buscar a tdo propalada liberdade. Mas verificou-se exatamente
o contrdrio. Apds um primeiro momento em que esses receios podiam
parecer justificados, passou-se a uma segunda fase, em que as familias, ja
libertas das amarras do contrato, ou mesmo do receio de “queimarem no
fogo do Inferno ou de serem excomungadas”, passaram a formar novos
nucleos, ligados exclusivamente, ou principalmente, por forca do amor,
da fraternidade, da solidariedade e do afeto.

Porém, esse ingrediente fundamental, importante, essencial para a
manutencdo de qualquer relacionamento familiar, profissional, amoroso,
contratual ou de qualquer outra ordem, é simplesmente ignorado quer
pelo legislador ordindrio, quer pelo constitucional. Na verdade o que se
verifica é a tendéncia de o sistema positivado relegar ao plano da ine-
elemento que possibilite a manutencdo e o fortalecimento dos lacos fa-

No entanto, também respirando ares de modernidade, fruto do for-
talecimento do regime democratico, alicercado na Constituicdo Federal e na
perseveranca propulsora contida na efetividade dos principios nela inseridos,
demarca-se ordem juridica que busca a Justica, de forma constante e obsti-
nada, alcando a pessoa humana a condicdo de fundamento e fim de todo o
Direito, como professa Miguel Reale ("A pessoa, valor-fonte fundamental do
Direito". In: Nova fase do Direito Moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1990)

Por esse motivo, toda a normatizagao legal e os principios constitu-
cionais encontram sua razao e origem no homem e na sua liberdade, dai o
papel fundamental do Direito enquanto técnica de convivéncia indispen-
savel para a manutencdo e reforma, quando necessaria, da sociedade,
fundamentadas em procedimentos que, enquanto legalidade, conferem
gualidade ao exercicio do poder, sendo por isso mesmo, indispensaveis,
dada a relevancia entre meios e fins e o nexo estreito que existe entre pro-
cedimentos e resultados. Nao se fala, aqui, da liberdade fundada no prin-
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cipio da igualdade formal, segundo a concepcdo do liberalismo cldssico,
que entendia que o Estado deveria abster-se de quaisquer intervengdes
na vida econdémica e na vida social. A partir do momento em que foram
abolidos os privilégios, desigualdades artificiais, cada cidaddo poderia de-
senvolver livremente as suas aptiddes segundo as suas qualidades pesso-
ais.

Estaria, assim, garantida a igualdade de oportunidades — a igual-
dade verdadeira, aquela que consiste em tratar igualmente coisas iguais
e desigualmente coisas desiguais —, idealizada na Republica de Weimar
e em sua Constituicdo de 1919, que inaugurou, na Alemanha, o Estado
social de direito.

Esses ares solidarios e protetivos se fizeram sentir no Direito nor-
te-americano por meio da jurisprudéncia que se formou em torno da V
Emenda da Constitui¢do (1791), resultando no due process of law e com a
inclusdao, em 1868, da XIV Emenda da cldusula equal protection of the law,
gue viria a ser o suporte do controle e respeito pela igualdade.

Escreve a respeito Carlos Roberto Siqueira Castro:

O principio da igualdade articula-se com o principio da dig-
nidade da pessoa humana, por seu significado emblemdtico
e catalizador da intermindvel série de direitos individuais e
coletivos sublimados pelas constituicdes abertas e democrd-
ticas da atualidade, acabou por exercer um papel de nicleo
filoséfico do constitucionalismo pds-moderno, comunitdrio e
societdrio [...]. Nesse contexto de novas ordens e novas de-
sordens, os principios e valores ético-sociais sublimados na
Constitui¢cGo, com a proeminéncia do principio da dignida-
de de homens e mulheres, assumiram o papel de fardis de
neblina a orientar o convivio e os embates humanos no ne-
voeiro civilizatdrio neste prélogo do novo milénio e de uma
nova era. [...] Afivelados estéo os principios da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, enquanto elementos de
utopia concreta que atendem as perspectivas constitucional-
humanitdrias. Assim é que a dignidade da pessoa humana
(art. 14 inc. Il da CRFB) consta do rol dos fundamentos do
Estado Democrdtico de Direito. (apud ABREU, Sérgio. "O prin-
cipio daigualdade: a (in)sensivel desigualdade ou a isonomia

148 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 87-164, jul.-set. 2011]



matizada". In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella
Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os principios da
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,
p. 253-267).

Assim, no plano juridico e em tudo o mais, o homem é a medida
de todas as coisas. Nunca pareceu tdo oportuna a célebre frase do sofista
grego Protagoras: O homem é a medida de todas as coisas, das coisas que
sdo, enquanto sdo, das coisas que ndo sdo, enquanto néo sdo. (FALCAO,
Raimundo Bezerra. Hermenéutica. S3o Paulo: Malheiros, 1997).

Esse homem, centro dos direitos, ainda carrega o fardo do passado
carcomido, fruto de um liberalismo que pregou e conduziu ao capitalismo
selvagem, que o manteve por muito tempo, apenas como valor enquanto
ser produtivo e consumidor. Quando ja ndo mais pudesse ser uma coisa
ou outra, era tratado como de nenhuma serventia e simplesmente rele-
gado ao abandono e descartado. Ainda que atualmente se experimente
o crescimento da visdo social do Direito, ndo raro se veem filas de ve-
Ihinhos nas portas de reparticdes publicas, praticamente esmolando os
direitos pelos quais pagaram a vida toda; filas quilométricas de pessoas
em busca de um emprego, ainda que de reduzida remuneragao; criangas
exploradas em sinais de transito, em busca de uma migalha para comer,
longe da escola, da familia e das minimas condi¢des de concretiza¢do do
sonho dourado de formar uma personalidade sadia, ndo |hes restando
outro caminho ou alternativa que ndo seja o Unico trabalho que Ihes sera
oferecido — a criminalidade.

Nao obstante, constitui a dignidade um valor universal. A despeito
das diversidades socioculturais perversas e de todas as diferencas fisicas,
intelectuais, psicoldgicas, as pessoas sdo detentoras de igual dignidade,
embora diferentes em suas individualidades. Elas apresentam, em funcao
da humana condicdo, as mesmas necessidades e faculdades vitais, e o res-
peito ndo pode ser considerado como generosidade, mas sim como dever
de solidariedade imposto a todos pela ética, e ndo necessariamente pelo
direito, pela religido ou por outra qualquer forga estruturante.

Schopenhauer, em Sobre o fundamento da moral, escreveu:

[o] egoismo humano é sem limites e comanda o mundo, pois
o0 homem quer tudo dominar, o homem relacional pretende
que tudo exista e gire em torno de seu interesse, ainda que
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esse interesse seja dirigido a uma recompensa a ser recebida
fora deste mundo. A propria cordialidade entre homens nada
mais é do que a mera hipocrisia reconhecida e convencional.
(SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o fundamento da moral.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 85)

Apesar dessa visdao pessimista, ndo ha de se perder a esperanca no
homem.

De qualquer forma, a dignidade humana constitui principio funda-
mental. Por esse motivo, independe de previsao legal (e até mesmo cons-
titucional, pois é valor da humanidade) para que seja respeitada, mas,
guando inserida no texto constitucional, ganha visibilidade e possibilida-
de de aceitacdo, até mesmo por aqueles positivistas mais arraigados a
caolha e insuficiente visdo de Direito.

Nesse caminhar, sendo o Direito também integrado por principios
gerais, escritos ou ndo, que dado suporte a todo o ordenamento juridico,
vem sendo propagada a ideia de que o Direito é um sistema ndo apenas
de regras, mas também de principios que operam ja ndo mais como fontes
subsididrias, mas sim primarias e prevalentes, sobrepondo-se inclusive aos
textos legais. Esse movimento convida ainda a que sejam interpretados de
forma abrangente e expansiva, algando o intérprete e aplicador da norma a
condigdo de responsavel pela concretizagao dos direitos humanos.

E interessante assinalar que essa tendéncia sé passou a ser aceita
com um pouco menos de reagdo muito recentemente, sendo por demais
relevante a corajosa contribuicdo de estudiosos (no exterior, citam-se Ro-
nald Dworkin, Robert Alexy, John Rawls e J. J. Canotilho; no Brasil, Paulo
Bonavides, Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento, Miguel Reale, Jodo
Herkenhoff, Luiz Edson Fachin, Gustavo Tepedino, entre outros) de uma
escola progressista, humanitaria e voltada a efetiva valoriza¢do do ser hu-
mano que se dispde a langar o desafio a reflexdao, como feito por Luiz
Edson Fachin: Recusar essa direcdo e contribuir para a sua superacao sig-
nifica reconhecer que consciéncia social e mudancga integram a forma-
cao juridica. Representa, ainda, um compromisso com o chamamento a

verdadeira finalidade do ensino e da pesquisa juridica, um desafio que
questiona. ("Virada de Copérnico — Um convite a reflexdo sobre o Direito

Civil brasileiro contemporaneo". In: FACHIN, Luiz E. (Coord.). Repensando
os fundamentos do Direito Civil Brasileiro contemporaneo. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2000, p. 319).
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Considerando, portanto, sua aplicabilidade direta e imediata, os
principios impregnam, com toda sua carga valorativa, as normas juridicas,
relacionando-se de forma mais proxima com os direitos da personalidade
e os direitos fundamentais.

Pari passu com essas ideias, ganharam forca as normas legais de
conteudo aberto, o enfoque do ordenamento juridico permeavel, neces-
sitando sempre da complementacdo, integracdo e atualizagdo, que sdo
funcdes do intérprete. Deve-se admitir também que essa mudanca de pa-
radigma nao ocorre sem muita e forte reacdo de um segmento reaciona-
rio, mas ainda majoritario, que atua no Direito. Ndo raro, quando o tema
é posto em debate, ouve-se o argumento de que essa visdo supostamente
abstracionista acarretaria inseguranca na aplicacdo das normas, rendendo
ensejo ao arbitrio do intérprete. Porém, refletindo responsavelmente so-
bre o assunto, ndo se pode esquecer o fundamento de que também para
esse sistema ha regras de hermenéutica.

Assim, a concretizacdo dos direitos fundamentais, entre os quais o
principio da dignidade humana, vem ganhando, a duras penas, félego e
respaldo da doutrina mais oxigenada, embora haja forte, porém decres-
cente, reacao da jurisprudéncia, fruto do tradicionalismo que domina os
tribunais, ndo raro avessos a mudancgas.

Exatamente essa forma de pensar e de agir poe o Poder Judicia-
rio em xeque, afastado da sociedade, desconhecedor do jurisdicionado,
com procedimentos arcaicos e ineficientes, com rituais extremamente
longos e demorados, que geram desconfianca da populacao e lhe sola-
pam a credibilidade. Nesse contexto, ja se faz tardia a oportunidade de
profunda e sensivel reforma, ndo sé nos procedimentos, mas, principal-
mente, na forma de pensar de seus componentes.

Essa linha de argumentacdo indiscutivelmente demanda que se
busquem e propiciem, cada vez mais, espagos de interlocu¢do e possi-
bilidade de pensamento dialético e inovador. Torna-se mister seguir os
passos do legislador constitucional que iluminou e pavimentou o caminho
posteriormente tracado pelo novo Cédigo Civil, notadamente no que se
refere a sua aplicacao e interpretacao, de forma a corresponder aos an-

seios dos cidadaos, servindo como sinalizador para a construcdo de uma
sociedade mais igualitaria, mais justa, menos preconceituosa e discri-
minatdria, na qual a familia seja um verdadeiro LAR: Lugar de Afeto e
Respeito.
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Esse debate inovador e, de certa forma, desafiador faz parte de
uma forma diferente de pensar o Direito, ndo como conjunto de regras
positivadas e impositivas, aplicadas pela férmula da subsunc¢do, mas como
forma libertadora, resultante da educacdo continuada. Trazendo a lume
as sabias palavras de Luiz Edson Fachin, cabe recordar que, “em todo cam-
po do saber (dai a pertinéncia quica especial com a instancia juridica),
ha o desafio de conhecer para transformar, pois a educacdo que tdo sé
reproduz ndo liberta”.

E pertinente invocar ainda os ensinamentos de Paulo Freire: A edu-
cagdo é um ato de amor, por isso, um ato de coragem. Ndo pode temer o
debate. A andlise da realidade. Ndo pode fugir a discussdo criadora, sob
pena de ser uma farsa. (FREIRE, Paulo. Educa¢do como pratica da liberda-
de. 23. ed. S30 Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 42).

Acido, mas também, ha que se reconhecer, absolutamente real e
atual, é o posicionamento de Marilena Chaui:

as leis, porque exprimem os privilégios dos poderosos ou a
vontade pessoal dos governantes, ndo sdo vistas como ex-
pressdo de direitos nem de vontades e decisGes publicas
coletivas. O poder Judicidrio aparece como misterioso, en-
volto num saber incompreensivel e numa autoridade quase
mistica. Por isso mesmo, aceita-se que a legalidade seja, por
um lado, incompreensivel e, por outro, ineficiente (a impuni-
dade ndo reina livre e solta?) e que a Unica relagdo possivel
com ela seja a da transgressdo (o famoso “jeitinho”). Como
se observa, a democracia, no Brasil, ainda esta por ser inven-
tada. (op. cit. p. 408)

Talvez a contribuicdo do Direito seja exatamente propiciar, esti-
mular e mesmo forgar o fortalecimento do regime democratico, trans-
pondo-o da teoria a pratica e fundando novos paradigmas originados na
relagdo sincera e solidaria entre as pessoas. O Direito deve se transfor-
mar num espaco de didlogo e interlocucdo dotado de respeito e ter, na

prevaléncia do homem e na preponderdncia dos direitos a ele relati-

12. EM BUSCA DE UM PARADIGMA - A AFETIVIDADE

A tolerdncia e a liberdade na multiplicidade de formas e
caminhos a sequir para os pesquisadores trouxe também uma
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nova intolerdncia e radicalismo daqueles que, com medo do
outro, do novo, do diferente, ou mesmo com medo do antigo,
do tradicional, do ainda francamente majoritdrio no cendrio
juridico nacional, tentam impor uma sé maneira de pensar,
uma so forma “teoricamente cientifica” de pesquisar, uma so
metodologia, um soé discurso e linguagem, uma so linha de
pensamento na academia.

(Claudia Lima Marques)

Parece razodvel, a esta altura do texto, e apds tudo quanto se afir-
mou, questionou e discutiu, observar que os valores lan¢ados nas leis e
na propria Constituicdo Federal, como fundamentais para construcdo e
existéncia de uma familia (casamento ou unido estdvel entre pessoas de
sexos diferentes), ja ndo atendem as necessidades da realidade atual.

As pessoas, ja libertas de algemas apregoadas pelo moralismo exa-
cerbado, por questdes religiosas ou até por imposicdo da saude publi-
ca (por exemplo, a necessidade de frear a epidemia da Aids), ligam-se e
mantém relacionamentos estdveis, duradouros, que frutificam e geram
filhos, que sdo criados em clima que Ihes é propicio a formacgdo da per-
sonalidade, apenas e tdo somente se assim o desejam, ou seja, se hd um
elo subjetivo, afetivo, sentimental e ético que seja suficientemente forte e
capaz de assim manté-los.

Este valor — a afetividade — estd a merecer maior atencdo de estu-
diosos do direito, da psicologia e da sociologia para que seja alcado ao
status de relevancia que atualmente representa, de extrema importancia
a felicidade e a plenitude da pessoa humana, reconhecida agora como
destinataria e astro maior de todo o sistema juridico constitucionalizado
e calcado sobre a preponderdncia dos seus direitos fundamentais.

Ndo ha mais como ignorar que o Direito Civil atual é outro, remode-
lado, com novos paradigmas, constitucionalizado e oxigenado por valores
e fundamentos diversos daqueles que apoiavam e alicercavam o Cédigo
Civil de 1916, fruto do liberalismo exacerbado que elegeu a propriedade e
o patrimbnio como forgas centrais do ordenamento legal, pois

Este Direito Civil “repersonalizado” que se ancora em prin-
cipios e fins para além da suposta autonomia e pretensa
igualdade; sem carpir-se no futuro acontecido ontem, saudar
o reconhecimento da pessoa e dos direitos da personalida-
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de, mesmo que seja para prantear os ndo reconhecidos, os
excluidos de todos os géneros; no véu da liberdade contra-
tual encontrar mais responsabilidade que propriedade, me-
nos posse na formagdo epistemoldgica do ntucleo familiar; e
fotografar a legitimidade da heranca e direito de testar na
concess@o que também outorga personalidade juridica aos
entes coletivos. E ai filmar o roteiro das tendéncias contem-
pordneas. (FACHIN, 2000, p. 6)

Na mesma senda, pode-se colher o ensinamento de Orlando de
Carvalho, que, explicando o significado de “repersonaliza¢do”, afirmou:

E esta valorizacdo do poder jurisgénico do homem comum —
sensivel quando, como no direito dos negdcios, a sua vontade
faz lei, mas ainda quando, como no direito das pessoas, a sua
personalidade se defende, ou quando, como no direito das
associagdes, a sua sociabilidade se reconhece, ou quando,
como no direito de familia, a sua afetividade se estrutura, ou
quando, como no direito das coisas e no direito sucessorio, a
sua dominialidade e responsabilidade se potenciam — é esta
centralizagdo do regime em torno do homem e dos seus ime-
diatos interesses que faz do Direito Civil o foyer da pessoa, do
cidaddo puro e simples. (CARVALHO, Orlando. A teoria geral
da relagdo juridica. Coimbra: Centelha, 1981, p. 92)

Como disse Vinicius de Moraes, “a vida é a arte do encontro, apesar

de tantos desencontros”. E preciso permitir que o aconchego e a afeti-
vidade sejam as forcas motrizes de uma construcdo constante do ser
humano pleno, digno, realizador e concretizador dos anseios de moder-
nidade, que resultard, finalmente, num homem feito a imagem e seme-
lhanca daguele gue nos criou a todos, mas que, por tanto tempo, insisti-
mos em ser exatamente o contrario do que nos foi ensinado.

No entanto, ao final e ao cabo, sempre buscando um recomeco,
sem se deixar esmorecer pelas eventuais quedas, tropecos e objetivos
ndo atingidos, mas, de qualquer forma, tirando licdes dos erros, na busca
constante da convivéncia pacifica, humanizada e afetiva entre os seres hu-
manos de conformidade com a realidade social atual, pldrima, multipla,
flexivel e em constante movimento.
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Fatos marcados por éxitos e tropecos cunham o que se pode cha-
mar de vida, como observou Lya Luft:

A historia mais dificil de escrever é a nossa propria, complexa,
obscura, inocente ou perversa — bem mais do que s@o as nar-
rativas ficcionais.

7

Brinquei muito tempo com a idéia de dizer “sim” ou “ndo
a ndés mesmos, aos outros, a vida, aos deuses, como parte
essencial dessa escrita de nosso destino — com os naturais
intervalos de fatalidades que néo se podem evitar, mas tém
que ser enfrentadas.

Acredito em pegar o touro pelos chifres, mas vezes demais
fiquei simplesmente deitada e ele me pisoteou com gosto.
Afinal, a gente é apenas humano.

Nessa dificil histdria nossa, de dizer sim ao negativo, ao som-
brio em lugar de dizer sim ao bom, ao positivo, é o desafio
maior. Pois a questdo é saber a hora de pronunciar uma ou
outra palavra, de assumir uma ou outra postura.

O risco de errar pode significar inferno ou paraiso.

Também descobri (ou intentei?) isso de existir um ponto cego
da perspectiva humana, em que ndo se enxerga o outro, mas
apenas um lado dele: seu olho vazado, sua boca cerrada, seu
cora¢do amargo.

Sua alma drida, ah...

vitais é aqu -
O ponto cego das nossas escolhas vitais é aquele onde a gen
te pode dizer “sim” ou “ndo”, e nossa ambivaléncia ndo nos
permite enxergar direito o que seria melhor na hora: depres-
sa, agora.

7

O ponto mais cego é onde a gente ndo sabe quem disse “ndo
primeiro. E todos, ou os dois, deviam naquele momento ter
dito “sim”,

Viver é cada dia se repensar: feliz, infeliz, vitorioso, derrota-
do, audacioso ou com tanta pena de si mesmo. Ndo é preci-
so inventar algo novo. Inventar o real, o que jd existe. Nosso
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drama é que as vezes a gente joga fora o certo e recolhe o
errado.

Da acomodacdo brotam fantasmas que tomam a si as deci-
sées: quando ficamos cegos ndo percebemos isso, e deixamos
que a oportunidade escape porque tivemos medo de dizer o
dificil “sim”.

O “ndo” também é um ponto cego por onde a gente escorre
para o escuro da resignagdo.

O ponto mais cego de todos é onde a gente nunca mais pode-
rd dizer “sim” para si mesmo. E ai tudo se apaga. Mas com o
“sim” as luzes se acendem e tudo faz sentido.

Dizer “sim” a si mesmo pode ser mais dificil do que dizer
“ndo” a uma pessoa amada: é sair da acomodag¢do, pegar
qualquer espada — que pode ser uma palavra, um gesto, ou
uma transformagdo radical, que custe Idgrimas e talvez san-
gue — e sair a luta.

Dizer “sim” para que o destino nos oferece significa acreditar
que a gente merece algo parecido com crescer, iluminar-se,
expandir-se, renovar-se, encontrar-se, e ser feliz.

Isto é: vencer a culpa, sair da sombra e expor-se a todos os
riscos implicados, para finalmente assumir a vida. (LUFT, Lya.
Pensar é transgredir. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 15.)

Essas palavras, esse pensamento e, acima de tudo, esse sentimento

de pacificar, de partilhar de forma fraterna e solidaria os conhecimentos
e direitos, hdo de ser aplicados e interpretados na busca do consenso da
convivéncia respeitosa dos contrarios, como professa a ancestral sabe-
doria chinesa que se caracteriza pela insacidvel busca de integracdo dos

opostos e da harmonizacdo das forgas, principalmente psiquicas. Segundo

informa o tedlogo Leonardo Boff (2004):

156

nds ocidentais, somos herdeiros de um pensamento linear
que trabalha constantemente com o principio da identidade
e de contradicdo, tardiamente enriquecido pela dialética.
Nossa postura antropoldgica nos fez imperialistas e domi-
nadores de todas as diferencas. Ou elas sGo incorporadas
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na mesmice ocidental ou subalternizadas e até destruidas.
A sabedoria procura sempre incluir os opostos. Tal postura
vem expressa pelo famoso tai-ki, o circulo dentro do qual se
entrelacam como que duas cabecas de peixe. E a presenca
das duas forgas universais — ying e yang (céu e terra, luz e
sombra, masculino e feminino) que entram na composicdo
de todos os seres. Ying e Yang concretizam o shi, a energia
primordial e misteriosa que sustenta tudo, chamada de Tao.
Tao é mais que caminho é a energia pela qual fazemos o
caminho e que possibilita qualquer realidade. (BOFF, Leo-
nardo. "Sabedoria chinesa". Jornal do Brasil, Rio de Janeiro,
28 maio 2004)

Talvez seja esse o sentimento a animar todos quantos se tenham
dado conta de que o Direito existe em fungdo do homem, e o homem é
muito mais do que matéria e patrimoénio, é alma, espirito e coracdo. As-
sim, ha de se iniciar (ou continuar) a séria intencdo de buscar caminhos
gue possam conduzir a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais
do ser humano no interior do sistema juridico vigente.

Esse Direito mais humanizado deve ser observado com as lentes
libertadoras da democracia, sem compromisso com a preservagao do que
se ponha como afronta a pessoa como centro do universo, fonte e destino
de todas as forcas catalisadoras voltadas a sua plena realizagdo individual,
familiar, coletiva e social.

Ha que se buscar um paradigma que atenda a realidade inafasta-
vel e impossivel de se ignorar que é representada por um valor maior
que se faz forte, pujante e definitivo, que é a socioafetividade. Sem isso,
continuard o sistema juridico a gritar para surdos, a escrever na areia da
praia, afastando-se cada vez mais da legitimidade necessdria as decisdes
judiciais.

13. CONSIDERAGOES FINAIS

A globalizagdo comporta um fendmeno mais profundo que o eco-
nomico-financeiro, o qual marcou o liberalismo patrimonial e mercanti-
lista. Implica, sim, a inauguracdo de uma nova fase da histdria da Terra
e da humanidade. Estamos mudando de paradigma civilizacional, e isso
significa que esta nascendo um outro tipo de percepc¢do da realidade,
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com novos valores, novos sonhos, nova forma de organizar os conhe-
cimentos, novo tipo de relagdo social, nova forma de dialogar com a
natureza e com o mundo e nova maneira de entender o ser humano no
conjunto dos seres.

Esse paradigma nascente nos obriga a operar progressivas traves-
sias: importa passar da parte para o todo, do simples para o complexo, do
local para o global e do nacional para o planetdrio. Isso nos permite perce-
ber que todos somos interdependentes. O destino comum foi globalizado.
Agora hd uma escolha: ou cuidamos da humanidade e do homem, ou
nao teremos mais futuro algum. N3o nos é mais permitido pensar e viver
como antes, sem preocupag¢ao com o amanha, com o porvir e com o pré-
ximo, pelos quais, agora sabemos, somos todos responsaveis. Temos que
mudar as formas de nos relacionarmos, com os outros e com o planeta,
como condig¢do de nossa prépria sobrevivéncia.

Para a consolidacdo desse novo paradigma, é importante superar o
fundamentalismo da cultura ocidental, hoje mundializada, que pretende
deter a Unica visdo das coisas, valida para todos. Por outra parte, o risco
gue corremos nos propicia a chance de reorganizarmos, de maneira mais
justa e criativa, a humanidade e toda a cadeia da vida. Essa criatividade
esta inscrita em nosso cédigo genético e cultural, pois s6 nds fomos cria-
dos criadores e copilotos do processo evolutivo.

O efeito final serd uma Terra multicivilizacional, colorida por todo
tipo de culturas, de modos de producdo, de simbolos e de caminhos
espirituais, todos eles acolhidos como legitima expressdao do humano,
com direito de cidadania na grande confederacao das tribos e dos povos
da Terra.

Por isso e para isso, ha de se olhar para frente, recolher todos os
sinais que nos apontam para um desfecho feliz de nossa perigosa tra-
vessia e gestar uma atmosfera de benquerenca e de irmandade que nos
permita viver minimamente felizes neste pequeno planeta, escondido

7 .

num can m laxia média, no interior m sistem lar
inta grandeza, m rco-iri von human ne-
voléncia divina.
No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 e o novo Cédigo Civil Bra-
sileiro trouxeram mudangas paradigmaticas’® e impregnaram todo o sis-

19 Fritjof Capra, fisico quantico, e Thomas Kuhn, filésofo das ciéncias, ensinam que a nogdo de paradigma é nor-
malmente utilizada para estabelecer uma diferenciagdo entre dois momentos ou dois niveis do processo de conhe-
cimento cientifico. Para um entendimento minimo do que significa essa nogdo, pode-se conceituar o paradigma
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tema de direito privado com a preocupacdo social e ética, ensejando a
releitura e a filtragem, ndo sé do sistema legal positivado, mas também da
doutrina, para adapta-los aos novos valores, conceitos e principios.

O Direito Civil ja ndo mais pode ser tido, aplicado e lecionado com
base nos modelos individualistas do século passado, alicergados em ve-
Ihos dogmas liberais. Deve, sim, permitir a construgdo da dignidade do
homem e de uma sociedade mais justa, fraterna e igualitaria.

Este texto se encerra. Mas espera-se que o didalogo sobre o tema
esteja apenas no inicio, voltado sempre a compreensao da existéncia
do homem no mundo, a facilitacdo e mesmo a criagdo de possibilidades
de convivéncia plena, digna, fraterna e pacifica. Isso depende de sensi-
vel desenvolvimento das ciéncias ligadas ao comportamento humano,
mesmo o Direito, que é responsavel pela aplicacdo e interpretacao das
normas e principios legais e constitucionais. A tarefa ha de ser desempe-
nhada em salutar compartilhar humilde, democratico e despido de vai-
dades que a nada conduzem, aproveitando as experiéncias e os saberes
de outras ciéncias.

N3do ha como se esquecer que, em 5 de outubro de 1988, o depu-
tado Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
ladeado pelo Ministro Moreira Alves, presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, e por José Sarney, presidente da Republica, proclamou o nascimen-
to da Constituicao Cidada, que encerrou um ciclo de 20 anos de chumbo,
alcou o ser humano ao centro de todas as atenc¢des e elevou os direitos da
personalidade ao status de irrenuncidveis, imprescritiveis e inalienaveis.

Além disso, criou instrumentos de protecdo contra agressoes, vio-
Iéncia ou ameaca a tais direitos e, exatamente nesse ponto, idealizou uma
Justica comprometida com a legitimidade de suas decisdes, com a apro-
ximacdo da populagdo, imune a pressées, coacbes e vinculos com outros
interesses que ndo sejam o da distribuicao da jurisdicdo com equidade,
equilibrio e valorizacdo da dignidade da pessoa humana, projetando o

como um modelo de ciéncia que serve como referéncia para todo um fazer cientifico durante uma determinada
época ou um periodo de tempo demarcado. A partir de um certo momento da histéria da ciéncia, o referido mo-
delo predominante tende a se esgotar em fungdo de uma crise de confiabilidade nas bases estruturantes de seu
conhecimento. Entdo, o paradigma passa a ser substituido por outro modelo cientifico predominante. Também
pode ocorrer o fato de dois paradigmas disputarem o espago de hegemonia da construgdo do conhecimento, do
fazer cientifico. O paradigma precedente pode passar por uma crise de credibilidade cientifica, ao mesmo tempo em
que o modelo paradigmético emergente ainda ndo é aceito pela comunidade cientifica internacional. Assim, dois
grandes paradigmas cientificos podem conviver, em disputa ou equilibrio, durante largos periodos da histdria da
ciéncia e das sociedades (CAPRA, Fritjof. O ponto de mutagdo. Sdo Paulo: Cultrix, 1982, KUHN, Thomas. A estrutura
das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1989).
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pais para o futuro e nos impondo a responsabilidade da concretizacdo dos
sonhos da modernidade.

Em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigor o Cddigo Civil brasilei-
ro, aclamado por Miguel Reale como a Constituicao do Homem Comum,
alcado a condicdo de valor-fonte fundamental de todo o direito e, em
consequéncia, centro de todas as atencdes, o que vem sendo chamado
de repersonalizagdo. Sonhando com os pés no chao e tendo os olhos no
porvir, utilizou-se de clausulas gerais, com nitida mitiga¢cdo do positivismo,
transformando o juiz de mera “boca da lei” em verdadeiro solucionador
de conflitos e alcando-o a condicao de responsavel pelos resultados e pela
sorte das pessoas cujos interesses estejam por ele sendo decididos.

Por isso e para isso, ele havera de proceder de forma ética e hu-
mana. Assim, o Codigo o muniu de instrumentos poderosos, como, por
exemplo, a utilizacdo das mencionadas cldusulas gerais, trazendo consigo
um modelo comprometido com a fung¢do social do Direito e do acesso das
pessoas a ordem juridica justa, na idealiza¢do e formagdo de uma socieda-
de solidaria e fraterna, alicerce da preservacdo da dignidade humana.

Esse é o papel do Poder Judiciario moderno, cidadao, solidario, vol-
tado a efetivacdo das tarefas que a Constituicdo |he atribuiu, por meio
da abertura de uma imensa janela voltada a dimensdo ética, mergulhado
nos direitos das partes a fim de desvelar o que ha por detrds de tudo, em
busca da verdadeira Justica, fazendo desaparecer a figura do juiz inerte,
descomprometido com o destino das partes e as consequéncias de suas
decisdes, satisfazendo-se com o fato de estarem elas de acordo com as

regras procedimentais. Ndo ha mais lugar para o juiz autémato, descom-
promissado, preocupado mais com o invélucro do que com o conteudo.
De fato, a Constituicdo Federal desfez o mito de que sé poderia ser
a familia fruto do casamento, o que se deve a uma revolucdo no relacio-
namento entre as pessoas e a um novo posicionamento da mulher na so-
ciedade, ocupando espacos e exigindo respeito. A familia dos nossos dias,
aberta, plural, desvinculada de valores que determinem que as pessoas
permanecam juntas por outro motivo que nao seja o benquerer e a afeti-
vidade, configura-se como o ambiente ideal para a formagao sadia de seus
componentes, convivéncia fraterna, solidaria e digna do ser humano.
Com essa ruptura, afloraram-se ntcleos formados por pessoas que
ndo necessariamente mantinham entre si vinculos previstos legalmente,
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vindo o reconhecimento do concubinato, da unido estavel e da convivéncia
a reboque de uma realidade social que o direito fazia questao de ignorar.

Agora, mais uma vez, vé-se o direito atropelado pela evolugdo so-
cial e cientifica, desta feita pelas técnicas de inseminacao artificial, clona-
gem do ser humano e enfrentamento pelos homossexuais do preconceito
e da discriminacdo.

A legitimidade das decisdes jurisdicionais depende dos vinculos
com os valores sociais, temporal e geograficamente localizados, para que
possam ser aceitas e ndo impostas de forma violenta. Para isso, tanto a
Constituicdo Federal, como o Cddigo Civil e outras normas legais vém
adotando o sistema de utilizacdo de cldusulas abertas, convocando os
intérpretes a complementacdo e conformagdo da norma aos fatores con-
cretos, permitindo a evolucdo e a adaptacdo sem que seja necessaria a al-
teracdo de seu texto, mesmo pelo controle difuso de constitucionalidade,
gue parece mais aproximado dos valores da democracia, pois possibilita
o argumento de que a Constituicdo Federal e os principios nela inseridos
estejam sendo violentados. E certo que os principios devem merecer for-
¢a normativa prevalente mesmo sobre as préprias normas legais ou cons-
titucionais, pois refletem as perspectivas maiores que a sociedade deseja
para seu pais.

Mais uma vez, a Constituicdo Federal incumbiu o Poder Judiciario
de velar pelos direitos fundamentais da pessoa em qualquer hipdtese de
lesdo, mesmo que originada do préprio Judiciario.

Assim, faz-se necessario que a atuacdo jurisdicional seja muito
mais do que simples exercicio de subsuncdo e que o julgamento seja
acompanhado da profunda responsabilidade de decidir, muitas vezes,
a propria vida de um numero elevado de pessoas. Para isso, deve se
pautar na preservacdo da dignidade da pessoa como valor-fonte funda-
mental do Direito.

Talvez seja esse o paradigma que se estd a buscar e tenta-se alcan-
car. Um elemento que justifique e explique os motivos de pessoas estarem
e permanecerem juntas, visto que, no momento de evoluc¢ado social atual,
nem a lei, nem as decisdes judiciais, nem os padrdes tidos como certos
na sociedade e, muito menos, a definicdo sexual como homem e mulher
se mostram suficientes para determinar que assim se mantenham. Talvez
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seja essa a chave para a construcao de um novo tempo, deixando para
tras a indiferenca social, o desamor, a falta de responsabilidade e solida-
riedade com o préximo, buscando um ponto de equilibrio a decifrar as
mensagens que emanam do Cédigo Civil e da Constituicdo. Nao fazé-lo é
uma omissao extremamente condenavel.

A manutenc¢ao dos olhos voltados aos modelos do passado trans-
formara o sonho da democracia social em pomposa inutilidade. Sejamos
agentes da mudanca, seus protagonistas, e ndo meros espectadores.

Ndo se ignora que é necessario um processo lento de mudanca de
paradigma, mas hd que ser desfraldada a bandeira da solidariedade, a
frente de todos os propdsitos, que deve ser acompanhada, também, da
bandeira do sonho, como construtora da utopia do possivel, e da bandeira
da luta na busca de um pais melhor.

Na Constituicdo, estdo os valores eleitos pela sociedade como fun-
damentais, os principios que dimensionardo o justo. Uma vez nela inseri-
dos, transformam-se na chave de todo o sistema, determinando o viés a
ser seguido pelo intérprete na tomada de decisGes dos Poderes Legislati-
vo, Executivo e Judiciario.

Havendo conflito e tensdo entre principios constitucionais, cumpre
ao intérprete encontrar um compromisso, pelo qual se destine, a cada
principio, um determinado ambito de aplicacdo, ndo se devendo, de modo
algum, eliminar algum deles. A missdao do intérprete é buscar uma solucao
conciliadora, definir a area de atuagdao de cada um dos principios. Ndo
havendo uma Unica solugdo para todas as hipoteses, prevalecerd sempre
aquele que, especificamente no caso concreto, tiver maior forca. Tal pre-
valéncia ndo implica restricdo em abstrato da forca impositiva do principio
afastado. Em outras circunstancias, diante de novos fatores relevantes, o
principio antes afastado estd pronto para ser aplicado.

O processo deve ser o instrumento para garantia de que a justica
seja aflorada e que venha a superficie o que realmente esteja camuflado
nos reconditos direitos alegados pelas partes.

O direito e as relagdes humanas demandam abertura dialética, ca-
pilaridade, contato com os demais ramos do saber, sendo necessaria a dis-
cussdo desprovida de preconceitos arraigados num positivismo que cega
e que parece ja ndo mais ter espac¢o no Direito e que deve ser submetido,
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sempre, aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais, afrou-
xando os nds que transformam o jurista num autémato e retirando a ven-
da colocada na deusa Témis — muitas vezes, pretende-se que ela seja cega
para ndo ver as atrocidades que sdo cometidas em seu nome.

A Justica ndo é cega. Tem os olhos abertos, é agil, acessivel, altiva,
democrdtica e efetiva. Tirando-lhe a venda, resta ela liberta para que
possa ver e, com olhos despertos, ha de ser justa, prudente e imparcial,
ha de ver a impunidade, a pobreza, o choro, o sofrimento, a tortura, os
gritos de dor e a desesperanca dos necessitados que lhe batem a porta.
E conhece, com seus olhos espertos, de onde partem os gritos e as la-
murias, o lugar das injusticas, onde mora o desespero. Mas ndo sé vé e
conhece. Ela age. Essa é a Justica que reclama, chora, grita, sofre e se faz
presente sempre que necessario para garantir a igualdade dos direitos e
a efetiva garantia quando violentados. Uma Justica que se emociona.
E de seus olhos vertem lagrimas. Nao por ser cega, mas pela angustia
de ndo poder ser mais justa.

Ndo ha de ser uma utopia inatingivel imaginar-se e buscar-se um
mundo melhor, um mundo onde prevaleca o direito voltado a satisfacdo
plena das necessidades do ser humano, das quais a maior é a felicidade.

Para isso, havera que prevalecer a forca dos sentimentos que unem as
pessoas apenas pelo fato de terem seus atos guiados pelo coracgao, pela

. Y
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ser desvelado, o elemento justificador das decisdes judiciais e do rela-
cionamento entre as pessoas.

Afinal, parafraseando Ricardo Pereira Lira, enquanto exista um par
de olhos chorando as ldgrimas da irresigna¢Go, enquanto mentes e co-
ragdes busquem o igual acesso de todos os bens essenciais a uma vida
digna, sistemas politicos podem ser extintos, estdtuas derrubadas, mitos
varridos, mas o socialismo democrdtico ndo perecerd, o que estad a depen-
der do proceder de cada um de nés em relagao aos outros e conosco, com
solidariedade e boa-fé, de forma ética, humana e desprovida de valores
menos nobres que em nada contribuem para a concretizacdo dos objeti-
vos maiores da nacgdo, estabelecidos na Constituicdo Federal. (In FACHIN,
Luiz Edson. Curso de Direito Civil — Elementos criticos do Direito de Fami-
lia. Coord. Ricardo Pereira Lira, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, prefacio)
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Apenas procedendo dessa forma, permitindo, enfim, a juncdo de
razdo e emocdo que integram, indissocidveis, a condicdo humana e a
subjetividade inelimindvel na busca constante de um canto de esperanga
mesmo que haja tanta desesperanca, estaremos vergando as bandeiras
da solidariedade, do sonho e da luta de forma a entender a mensagem
da poetisa curitibana Helena Kolody: “Deus dd a todos uma estrela. Uns

fazem da estrela um sol. Outros nem consequem vé-la”,
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“Ontem os Codigos, hoje as Constituigées.”
(Paulo Bonavides)

INTRODUCAO

O Direito Civil acompanhou uma série de alteragdes axiolégicas
desde o fenémeno da Codificacdo. Presenciou a consolidagdo das nor-
mas privadas que anteriormente eram estabelecidas de forma esparsa e
pouco sistematizadas e, posteriormente, na cultura pdés-moderna - que se
aplicam ao Direito - a efetividade dos direitos sociais com a sobrevaloriza-
¢do do “ser” sobre o “ter”.

Foi abandonado o viés eminentemente patrimonialista e passou-se a
perceber o Direito como instrumento solidarista. Isto ndo quer dizer que o
Direito Privado tornara-se em sua esséncia um Direito Social, mas a distin-
¢do publico-privado de antes atualmente possui contornos fluidos, em es-
pecial, como as ConstituicGes promulgadas em diversos recantos do globo,
valorizando os aspectos sociais e a prdpria dignidade da pessoa humana.

Com o Cddigo Civil Brasileiro de 2002, tragaram-se novas diretrizes
na busca de um arcabougo de normas baseado no culturalismo. Buscou-se
inovar a técnica redacional até entdo adotada, mas evitando uma ruptura
abrupta com o sistema juridico entdo vigente, adotou-se a técnica das clau-
sulas gerais, sempre que possivel, o que permite ao aplicador da norma
ser também seu intérprete, atendendo aos postulados da Sociabilidade,
Eticidade e Operabilidade. Em sintonia com a Constituicao Federal, nao
deixa de ser um instrumento eficiente na busca por um Direito para todos.
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O neoconstitucionalismo representou, segundo Luis Roberto Barro-
so, “mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudén-
cia (...), criando uma nova percepg¢do da Constituicdo e de seu papel na
interpretacdo juridica em geral”?

1. ANTECEDENTES HISTORICOS E SOCIAIS DO NEOCONSTITUCIO-
NALISMO

A doutrina, de forma unissona, consagra que o bergo histérico do
neconstitucionalismo foi a Europa apds a 22 Grande Guerra e seus espe-
gues foram impreterindo seus efeitos durante todo o século XX.

Para Miguel Carbonell “El neoconstitucionalismo pretente explicar
un conjunto de textos constitucionales que comiezan a surgir después de
la sequnda guerra mundial y sobre tudo a partir de los afios setenta del
siglo XX™?

No Brasil, desde o inicio do século XX, algumas profundas mudan-
¢as sociais foram experimentadas com as varias leis abolicionistas, com o
surgimento de uma classe burguesa ainda timida face ao grande poderio
ostentado pelos coronéis, vislumbrou-se o inicio de um movimento de Co-
dificagcdo no Brasil, desta vez com a influéncia do Cédigo de Napoledo e do
Cadigo Civil Alemao, o BGB (Biirgerliches Gesetzbuch), embora a tradicdo
oitocentista oligdrquica atenuasse os ideais liberais praticados na Europa.

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 teve como pontos, como marcos
tedricos: a propriedade e a familia patriarcal, ideais socializantes nao se
verificam nesse ordenamento, mas sim, uma hierarquizacdo social que se
refletia, como nao poderia deixar de ser, no proprio Caodigo Civil.

Socialmente, o Brasil foi marcado por ser um pais de dimensdGes
continentais e de grandes contradi¢des sociais e profundas desigualdades.
Com o fim da escraviddo, a extensa mdo de obra agora liberta, porém
de baixissima qualificacdo, trilhava a seguinte bifurcacdo: permanecia no
campo trabalhando para os fazendeiros como escravos libertos ou cami-
nhavam para os polos urbanos, em regra sem grande estrutura urbanistica
capaz de absorvé-los de forma digna. Diante de tal situa¢do sujeitavam-se
a empregos que ndo exigiam grande qualificacao.

1 BARROSO, Luis Roberto. "Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito Consti-
tucional no Brasil". In: Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado, n2 9, Salvador, margo-abril-maio de 2007, p. 2

2 CARBONELL, Miguel. "El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis". In: CARBONELL, Miguel e JARA-
MILLO, Leonardo Garcia (organizadores) El canon neoconstitucional. Madri: Trotta, 2010, p.154.
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Neste sentido Orlando Gomes? explicita

Nos primeiros trinta anos da Republica — 1889 a 1919 — a
contradicdo resultante do desenvolvimento desigual do ca-
pitalismo do pais, que, grosso modo, pode ser expressa no
contraste entre o litoral e o interior, ndo provocou crises pro-
fundas, porque o setor mais ponderdvel da camada social
superior — o dos fazendeiros — utilizou, em proveito proprio,
a classe média urbana, que por sua vez, adstrita ao servigo
burocrdtico e militar, por falta de desenvolvimento industrial,
a ela se submeteu docilmente, para alargar as suas possibili-
dades. Esses interesses coincidiam, por outro lado, com os da
burguesia mercantil, agindo todos em detrimento da massa
rural, cujas condicbes de vida ndo permitiam, sequer tivesse
consciéncia de sua miserdvel situacdo.

O modelo do Cédigo Civil de 1916 é edificado sobre a valorizagao
do individualismo e busca em movimento de Codificagdo al¢ar o Cdédigo
Civil a norma maxima na esfera privatista, buscando dentro da dicotomia
publico-privado uma das justificativas tedricas da supremacia do Cédigo
Civil para as relagGes privadas.

Eugénio Facchini Neto®, sobre a valoriza¢do do individualismo, afir-
mou que

E nesse contexto que o individualismo é visto como valor a
ser prestigiado, como reacéo ao periodo estamental que ca-
racterizou a era medieval, em que o valor do individuo estava
ligado ndo as suas caracteristicas fisicas e méritos pessoais,
mas ao estamento social no qual se encontrava integrado.
Assim contextualizado, entende-se a enfdtica defesa que
A. de Tocqueville faz desse novo valor.

Os ideais liberais que nortearam o Cddigo de Napoledo® e o préprio
Cddigo Civil Brasileiro de 1916 representaram uma busca pela chamada

3 GOMES, Orlando, Raizes histdricas e sociolégicas do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 27.

4 FACCHINI NETO, Eugénio. "Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado". In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2003, p. 18.

5 Referéncia ao Cadigo Civil Francés que foi publicado aos 21 dias do més de marco de 1804, sob a orientagdo do

General Napoledo Bonaparte. A sua promulgagéo, concretizada em 36 leis aprovadas entre 1803/4, ratificou e corri-
giu a maior parte das conquistas sociais alcangadas pela sociedade civil burguesa a partir da Revolugdo de 1789.
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seguranca juridica, considerando que a tendéncia nesse momento era a
do primado do Privado sobre o Publico. O Contrato e as Leis Civis eram
considerados suficientes em si para que o sistema juridico pudesse cami-
nhar sem oscilagdes. A burguesia, consolidando as conquistas e buscando
evitar retrocessos nas mudancas sociais alcancadas, dogmatizava as re-
lagBes privadas em uma visdo notadamente patrimonialista, reduzia de
certa forma a autonomia da vontade e a prépria interpretacdo da vontade
para os canones por ela defendidos e incorporados a legislagdo civil.

Os Cddigos representavam o eixo central do direito privado. A Cons-
tituicdo Federal, embora tivesse reconhecidamente o papel de Lei mais im-
portante do sistema normativo de um pais, ficava relegada a uma fungdo de
mera representatividade de ideais e principios, enquanto que o Cédigo Civil
representava a efetividade das normas a serem seguidas pela sociedade.
Numa clara inversdo simbdlica, o Cddigo Civil representava o instrumento
juridico de maior relevancia para a sociedade, visto que as condutas huma-
nas estavam, em bojo, definidas no ponto de vista privado.

Esta realidade do primado dos Cddigos e Estatutos, de fato, foi alte-
rada no Brasil com a promulgacdo da Carta Politica de 1988 que, segundo
Luis Roberto Barroso, “tem propiciado o mais longo periodo de estabilida-
de institucional da histdria republicana do pais”®

2 - A DESCODIFICAGAO E A ERA DOS ESTATUTOS

A complexidade das relagGes sociais representa a propria inquieta-
¢do do ser humano buscando novos avangos tecnoldgicos e mudancas na
forma de enxergar o proprio individuo, quer seja nas relagdes intersub-
jetivas, quer seja na prdpria interacdo do homem com o meio ambiente
em que estd inserido. Houve uma valorizacdo do homem sobre o objeto,
o proprio liberalismo que, em seu amago, traz uma série de contradices
na busca de um individualismo perde espaco para sentimentos mais hu-
manistas. Embora as revolugGes socialistas ndo tenham obtido o éxito de
seus idealizadores, passou-se a observar que ideais socializantes comeca-
ram a permear as relagdes sociais, com uma valorizagdo do “ser” sobre o
“ter”, ou seja, uma visdo do mosaico normativo, tendo em primeiro plano
o individuo e em segundo plano a propriedade.

6 BARROSO, Luis Roberto. "Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil". In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n? 9, Salvador, margo-abril-maio de
2007, p.3.
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Percebe-se a formacdo de um polissistema com a edicdo de um
conjunto de regras ocupando espacos que o Cédigo Civil ja ndo conseguia
preencher. Dentre essas normas, podemos de forma exemplificativa elen-
car, a saber: Lei do Inquilinato, Direito Imobilidrio, Lei do Parcelamento do
Solo Urbano, Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei das Sociedades AnOGnimas, Lei de Faléncia e Recuperagao
Judicial, entre tantas outras.

Em um primeiro momento, esse conjunto de normas com a finali-
dade de dar completude ao sistema privado eram chamadas de normas
extravagantes, pois eram utilizadas para regular situagdes nao definidas
no Cédigo Civil. Serviam para dar as diretrizes a situag¢Ges ou fatos sociais
fora de uma “normalidade” prevista pelo legislador. Posteriormente essas
normas passaram a ter o rétulo de normas especiais, quer seja nomina-
das como extravagantes, quer seja nominadas como especiais. De forma
cristalizada demonstram que o Cédigo Civil ndo tem o condao de prever
todas as condutas humanas, o que em espécie de fato é impossivel a qual-
guer ordenamento que venha edificado em um sistema sem flexibilidade.
Afinal, o ser humano estd em constante transformacdo, quer seja pelo
implemento de novas tecnologias que sao diuturnamente buscadas, quer
seja pela relativizagdo de condutas morais que, ao longo do tempo, sofre-
ram sensiveis alteragdes.

A estrutura juridica privada dos Estados passou de um eixo Unico
que é o Cddigo Civil para um conjunto de microeixos juridicos, que sdo
chamados de microssistemas. Sobre o tema Orlando Gomes comentou:

Essas tantas outras leis especiais distinguem-se do Cddigo
Civil e o enfrentam, constituindo microssistemas que intro-
duzem novos principios de disciplina das relagdes juridicas a
que se dirigem.

Sua proliferacdo ocasionou “a emersdo de novas légicas seto-
riais”. Caracterizam-se, com efeito, pela especialidade e pela
diferenciacdo ou concretude. Promulgados para a regéncia
peculiar de determinadas classes juridicas ou para a protecao
particular de uma categoria de pessoas, alguns desses diplo-
mas legais apanham institutos dantes integrantes do Cédigo
Civil, enquanto outros atendem a novas necessidades, sem
regulamentacgdo anterior.’

7 GOMES, Orlando. Raizes Histéricas do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.11-13.
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Em razdo do ativismo de nosso legislador, deve-se alertar para evi-
tar situagdes em que ocorram duvidas sobre a aplicabilidade de normas
em razao de conflitos entre normas especiais e o préprio Cédigo Civil.
Nesse caso, devem-se utilizar as regras de hermenéutica ja conhecidas, ou
seja, a) lex posterior deroga, a lei mais recente revoga a anterior quando
expressamente dispuser ou quando tutele um mesmo instituto juridico; e
ainda b) lex specialis derogat generali, a norma especial prepondera sobre
a norma geral.

A passagem do monossistema para o polissistema ndo constitui um
episodio efémero; muito ao contrario, representa a nova ldgica juridica,
pois o Cédigo Civil possui inegavelmente um papel de destaque nas so-
ciedades modernas que utilizam a sistematica da Civil Law. Sendo assim,
deve gozar de uma relativa estabilidade, o que impede a aglutinacdo das
vdrias normas especiais que estdo continuamente em transformacao,
buscando acompanhar o anseio da sociedade.

3—0 MOVIMENTO NEOCONSTITUCIONALISTA E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO PRIVADO

No sistema dicotdmico, o espaco publico representa a coletividade
com suas normas de regéncia, sendo a preponderante a Constituicdo Fe-
deral. Em outro extremo observa-se o espaco privado também com suas
normas de regéncia e a norma que predomina é o Cddigo Civil. A partir
dessa concepcao, verifica-se de um lado os publicistas e de outro lado os
privatistas com concep¢des axioldgicas diversas, estruturando o ordena-
mento ndo em um sistema de eixos, mas em um sistema de paralelas.

O Estado tem assentado suas bases existenciais em um modelo so-
cial, as Constituicdes tém sido impregnadas de valores a reger a socieda-
de, como o pluralismo cultural, a ética, a destinacdo de uma sociedade
calcada em valores de igualdade e respeito mutuo, dignidade da pessoa
humana® “em que a propriedade passa a ter uma func¢do social”. Percebe-
se claramente um espago de interse¢do entre as questdes que envolvem
a sociedade e as questdes que tocantes aos individuos.

O Estado liberal no Brasil, como leciona Paulo Lobo?®, ja estava su-
perado desde a Constituicdo de 1934 que ja havia incorporado uma or-

8 A expressdo dignidade da pessoa humana surgiu em 1945, no predambulo da Constituigdo das Nagdes Unidas, no
contexto que hoje é adotado.

9 LOBO, Paulo." A Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro". In Direito Civil Contemporaneo: Novos proble-
mas a luz da Legalidade Constitucional (org. Gustavo Tepedino). Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 18-19.
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ganizacgdo social, que foi mais desenvolvida na Constituicao de 1988. Aos
poucos, os civilistas comecaram a abandonar a visdo de sistema em que o
Cédigo Civil constituia a norma de primeira grandeza para o direito priva-
do e a Constituicdo, a norma de primeira grandeza para o Direito Publico.
Percebe-se entdo que o Direito Privado deve ser interpretado de acordo
com as vertentes estabelecidas na Constituicdo Federal. Infere-se entdo
gue a Constituicdo Federal ndo representa uma carta politica, mas o arca-
bouco juridico que serve de diretriz dogmatica para os todos os ramos do
Direito. Nesse sentido, para Luis Roberto Barroso

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao lon-
go do século XX foi a atribuicGo a norma constitucional do
status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que
vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a
Constituicdo era vista como um documento essencialmente
politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. °

El neoconstitucionalismo, entendido como el término o con-
cepto que explica un fendmeno relativamente reciente den-
tro del Estado constitucional contempordneo, parece contar
cada dia con mds sequidores, sobre todo en el dmbito de la
cultura juridica iatliana y espafola, asi como en diversos pa-
ises de América Latina (particularmente en los grandes focos
culturales de Argentina, Brasil, Colombia y México). Con todo,
se trata de un fendmeno escasamente estudiado, cuya cabal
comprension sequramente llevard todavia algunos afios.*

La fuerza normativa de la Constitucion trae como ineludible
consequencia que no existan normas que estén al margen del
control de constitucionald. El fecho de que “que todo sea cons-
titucionalmente verificable no implica que todo sea inconsti-
tucional”, sino que el controlde constitucionalidad obliga a
que los demds poderes, aun en el ejercicio de atribuiciones
propias consignadas por una Constitucion, deban resquardar
la razonabilidad y la proporcionalidad cuando producen las
respectivas normas.*?

10 BARROSO, Luis Roberto. "Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil". In: Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, n? 9, Salvador, margo-abril-maio de
2007, p. 2.

11 CARBONELL, Miguel. "El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis". In: CARBONELL, Miguel e
JARAMILLO, Leonardo Garcia (organizadores) El canon neoconstitucional. Madri: Trotta, 2010, p. 153.

12 DOMINGUEZ, Andres Gil. Escritos sobre Neoconstitucionalismo.Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 125-126.
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Partindo para uma visdo metafdrica, poder-se-ia dizer que a Cons-
tituicdo Federal é o sol de nosso sistema juridico e todos os demais di-
plomas legais, normas consuetudinarias gravitam em torno da Consti-
tuicdo Federal. Em razdo disso, pode-se perceber a imperatividade das
normas constitucionais sobre todas as demais existentes em um pais.
Para Emerson Garcia

Apds um periodo relativamente longo de maturagdo, encon-
tra-se sedimentado o entendimento de que a Constituicdo,
em especial as normas constitucionais que reconhecem os
direitos fundamentais, também projeta sua forca normati-
va sobre as relagdes privadas, devendo nortear a produgéo
e a interpretacgdo das leis ou, em alguns casos, regular dire-
tamente as relagbes. Tomando-se como referencial o direito
privado, a ConstituicGo assegura a sua subsisténcia, contri-
bui para o delineamento do seu conteudo, auxilia na fixa¢Go
dos limites a serem observados na restri¢céo de determinados
direitos e, em decorréncia do cardter aberto e dos valores
veiculados pelas normas constitucionais, que permitem a
sua continua atualizag¢do, estimula o seu desenvolvimento e
constante adequacdo a realidade.’®

Com a Constitucionalizagao do Direito, surge uma forma de ver a
sociedade solidarizante cujos ideais comuns se sobrepdem aos anseios
individuais. Por oportuno, cumpre salientar que nao se trata de uma de-
sintegracao do individualismo humano, mas sim, do primado do bem co-
mum sobre a necessidade individual.

E nesse contexto que se pode perceber que, embora todos os diplo-
mas legais contemplem o direito do individuo ter a propriedade, fica bem
clara a nocdo de que esta propriedade deve atender a seus fins sociais.
Tal pensamento ndo representa em si um antagonismo, mas no plano
axioldgico, tem-se uma complementaridade que denota o estdgio social-
democratico da sociedade em contraposi¢dao ao estdgio do apogeu do li-
beralismo que norteou o Cédigo Civil de 1916 entre outros dispositivos
legais. Ao tratar do tema, Paulo Bonavides!* reflete que no ultimo meio

13 GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esbogo de uma Teoria Geral, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 302-303.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 102 ed., 2000, p. 34

172 IR. EMER, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 165-178, jul.-set. 2011]



século, institutos eminentemente privados em razao de seus contornos
passaram a ser ordenados pelo Direito Constitucional.

Paulo L6bo ao comentar sobre o processo de Constitucionalizagdo
assevera:

O processo de constitucionalizagdo do direito civil, assim, lar-
gamente delineado, nGo foi nem é aceito sem resisténcias.
As correntes mais tradicionais dos civilistas reagiram nega-
tivamente a interlocugdo do direito civil com o direito cons-
titucional, entendendo que cada qual deve permanecer em
seu lugar.®

E razoavel o sentimento de resisténcia por parte da doutrina. Em
primeiro lugar, a ideia de Constitucionalizacdo do Direito Civil representa
uma ruptura epistemoldgica do Direito. Uma estrutura social desenvol-
veu-se com profundas questdes sociais, econdmicas e politicas, com mar-
cos tedricos bem consolidados, como a Revolucdo Francesa e a prdpria
Revolucdo Industrial.

Em segundo lugar, uma desqualificacdo em que todas as regras se-
riam guindadas ao plano constitucional e seu desrespeito representaria
em ultima analise o préprio sentimento de desrespeito as normas funda-
mentais do Estado.

Ndo existe uma Unica concepgdo para neoconstitucionalismo. Em
verdade existem neoconstitucionalismos cuja variavel é a amplitude da
perspectiva jusfiloséfica empregada pelas inumeras correntes doutrindrias
gue permeiam a ciéncia do direito. Neste sentido Suzanna Pozzolo comenta
a ambiguidade e extensa difusdo léxica entre os constitucionalistas

El término “neoconstitucionalismo”, aunque fue pensado
para identificar una perspectiva iusfiloséfica antiiuspositivis-
ta, muy pronto se convirtio en un término ambiguo: su exten-
sa y vertiginosa difusion en el Iéxico de iusfilosofos y consti-
tucionalistas amplié su capacidad denotativa reduciendo sus
pontencialidades connotativas. Asi, rdpidamente, el témino
fue empleado para indicar fenémenos diferentes, si bien
conctados entre ellos.*

15 LOBO, Paulo. Op. Cit. p. 22-23.

16 POZZOLO. Susanna. "Reflexiones sobre la concepcion neoconstitucionalista de la constitucion”. In: CARBONELL,
Miguel e JARAMILLO, Leonardo Garcia (organizadores) El canon neoconstitucional. Madri: Trotta, 2010, p.165.
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Norberto Bobbio'” ressalta que na medida em que as legislacbes
envelheciam percebia-se as insuficiéncias do sistema, ficava patente a ine-
xisténcia de um dogma da completude, que o legislador sem o dom da
onisciéncia, ndo podendo prever e assim normatiza todas as condutas.

Para Renata Domingues Barbosa Balbino®®, os principios deixaram
de ser apenas mecanismos supletivos para adquirir a funcdo de fontes do
direito. E é exatamente esta a maior contribuicdo das diretrizes tedricas do
novo Caédigo Civil, a formulacdo de clausulas abertas com a clara utilizagdo
de principios de matriz constitucional que produzirdo jovialidade a norma,
sempre acompanhando os valores éticos em destaque na sociedade.

Para Luis Prieto Sanchis, o Constitucionalismo pds-positivista pro-
moveu uma verdadeira propagacdo epidémica de sinceridade no trato das
relagdes interpessoais:

El constitucionalismo postpositivista ha contribuido a la pro-
pagacion de una autentica epidemia de sinceridad, ofrecien-
do respaldo o cobertura tedrica para decir con argumentos
refinados lo que casi todos sabian o intuian, a asaber: que
cuando se resuelven conflictos juridicos se estdn ofreciendo
respuestas morales y que, por tanto, es perfectamente 16gi-
co que en el razobamiento juridico se conjugen argumentos
procedentes del Derecho estricto con otros derivados de la
filosofia de la justicia.*

O Cddigo Civil deixou de ser a bussola das relagdes privadas vol-
tada em si mesma, como assevera Daniel Sarmento?® “O Direito brasilei-
ro vem sofrendo mudancas profundas nos ultimos tempos, relacionadas
a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na
pratica dos tribunais”. Neste sentido, os principios designados na Consti-
tuicdo deixam a distante érbita de enunciados a serem materializados em
normas infraconstitucionais e passam a ser um filtro a que todo o sistema
juridico deve ser submetido.

17 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito, 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 278

18 BALBINO, Renata Domingues Barbosa. "O Principio da boa-fé objetiva no novo Cédigo Civil" In Revista do Advo-
gado, Ano 22, n. 68. Sdo Paulo: Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo. Dez. 2002, p. 111

19 SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y Positivismo. Mexico: Fontamara, 2005. p. 94.

20 SARMENTO, Daniel. “O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: Daniel Sarmento (Org.) Filo-
sofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2009.
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Este fenOmeno ndo representa o triunfo da moral sob a norma com
a desconstituicdo total e absoluta do positivismo juridico, mas a interpre-
tacdo da norma devera absorver toda a gama de espectro valorativo so-
cial, inclusive com uma ponderacao de repercussao de ordem moral com
uma valorizagdo principioldgica dos dispositivos legais.

A questdo dainterpretacdo a luz de uma necessaria leitura constitu-
cional é que defende Maria de los Angeles Manassero ao retratar a proxi-
midade axioldgica entre os preceitos morais e, em varios casos, a propria
questdo dos direitos fundamentais.

La interpretacion constitucional es, sin lugar a dudas, la ac-
tividad ue con mayor frecuencia enfrenta a los intérpretes
del derecho con la determinacion del significado de términos
que encierran criterios valorativos o morales. Estos términos,
unidos a otros perfilan, en muchos casos, los derechos funda-
mentales.?

Evidentemente que a preocupacado que surge é a leitura dos ex-
cessos e a formatagdo de uma textura juridica tdo aberta que represente
continuas e infinitas colisdes entre preceitos que em ultima anadlise serdo
elevados a ordem constitucional dos Direitos Fundamentais

La utilizacion de “conceptos morales” en el lenguaje juridi-
co situa a cualquier tribunal frente al problema “moral” de
identificar qué “concepciones” son las mds adecuadas para
aplicar tales “conceptos morales”. El Derecho como integri-
dad espera en este punto de los intérpretes (y de los jueces en
especial) que opten por una concepcion que pueda integrarse
a otras intepretaciones pasadas de los mismos conceptos, de
forma tal que pueda concebirse a las decisiones actuales y
a las pasadas como parte de un sistema o cuerpo unico de
principios.*

O Positivismo juridico é a heranca do Estado Direito, cujo modelo
veio sendo fatigado até as primeiras luzes do século XX, em que, diante

21 MANASSERO, Maria de los Angeles. "Términos valorativos, objetividad y teoria interpretativa del drecho en la la
interpretacion constitucional”. In: CIANCIARDO, Juan (coord) La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo:
Una aproximacion interdisciplinaria. Buenos Aires: Depalma, 2006, p. 37.

22 ZAMBRANO, Maria del Pilar. "El Liberalismos Politico y la interpretaciin constitucional”. In: CIANCIARDO, Juan
(coord) La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo: Una aproximacion interdisciplinaria. Buenos Aires:
Depalma, 2006, p. 96.
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de questdes como o nazismo e fascismo, havia uma resisténcia ao rotular
todos os atos atentatdrios a dignidade da humanidade como expressao
de justica no subproduto da subsun¢dao meramente normativista. E passa-
mos ao Estado Constitucional em que os direitos e postulados de huma-
nidade, solidariedade e ética recebem uma sobrevalorizacdo em vdrios
sistemas constitucionais, inclusive o do Brasil.

El modelo que habia constituido la referencia en los ultimos
siglos, al menos durante la vigencia del positivismo, era el
Estado de derecho legislativo, vertebrado y culminado por la
ley. Sin embargo, dicho modelo estd hoy agotado. Hoy esta-
mos instalados en el Estado constitucional de derecho, cuya
compresion demanda un nuevo tipo de respuesta tedrica. En
este conexto surge a disputa actual entre positivismo y no-
postivismo, con la variante del positivismo juridico incluyente,
o entre legalismo y constitucionalismo, denominaciones que
refieren los intentos de articular un modelo de comprension
del Derecho ajustado a la fisonomia de los sistemas politicos
y juridicos contempordneos.

Superioridad normativa de la Constitucion. Varias tesis se de-
rivan de esta afirmacion, de las que destacard: 1) La Constitu-
cidn constituye una auténtica norma juridica, vdlida y aplica-
ble, y no una mera norma programdtica. 2) la Constitucion no
es una norma cualquiera, sino la cuspide del sistema juridico,
que ostenta primacia sobre las restantes normas, cuya vali-
dez parte y desemboca en ella; 3) todo el ordenamiento juri-
dico ha de interpretarse de conformidad con ella. Representa,
en ultima instancia el criterio de validez de todas las normas
juridicas (nueva teria de la validez), y 4) todos los poderes
publicos y ciudadanos estdn sujeitos a ella. De este modo,
existe una subordinacion del poder legislativo a la regulacion
constitucional.®*

23 SEONANE, José Antonio. "Laconfiguracion jurisprudencial de derechos fundamentales." In: CIANCIARDO, Juan
(coord) La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo: Una aproximacion interdisciplinaria. Buenos Aires:
Depalma, 2006, p. 122-123.

24 SEONANE, José Antonio. "Laconfiguracion jurisprudencial de derechos fundamentales”. In: CIANCIARDO, Juan
(coord) La interpretacidn en la era del neoconstitucionalismo: Una aproximacion interdisciplinaria. Buenos Aires:
Depalma, 2006, p. 125.
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O Direito Privado, recebendo os influxos do neoconstitucionalismo
ndo estd imune de criticas, nem representa o total aperfeicoamento
do sistema juridico. Uma das criticas reside na forte hierarquiza¢do do
Poder Judicidrio, que o coloca em posi¢do superior a dos demais poderes,
inclusive com uma latente crise de legitimidade, uma vez que no Brasil,
em regra, os membros do Judicidrio ndo representam um organismo
eleito pela comunidade, mas por um funcionalismo publico qualificado no
tocante ao saber, mas ndo atrelado necessariamente a vontade popular.

La implementacion gradual del modelo neoconstitucional no
ha dejado de suscitar polémicas, como el enfrentamiento en-
tre las tesis optimista e escéptica frente a la atribuicion de
fuerza vinculante a la jurisprudencia, al igual que su papel (no
sdlo juridico sino también) politico en la critica a la predomi-
nante influencia del formalismo juridico en nuestras formas
de entender el derecho, en la que subyace ubna ideologia que
irradia todas las instituciones.?

CONCLUSAO

O Direito Privado foi objeto de varias altera¢des, sendo forjado com
pensamento jusfiloséfico que foi atrelado a uma proépria concepc¢ao de
estrutura do Estado e de maior aproximagdo ou distanciamento com o
liberalismo econémico ou politicas com maior apelo social, passando do
Estado de Direito para o Estado Social.

A mudanc¢a metodoldgica com a insercdo de vdrias cldusulas aber-
tas e um filtro Constitucional tem o conddo de assegurar sempre um ar
jovial, a medida que os operadores do Direito, ou seja, advogados e ma-
gistrados tém a liberdade de buscar a interpretacdo que seja compativel
com o senso de justo da sociedade em determinado momento da histéria
ou mesmo observado o conjunto de valores morais de uma determinada
regidao ou determinado grupamento social.

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 passou a ser dotado de uma pereni-
dade, que é atributo que se busca em qualquer normatiza¢do, em especial,
naquela cujos efeitos refletem em todo ordenamento privado de um pais.

Nesse sentido, quebram-se os grilhdes que escravizavam o intérprete
gue agia corretamente ao simplesmente aplicar a Lei. A visdao Positivista

25 CARBONELL, Miguel e JARAMILLO, Leonardo Garcia. "Desafios y retos del canon neoconstitucional”. In: CARBONELL,
Miguel e JARAMILLO, Leonardo Garcia (organizadores) El canon neoconstitucional. Madri: Trotta, 2010, p. 12.
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do Direito representa a subsunc¢do do Justo ao que foi Normatizado sem
considerar as nuances de cada caso, estabelecendo um tratamento Uni-
co e padronizado a todos, indistintamente de suas peculiaridades faticas.
As diretrizes adotadas pelo Cddigo Civil harmonizam-se com os preceitos
Constitucionais e constituem verdadeiro avanco no Direito Privado.

Com a Constitucionalizacdo do Direito Civil, a aplicacdo dos pos-
tulados: eticidade, socialidade e operabilidade podem ser apresentados
pelos operadores do Direito e decididos pelo Judicidario com o didlogo das
fontes normativas e com uma hermenéutica orientada a luz da Constitui-
¢do Federal.

Como ensina Guilherme Calmon?

Observa-se que o trabalho a ser desenvolvido é, ainda, bas-
tante intenso e drduo. A constitucionaliza¢éo do Direito Civil
é fenémeno e, simultaneamente, diretriz dos novos tempos,
permitindo se alcancarem a unidade, a harmonia e a coerén-
cia no sistema. As normas juridicas codificadas, a despeito
do esmero na sua formulagdo na via legislativa e da sua per-
tinéncia a ordem juridica em vigor, ndo deixam de se revestir
de algo tedrico, necessitando, assim, ser diuturnamente ex-
perimentadas e avaliadas de acordo com a verificagdo das
suas consequéncias no meio social. Dai porque a atividade de
interpretacdo ndo pode se restringir as normas juridicas, de-
vendo abranger os fatos da vida social, bem como inserir as
normas no contexto do processo historico global sob o prisma
das necessidades sociais contempordneas.

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 rompe com a dogmatica oriunda
do pensamento oitocentista, procura humanizar as relagées intersubjetivas,
realcando o elemento subjetivo, atendendo a postulados de boa-fé, valo-
rizando a ética que, por tantas vezes, foi langada no recéndito monturo
em nome da positivacdo e de uma suposta seguranca juridica. Com o atu-
al corpo normativo civil, a opcao do legislador foi firmada no sentido de
coroar a busca pela Justica e pelo bem-estar social. ¢

26 GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da. "Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento"
In CARVALHO, Dimas de Messias e CARVALHO, Dimas Daniel (coord.) Direito das Sucessdes. Inventario e Partilha.
Minas Gerais: Del Rey. 2007, p. 238-239.
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O Requerimento de Suspensao
de Eficacia de Liminar como
Desdobramento do Direito
Fundamental do Réu a Tutela
Jurisdicional Adequada’

Leonardo Oliveira Soares

Mestre em Direito Processual pela PUC-MG. Membro
da Academia Brasileira de Direito Processual Civil.
Professor de Teoria Geral do Processo e Processo
Civil na Faculdade de Direito de Ipatinga(MG) FADIPA.
Procurador do Estado de Minas Gerais.

A ciéncia moderna repudia a falsa ideia de um processo civil
do autor. (Candido Rangel Dinamarco, Institui¢coes de Direito
Processual Civil).

1 - CARATER DUPLICE DO DIREITO DE ACAO

Diante do elevado e variado nimero de conflitos levados ao exame
do Poder Judicidrio, bem como da demora na prestacao da tutela juris-
dicional, é natural que as atenc¢Bes® de quantos se interessem pelo tema
estejam voltadas para a efetividade do direito de acdo.

No entanto, dado o carater duplice? de cogitado direito, no presen-
te artigo, examina-se o direito a tutela jurisdicional adequada na perspec-
tiva do réu. Primeiro, contudo, pede-se licenga para uma observacao.

* Artigo originariamente publicado na Revista Dialética de Direito Processual n. 87, mai. 2010. Texto revisto.
Corrigiram-se notas de rodapé.

1 Especificamente quanto ao procedimento que envolve a tutela de direitos coletivos latu sensu, confira-se GOMES
JR., Luiz Manoel e FAVRETO, Rogério. "Anotagdes sobre o projeto da nova lei da agdo civil publica: principais inova-
¢Oes". Revista de Processo. Vol. 176. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2009.

2 A respeito do carater duplice do direito de agdo, confira-se FAZZALARI, Elio. Instituigdes de Direito Processual.
Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseler, 2006. P. 505.
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2 - UMA OBSERVAGCAO

No Estado democratico de direito, nem de longe a comunidade ju-
ridica se caracteriza pela e na uniformidade de pensamento. Bem ao con-
trario, é a livre circulacdo de teses diversas, na medida certa do grau de
desenvolvimento dessa comunidade. Sem mais, segue a exposicao.

3 - ORIGEM ANTIDEMOCRATICA DO REQUERIMENTO DE SUSPENSAO

Durante o regime militar, por meio da Lei n.2 4.348/64, insti-
tui-se no direito patrio o denominado requerimento de suspensao,
inicialmente, aplicavel as liminares proferidas no procedimento de
mandado de seguranca®. Hoje, o instituto” se apresenta cabivel para
sustar efeitos de decisGes liminares proferidas em acdes propostas
contra o Poder Publico ou quem Ihe faga as vezes.

Em vista do contexto politico a época da cria¢cdo do instituto,
nado falta quem sustente sua inconstitucionalidade®. A propdsito,
confiram-se as palavras do eminente Desembargador Elpidio Doni-
zetti®, membro da respeitdvel comissdo de juristas entdo encarre-
gada de redigir novo Cédigo de Processo Civil’, em julgamento de
suspensado de seguranca pela Corte Superior do egrégio Tribunal de
Justica de Minas Gerais:

...Gostaria de lembrar que essa possibilidade surgiu na Lei do
Mandado de Seguranga n? 4.348, de 1964, mais precisamen-
te, em 26 de junho de 64, no auge do Governo Militar san-
guindrio, porque ndo queriam que os recursos fossem para
o0s drgdos destinatdrios, que sGo as cdmaras civeis, e resol-

3 Art. 42 da Lei n.2 4.348/64. Atualmente, art. 15 da Lei n.2 12.016/09.

4 Art. 12, caput da lei n.2 8.437/92. N3o se ird examinar a possibilidade de suspens3o de efeitos de sentenca com
apoio no art. 42, § 42 da lei em questdo.

5 Por todos, vide NERY JR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9 ed., revista, atualizada e ampliada.
S&do Paulo: Ed. RT, 2009. p. 118 e ss. Com o mais absoluto respeito, no préximo item do texto, faz-se contraponto as
judiciosas criticas ao instituto em exame formuladas pelo eminente jurista ora citado. Pela constitucionalidade do
requerimento, vide MANCUSO, Rodolfo Carmargo de. O poder publico em juizo. Execugao Civil. Estudos em home-
nagem ao Professor Humberto Theodoro Junior. (Coord.) SANTOS, Ernani Fidelis dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues;
NERY JR, Nelson e ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. P. 366.

6 Na decisdo, por maioria de votos, ratificou-se decisdo monocratica da Presidéncia que suspendera decisdo judi-
cial que impunha ao Estado de Minas Gerais obrigagdo de transferir presos, em virtude de superlotagdo de esta-
belecimento prisional. Autos n.2 1.0000.08.472785-8/001(1), Relator: CARREIRA MACHADO, Data do Julgamento:
14/01/2009, Data da Publicagdo: 15/05/2009. A respeito da (suposta) inconstitucionalidade do instituto, confira-se
voto proferido pelo i. Ministro Marco Aurélio nos autos da suspensdo de tutela antecipada 118-6. Dje 36, divulgado
em 28 de fevereiro de 2008.

7 Atualmente, Projeto de Lei n. 8046/2010, em tramitagdo na Camara dos Deputados.
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veram cometer essa atribuicdo aos presidentes de tribunais
do pais, ao entendimento - verdadeiro ou ndo, e, hoje, quero
crer que ndo se aplica mais - de que ndo poderiam manietar
todos os desembargadores integrantes de cdmaras do pars,
mas poderiam, em 1964, manietar todos os presidentes de
tribunais de justica, inclusive, do Supremo Tribunal Federal,
e lembrada por aquela, porque ndo dizer, revolta de alguns
ministros do Supremo Tribunal Federal, em razéo das investi-
das do Governo Militar. Entdo, este art. 42 da Lei 4.348 veio,
para a Lei da Agdo Civil Publica - também por obra e graga do
Governo Militar - no art. 12, a fim de permitir aos presidentes
de tribunais que suspendessem as liminares concedidas. Essa
é a legalidade posta e, por questdes, talvez, de convenién-
cia de determinados setores da comunidade juridica, ainda
ndo se declarou a inconstitucionalidade deste artigo, porque
ele afronta o principio do colegiado, atribuindo a um drgdo
administrativo, a presidéncia de um tribunal, passando por
cima das cémaras civeis...

Para ficar com um Unico exemplo, ndo parece que aLein.24.717/65%
padeca de tal mdcula pelo fato de haver sido elaborada em periodo de
ruptura institucional.

Ou seja, ndo sera o regime politico®, sob cuja égide tenha sido pro-
duzida determinada lei, que levard necessariamente a que se conclua pela
compatibilidade ou ndo desta com o principio constitucional do devido
processo legal.

Se a origem histdrica ndo leva obrigatoriamente a inconstitucionali-
dade do instituto, nem por isso o intérprete se vera livre da obrigacdo de
demonstrar a conformidade do requerimento com o texto da Constituicdo
Federal hoje em vigor.

3.1- PROCEDIMENTO ADEQUADO AO DIREITO MATERIAL/FUNDAMENTAL
EXIGIDO NO PROCESSO

Além de corresponder a garantia de acesso ao Poder Judicidrio, o
direito de acdo volta-se também contra o Poder Legislativo, ao qual

8 Referida lei disciplina o procedimento da agdo popular, por meio de que qualquer cidaddo pode pedir, dentre
outras coisas, a anulagdo de ato lesivo ao patrimoénio publico ou a moralidade administrativa.

9 A propdsito da relagdo entre normas processuais e regime politico, confira-se: BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
"Reformas Processuais e Poderes do Juiz". Revista Juridica, n. 306, Porto Alegre, abr. 2003.
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incumbel® a obrigacdo de criar procedimentos que atendam aos direitos
materiais e, por ébvio, aos direitos fundamentais reivindicados no
processo.

Ora, se se reconhece a pertinéncia de regras préprias para discipli-
nar conflitos envolvendo, v.g., direitos coletivos'!, ndo soard estranho que
algo de prdprio, especifico se encontre no ambito das mesmas. Bem ao
contrdrio, a estranheza adviria exatamente da criagdao de procedimento
“dito especial”, regido em sua inteireza pelas normas (inclusive as que cui-
dam dos meios de impugnacgao das decisdes, ai incluida a possibilidade de
sustagdo de efeitos!?) do modelo padrao.

E a especificidade, ocioso dizer, devera atender a legitimas expecta-
tivas tanto do autor quanto do réu®®. Uma coisa, entretanto, é a explanagdo
doutrinaria. Outra, sua concretizacdo. Assim, o que acaba de ser dito ndo
invalida judiciosa ponderacdo de MARINONI*, segundo a qual supor que o
legislador sempre atende as tutelas prometidas pelo direito material e as
necessidades sociais se constitui em ingenuidade inescusdvel. Diz isso por-
que, salvo melhor juizo, constituira ingenuidade inescusdvel ainda maior vis-
lumbrar o processo, em perspectiva unilateral, como instrumento predispos-
to pelo legislador a dar razdo ao autor que, indiscutivelmente, sempre a tem.

Em suma, o particular poderd ou ndo®® compatibilizar-se com a
Constituicdo. Em si mesma considerada, a particularidade andard, porém,
de maos dadas com o conceito de a¢do ora exposto.

10 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 60-61.

11 Expressdo, aqui, a abranger os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

12 Por exemplo, art. 12 da Lei n.2 7.347/85, que cuida do procedimento especial da aco civil publica. E certo que
o requerimento de suspensdo ndo se aplica apenas no dmbito de referido procedimento. Realmente, ja que é a
natureza dos direitos em discussdo que justifica, em ultima andlise, sua previsdo legal.

13 No prefacio de suas valiosas Instituigdes de Direito Processual Civil, 6 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros Editores, 2009, v. I, Candido Rangel Dinamarco confessa que o direito processual fora estudado longo tempo,
inclusive por ele, a partir da dtica do autor, sem a “corresponde preocupagdo pelos direitos do demandado”. Mais
adiante, aponta dispositivos legais que conferem, a seu juizo, privilégios inconstitucionais a Fazenda Publica, a sa-
ber: 1) prazos privilegiados 2) ciéncia dos atos judiciais mediante vista dos autos (art. 236 § 22) e ndo mediante
publicagdo na imprensa, 3) honorarios de sucumbéncia arbitrados em niveis inferiores 4) duplo grau de jurisdigdo
obrigatério e 5) possibilidade de sustagdo de efeitos da sentenga em agdo rescisoria, apenas por parte da Fazenda
Publica. Ob. cit., p. 216-220. Ou seja, nem mesmo o autorizado critico das prerrogativas legais da Fazenda Publica
arrola, entre as supostamente inconstitucionais, a autorizagdo legal para requerer-se ao Presidente do Tribunal a
suspensdo de decisdes em andlise no presente texto. Quanto ao prazo diferenciado, vide posigdo oposta in BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. "O beneficio da dilatagdo do prazo para a Fazenda Publica". Revista Forense. V. 247. Rio de
Janeiro: Forense, 1974.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. "Ideias para um renovado direito processual”. Bases Cientificas para um Reno-
vado Direito Processual Civil. CARNEIRO, Athos Gusmé&o; CALMON, Petrénio. (ORGS). 2 ed. Salvador: JusPODIVM,
2009. P. 132.

15 Nessa hipdtese, o principio constitucional do devido processo legal prevalecera sobre a especialidade.
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Notadamente quanto ao requerimento de suspensao?, poder-se-ia
dizer que a pessoa juridica de direito publico, na condi¢do de ré, v.g. no
bojo de acdo civil publica, haveria de valer-se ou de agravo, ou de apela-
¢do, conforme a natureza da decisdo proferida. Ditos recursos®, sabe-se,
permanecem a disposi¢do, seja do autor, seja do réu para questionar o
pronunciamento que lhes tenha sido desfavoravel.

De inicio, a singularidade entdo reside em que apenas uma das
partes pode utilizar-se do instituto. Ora, se a providéncia jurisdicional re-
clamada pelo autor for indeferida, ndo havera o que suspender (decisdo
negativa), pelo que a previsdo legal a respeito mostrar-se-ia indcua.

Se por esse prisma nao se chega a inconstitucionalidade, poder-se-
ia afirmar que a competéncia outorgada ao Presidente do Tribunal confi-
guraria viola¢do ao devido processo legal, ja que o reexame®® da decisdo
haveria de fazer-se pelo drgdo colegiado. Dada a tendéncia do direito pa-
trio (benéfica ou ndo) em privilegiar os julgamentos monocraticos®® no
ambito dos Tribunais, o principio da colegialidade, como de resto todo
e qualquer principio, comporta temperamentos. Além disso, o principio
constitucional do juizo competente impde apenas que a lei, elaborada
segundo o devido processo legislativo, estabelega a que érgao jurisdicio-
nal®® devera ser dirigido o questionamento da parte, quer se trate de re-
curso, quer se trate de outra medida habil a afastar o prejuizo oriundo do
cumprimento imediato da decisdo. Haja vista a convivéncia de recurso
(agravo de instrumento) da decisdo, cujo julgamento competird ao 6rgado

16 Na ligdo de Candido Rangel Dinamarco, o requerimento se constitui em incidente do processo, mais precisa-
mente em excegdo em sentido estrito. In: "Suspensdo do Mandado de Seguranga pelo Presidente do Tribunal".
Disponivel em: http://www.direitoprocessual.org.br/site/. Consulta realizada em 25 de junho de 2009. Em recente
obra, colhe-se a seguinte passagem “Bem examinado o tema, é correto dizer que o pedido de suspensdo é um
incidente que visa a tutelar interesse difuso”. DIDIER JUNIOR, Freddie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso
de Direito Processual Civil. Meios de Impugnagdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 7 ed. Salvador:
Juspodivm, 2009. V. 3, p. 496.

17 A respeito da distingdo entre o objeto do agravo e o do requerimento de suspensdo de liminar, confira-se artigo
de autoria do eminente Ministro Luiz Fux intitulado O novo microssistema legislativo das liminares contra o Poder
Publico. In: Processo e Constitui¢do Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. (Coords) FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson e ARRUDA ALVIM WAMBIER, Tereza. Revista dos Tribunais, 2006, p. 834, item 6 e p. 835, item 9.

18 Por meio do requerimento de suspensdo ndo se busca a reforma ou a invalidacdo da decisdo, mas apenas tolher
provisoriamente sua eficacia.

19 Ver art. 557 caput e § 12-A do C.P.C.

20 Sobre a natureza jurisdicional da decisdo proferida no incidente, ver DIDIER JUNIOR, Freddie; CUNHA, Leonardo
José Carneiro da. Ob. cit., p. 495. Do mesmo modo, ARAUJO, José Henrique Mouta. "Suspensdes de decises judi-
ciais envolvendo fornecimento de medicamentos: Um tema com variagdo interpretativa". Revista Dialética de
Direito Processual, n. 58. Sdo Paulo: Dialética, jan. 2008, p. 15.
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colegiado?!, e do requerimento de suspensdo ora versado, um e outro,
insista-se, disciplinados em lei, mostra-se atendido o principio do juizo
competente. De mais a mais, da decisdo monocratica da Presidéncia do
respectivo Tribunal cabera recurso (agravo) a érgao colegiado do Tribunal.
Decisdo, saliente-se, jurisdicional, pois, caso contrario, poder-se-ia ques-
tionar mesmo a previsdo de sua recorribilidade.

Resta, por fim, examinar o emprego, por parte do legislador, de
expressbes de sentido indeterminado (grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranga e a economia publica).

Para ndo ir muito longe, o texto constitucional contempla no art.
102, § 32 requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, intitula-
do repercussdo geral®. Admitida a constitucionalidade material da norma
(constitucional), outro tanto podera ser dito quanto ao contelddo da legis-
lacdo infraconstitucional em analise.

No caso especifico, ndo se nega que o texto legal confira ampla mar-
gem decisdria na apreciagcdo do requerimento (o que, registre-se, nem
sempre beneficiard® o réu). Incidira, contudo, em raciocinio contrario a
Constituicdo, precisamente a promessa constitucional de tutela jurisdicio-
nal adequada, quem afirme que a ordem, a saude, a segurancga e a econo-
mia publicas ndo devam receber tratamento processual diferenciado.

Em suma, a previsdo legal de suspensdo de efeitos de liminar ora
versada ndo viola o devido processo legal constitucionalmente assegurado.

Desde que, entretanto, seja observado o procedimento que se passa
a expor.

3.2 - DEVIDO PROCESSO LEGAL/NECESSARIA OITIVA PREVIA DA PARTE
AUTORA NO PROCESSO

Em obediéncia ao principio constitucional do contraditério, sus-
tenta-se que a parte autora deve ser ouvida antes da decisdo do re-
guerimento de suspensdo. Ndo bastasse, para que haja o deferimento
de liminar em agdo coletiva, impde a lei prévia oitiva do representante da
Fazenda Publica. Se para o exame da providéncia jurisdicional pleiteada

21 A decisdo monocratica porventura proferida pelo Relator desafiard agravo, que sera julgado pelo érgdo colegiado
(art. 557,§ 12 do C.P.C.).

22 Dispositivo regulamentado pela Lei federal n.2 11.418/06 e Emenda n.2 21 ao Regimento Interno do STF, datada
de 03 de margo de 2007.

23 Basta pensar no chamado dano inverso, ou seja, nas situagdes em que o acolhimento do pedido formulado no
requerimento de suspensdo acarrete a coletividade dano maior do que aquele que se pretendeu afastar pela via
do requerimento.
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exige-se a oitiva da parte ré, natural que se ouca a parte autora, antes de
apreciar-se o requerimento de suspensdo dos efeitos da decisdo proferi-
da. A exigéncia, claro fique, ndo impede que haja deferimento de decisdo
inaudita altera parte, segundo as peculiaridades do caso concreto?.
Demonstradas, portanto, a constitucionalidade® do instituto e a sua tra-
mitacdo segundo os ditames do devido processo legal.

4 - USO INDISCRIMINADO DO REQUERIMENTO DE SUSPENSAO

A andlise tedrica que se acaba de empreender ndo afasta, contudo,
objecdo de ordem pratica que se pode apresentar ao requerimento em
tela: qual seja, o risco de sua utilizagao indiscriminada pelo Poder Publico.
Pois bem. Sustentar a constitucionalidade do instituto nao corresponde,
em absoluto, a defender sua banalizacao.

Vale lembrar a sempre judiciosa e contundente licio de Calmon de
Passos?® a respeito das criticas entdo dirigidas ao procedimento ordinario:

As distor¢ées que ocorrem na prdtica ndo podem ser debita-
das a disciplina do procedimento ordindrio. Ndo é ele quem
prepara mal os profissionais nas Faculdades de Direito, que
os disciplina para inglés ver no exercicio de suas profissées,
que escancara as cancelas da Ordem, das Procuradorias e
dos cargos de magistrado a todos os candidatos ao Jardim
de Infdncia do Direito. Ndo é no Decdlogo que estd o pecado
dos homens...

Ou seja, assim como no procedimento ordinario, ndo sera o uso
gue se faca do denominado requerimento de suspensao que levard a con-
cluir pela sua incompatibilidade com o devido processo legal.

Sob outra perspectiva, somente o acolhimento, por parte do Poder

24 Raciocinio valido também para o deferimento de liminar quando da propositura de agdo civil publica.

25 Sem prejuizo de exame mais detido sobre a compatibilidade constitucional da previsdo de requerimento de
suspensdo ao Tribunal Superior, apds julgamento de agravo da decisdo proferida no primeiro requerimento. O mes-
mo se diga quanto a eficacia, automatica ou ndo, da decisdo suspensiva (até o transito em julgado da decisdo do
processo em curso). Apos afirmar que a suspensado ora versada é “constitucionalmente esdrixula”, eminente jurista
sustenta que o desenrolar do requerimento de suspensdo, sob o crivo do contraditério, poderia afastar a pecha de
inconstitucionalidade. Com o mais absoluto respeito, todo procedimento jurisdicional que possa interferir na esfera
juridica dos interessados na decisdo, desde que compativel com o texto constitucional, rege-se, deve reger-se pela
garantia constitucional do contraditério. Ou seja, o respeito ao contraditério, ndo transmuda, por si s6, o “procedi-
mento esdruxulo” em constitucional. FERRAZ, Sérgio. "Mandado de Seguranga: suspensdo da liminar". In Processo
e Constituigdo. Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. (Coords) FUX, Luiz; NERY JR., Nelson e
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Tereza. Revista dos Tribunais, 2006, p. 65 e ss.

26 Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994. V. IlI, p. 17.
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Judicidrio, das teses desenvolvidas nos requerimentos ensejard, estimulara,
justificard, do ponto de vista pratico, sua utilizacdo.

Nesse enfoque, ndo parece desarrazoado sustentar que o éxito pode
ser usado como argumento exatamente para afastar o abuso (suposto) em
destaque.

5- AINDA SOBRE O (SUPOSTO) USO INDISCRIMINADO (VIA DE MAO
DUPLA)

Nenhum tema relacionado a processo comporta exame unilateral.
Ou seja, o carater duplice do direito de acdo, enfatizado no inicio do texto,
irradia consequéncias na analise dos demais institutos processuais.

Pois bem. O acesso incondicionado a jurisdicdo se constitui em
garantia constitucional (art. 52, XXXV). Garantia sintese, na expressiva
definicdo de Candido Rangel Dinamarco.?”

N3o representa novidade alguma afirmar que as a¢Ges nas quais se
pleiteiam direitos que interessam direta ou indiretamente a coletividade
como um todo, tais como as que envolvem o direito a vida, representam
percentual cada vez maior do rol de casos submetidos a apreciacdo do
Poder Judiciario.

As doutrinas do chamado dano inverso, do efeito multiplicador
e, sobretudo, da reserva do possivel reforcam o que se acaba de dizer.
Pense-se, por exemplo, nas agdes propostas para exigir fornecimento
(individual ou coletivo) de medicamento. Havera abuso no exercicio do
direito de a¢do caso o ajuizamento esteja voltado para recebimento de
medicamento cuja eficacia ndo tenha ainda sido reconhecida pelos 6r-
gdos oficiais competentes, muitas vezes de alto custo, sem que antes
tenham sido testadas as alternativas de tratamento disponiveis na rede
publica? Ou na exigéncia jurisdicional de medicamento disponivel na
rede publica sem que tenha havido prévia solicitagdo na via administra-
tiva? A resposta a tais questionamentos serd dada a partir de recentes
decisGes jurisdicionais do egrégio Tribunal de justica de Minas Gerais.
Eis a primeira ementa:

TRATAMENTO MEDICO - ANTECIPACAO DE TUTELA - AUSEN-
CIA DA PROVA INEQUIVOCA - ATESTADO FIRMADO POR UM
UNICO MEDICO - IMPOSSIBILIDADE DE SUA ACEITACAO SE

27 Nova Era do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 12.
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CONTRAPOSTO A FUNDADAS RAZOES FORNECIDAS POR SER-
VICO MEDICO OFICIAL. Ndo se pode aceitar que atestado/
relatorio de um sé médico - com motivacdo insuficiente e/ou
inadequada e sem comprovagcéGo em exames cientificamente
aceitdveis - possa ser contraposto as razées da Administracéo
para efeito de autorizagdo de tratamento ndo indicado pela
ANVISA em detrimento daqueles disponibilizados pelo SUS.
Em recentissima deciséo (setembro/2009) o Colendo STF exa-
minou a questdo da saude, jad com fundamento nos subsidios
retirados da audiéncia publica, tendo o Ministro Gilmar Men-
des salientado que “obrigar a rede publica a financiar toda
e qualquer acgdo e prestacdo de saude geraria grave lesdo a
ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS,
“de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da
parcela da populagdo mais necessitada”. Dessa forma, ele
considerou que deverd ser privilegiado o tratamento forneci-
do pelo SUS em detrimento de opgdo diversa escolhida pelo
paciente, “sempre que néo for comprovada a ineficdcia ou a
impropriedade da politica de saude existente”, (ver STF - Sus-
pensdes de Tutela Antecipada (STAs) 175 e 178 formuladas,
respectivamente, pela Unido e pelo municipio de Fortaleza;
ver ainda STA 244, do Estado do Parand - Relator Ministro
Gilmar Mendes). Numero do processo: 1.0707.09.189781-
9/001(1) Nimeracdo Unica: 1897819-48.2009.8.13.0707, Re-
lator: WANDER MAROTTA, Data do Julgamento: 15/12/2009,
Data da Publicagdo: 29/01/2010.

Pede-se licenca para transcrever parte do voto do relator, que bem
espelha a complexidade?® da matéria, tanto que passivel de ser exami-
nada, considerado o caso concreto, em requerimento de suspensao, tal
como constou da ementa supracitada:

Néo se questiona a obriga¢Go do Estado em assegurar as-
sisténcia a saude do cidaddo, mas tal garantia nGo implica a
prevaléncia da vontade deste em relacdo as possibilidades e
limitacbes proprias a Administra¢Go. Ndo hd direito absoluto

28 ARAUJO, José Henrique Mouta. "Suspensdes de decisdes judiciais envolvendo fornecimento de medicamentos:
Um tema com variagdo interpretativa". Revista Dialética de Direito Processual. N. 58. Sdo Paulo: Dialética. jan.
2008, p. 17 e ss.
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e, em razdo da supremacia do interesse coletivo, bem como
dos principios previstos no art. 37 da CF, conclui-se que, ao
administrador, cabe gerir com probidade os recursos publi-
cos, motivo pelo qual, diante da necessidade de patrocinar
um tratamento, deverd fazé-lo ao menor custo possivel.

Dito isto, a concessdo de um tratamento pela via do Judicid-
rio - e que sequer foi aprovado pela ANVISA - sé se justificaria
se cabalmente demonstrada a indispensabilidade do trata-
mento indicado pelo SUS, o que néo é o caso, pois o Estado
informa haver alternativas terapéuticas ao tratamento expe-
rimental prescrito pelo médico.

O tema ora versado adquire mesmo conotacdo de ordem politica,
conforme se infere das palavras do eminente Presidente do colendo Su-
premo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, com as quais
dera inicio a audiéncia publica referida na ementa ora citada e que resul-
tou no entendimento ja prestigiado pelo egrégio TIMG. Naquela oportu-
nidade, afirmou-se que:

O fato é que a judicializagdo do direito a saude ganhou tamanha
importéncia tedrica e prdtica que envolve ndo apenas os opera-
dores do direito, mas também os gestores publicos, os profissio-
nais da drea de satde e a sociedade civil como um todo.

Se, por um lado, a atuacgdo do Poder Judicidrio é fundamental
para o exercicio efetivo da cidadania e para a realiza¢éo do
direito social a saude, por outro, as decisées judiciais tém sig-
nificado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores
e executores das politicas publicas, que se véem compelidos
a garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas,
muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pe-
los governos para a drea da saude e além das possibilida-
des orcamentdrias. A ampliagdo dos beneficios reconhecidos
confronta-se continuamente com a higidez do sistema®.

Feita essa breve digressao, veja-se, quanto a segunda indagacao, o
posicionamento do eminente constitucionalista Desembargador Kildare
Carvalho Goncalves:

29 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia Publica
MGM.pdf. Consulta efetuada em 12 de fevereiro de 2010.
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MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTO - REGULAR DISPONIBILIZACATO - INTERESSE DE AGIR
- AUSENCIA. Deve ser denegada a sequranga relativamente
aos medicamentos buscados por meio do mandado de segu-
ranga que, entretanto, sGo regularmente disponibilizados e
fornecidos pelo Estado. Acolhida a preliminar, denega-se a
seguranga. Numero do processo: 1.0000.09.493322-3/000(1)
Numeracdo Unica: 4933223-96.2009.8.13.0000, Relator:
KILDARE CARVALHO, Data do Julgamento: 07/10/2009, Data
da Publicacdo: 20/11/2009%.

Do teor das decisGes - improcedéncia do pedido (primeiro caso),
extingdo do processo sem resolucdo de mérito (segundo caso) - depreen-
de-se que tais demandas nem de longe configuram abuso de direito de
acdo. Sustentar o contrdrio equivaleria a conferir interpretacdo restritiva
a garantia fundamental de acesso a jurisdicdo.

Nao se pretende aqui analisar o acerto das decisdes.

Apenas se registra que o direito incondicionado de movimentar a
jurisdicdo existe, quer tenha razdo, quer ndo, o autor.

Dai a relevancia da especialidade procedimental defendida no texto,
sob a ética do carater duplice do direito de agao.

Dessa maneira, do mesmo modo que ndo sera por meio de ilegitima
restricdo ao exercicio do direito de acdo que se ira resolver a abusiva (su-
posta) propositura de a¢des, ndo serd também por intermédio de ilegitima
restricdo ao direito de ampla defesa que se ird combater a supostamente
indiscriminada utilizacdo do requerimento de suspensdo de liminar.

5- CONCLUSOES

A origem histérica do instituto ndo o condena irremediavelmente a
vala da inconstitucionalidade.

Desde que se admita que a especialidade procedimental visa a
atender a promessa constitucional de acesso a jurisdi¢do, conviver-se-a
com formas diferenciadas de procedimento.

Como desdobramento natural da especialidade, despontardao meios
diversos daqueles considerados padroes, inclusive para impugnar efeitos
de decis0es jurisdicionais.

30 Decisdo proferida por maioria.
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O requerimento de suspensdo de liminar é compativel com o Texto
Constitucional vigente, desde que possibilitada a participacdo em contra-
ditdrio das partes do processo.

A destinagdo pratica dada a qualquer instituto juridico ndo pode ser
o Unico nem o principal parametro para que se avalie sua compatibilidade
com o sistema juridico em que inserto.

Nao serd por meio de restritiva interpretacao ao exercicio de garan-
tias constitucionais que se dard concretude ao principio constitucional do
devido processo legal.

No Estado democratico de direito, o réu, ndo menos que o autor,
faz jus a tutela jurisdicional adequada. ¢
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Principais Inovag¢oes quanto
aos Meios de Impugnacao
das Decisoes Judiciais no
Projeto do Novo CPC’

Flavia Pereira Hill
Tabelid. Mestre e Doutoranda em Direito Processual
pela UERJ. Professora da EMERJ.

1. INTRODUGAO. PRINCIPIOS NORTEADORES NO NOVO SISTEMA
RECURSAL

O Projeto do novo Cddigo de Processo Civil dedica o Livro IV intei-
ramente a regulacdo “Do processo nos tribunais e dos meios de impug-
nac¢do das decisdes judiciais”. A matéria, no Cédigo de Processo Civil de
1973, atualmente em vigor, é regulada no Livro |, atinente ao Processo de
Conhecimento, tendo para si reservados os Titulos IX (Do Processo nos
Tribunais) e X (Dos Recursos). A op¢do da Comissdo do Projeto do novo
CPC por organizar a nova codificagdo em cinco Livros? fez com que a disci-
plina recursal ganhasse um Livro préprio, destacando-se, sob o ponto de
vista topoldgico, do Processo de Conhecimento.

O Comissao de juristas adotou, claramente, como fio condutor do
Projeto do novo CPC, os principios da celeridade, da economia processual
e da busca por um menor formalismo?, tendo este Ultimo como limite o

* Artigo elaborado a partir de Palestra ministrada pela autora no Seminario intitulado “Principais Inovagdes do Novo
CPC — PL 8.046/10”, realizado no dia 29/07/2011 na Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro — FEMPERJ e organizado pelo Prof. Dr. Humberto Dalla Bernardina de Pinho.

1 Os cinco Livros do Projeto de novo CPC dividem-se em: Livro | — Parte Geral; Livro Il — Processo de Conhecimento e
Cumprimento de Sentenga; Livro Il — Do Processo de Execugdo; Livro IV - Do Processo nos Tribunais e dos Meios de
Impugnagdo das DecisGes Judiciais e Livro V — Das Disposi¢des Finais e Transitorias

2 A Exposigdo de Motivos do Projeto declara, especificamente, o seu propdsito de simplificar o sistema recursal
brasileiro, in verbis: “Na elaboragdo deste Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, essa foi uma das linhas principais
de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua natureza funda-
mental de método de resolugdo de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais. Assim, e por
isso, um dos métodos de trabalho da Comissao foi o de resolver problemas, sobre cuja existéncia ha praticamente
unanimidade na comunidade juridica. Isso ocorreu, por exemplo, no que diz respeito a complexidade do sistema
recursal existente na lei revogada. Se o sistema recursal, que havia no Cédigo revogado em sua versdo originaria, era
consideravelmente mais simples que o anterior, depois das sucessivas reformas pontuais que ocorreram, se tornou,
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respeito as garantias fundamentais do processo. E, inclusive, em prol das
necessarias coeréncia e unidade da codificagdo, verificamos que, de fato,
também a nova sistematica recursal rende homenagens a tais principios a
cada inovacdo adotada, conforme veremos ao longo deste trabalho.

Ao declaradamente pautar os seus trabalhos nos principios acima
indicados, verifica-se que a Comissdao — apesar de, com isso, nao se eximir
de criticas, mas, ao contrdrio, atrair para si questionamentos em torno do
grau técnico e até mesmo da prépria necessidade da elaboragdo de uma
nova codificacdo® — optou por imprimir alteragdes com carater pragma-
tico, ou seja, procurou implementar alteragdes que, a seu sentir, teriam o
potencial para tornar o processo menos burocratico e formalista e, com
isso, simplifica-lo para lhe imprimir um ritmo mais célere.

Ndo causa, pois, estranheza aos profissionais do direito que a Co-
missdo tenha empreendido diversas altera¢des a luz dos principios antes
mencionados, particularmente no Livro dedicado ao processo nos tribunais
e aos meios de impugnacdo das decisdes judiciais, tema que ora nos inte-
ressa. Estamos ha muito habituados as mais veementes criticas da socieda-
de, especialmente ao sistema recursal brasileiro, tachado de extremamente
complexo e fomentador do prolongamento desmesurado do processo.

Diante disso, compreende-se que o Projeto, imbuido do propésito
de oferecer a sociedade um processo menos formal e mais célere, tenha se
ocupado, com especial apuro, de simplificar a sistematica recursal e adotar
medidas tendentes, ao menos em tese, a reduzir o impacto dos recursos na
duracdo do processo. O objetivo de simplificar a sistematica recursal mos-
tra-se, portanto, um desafio emblematico para os trabalhos da Comissao,
representando, com especial clareza, o propdsito central de deformalizacao
e celeridade do processo. Sob tal ponto de vista, a andlise das inovagdes a
sistematica recursal descortina, de forma particularmente ilustrativa, todos
os valores que norteiam o Projeto como um todo. Dai acreditarmos na re-
levancia de se analisar o Livro IV para bem compreendermos, de um modo
mais abrangente, os lineamentos gerais do Projeto.

inegavelmente, muito mais complexo. (...)O novo Cddigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo
mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo. A simplificagdo do
sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao juiz centrar sua atengdo, de modo mais intenso,
no mérito da causa.” (Grifos no original).

3 Diversos juristas, dentre os quais o eminente processualista José Carlos Barbosa Moreira, apontam, ha décadas,
para a caréncia de levantamentos estatisticos a respeito das causas das mazelas que se buscam debelar com as refor-
mas processuais. Argumenta-se, ndo sem razdo, que a auséncia de identificagdo precisa das causas acaba por tornar
as alteragdes em “tiros no escuro”, sendo que, muitas vezes, a aplicagdo pratica da nova lei termina por demonstrar
a sua inaptiddo para contornar os problemas, eis que estes se mantém.
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Verifica-se, ainda, emergir um outro principio que norteou particu-
larmente a elaboracdo do Livro IV, ora objeto de nosso estudo. Trata-se do
prestigio a uniformizacdo e a estabilidade da jurisprudéncia®. Identificado
até um passado recente como expediente tipico e (quase que) exclusivo
do sistema de common law, o Projeto do novo CPC vem agasalhd-lo, como
forma de evitar decisdes conflitantes que comprometeriam a seguranca
juridica® e aisonomia, na medida em que busca reduzir a probabilidade de
gue jurisdicionados que estejam em idéntica situacdo venham a receber
solugdes judiciais dispares.

A especial importancia dada a uniformizacao e a estabilidade da
jurisprudéncia é revelada logo ao inicio do Livro IV, o qual é aberto com o
artigo 882, encorajando a edicdo de simulas da jurisprudéncia dominante
pelos tribunais brasileiros, bem como a aplicacao, pelos 6rgaos jurisdicio-
nais inferiores, das orientagdes jurisprudenciais dos érgdos jurisdicionais
superiores.

A redacdo dispensada ao inciso | do artigo 882 do Projeto ja vem
recebendo criticas, segundo as quais o Projeto poderia ter avancado de
forma mais significativa quanto a valorizacao da jurisprudéncia, ao argu-
mento de que a insercdo da expressao “sempre que possivel” denotaria
ndo a obrigatoriedade, mas uma mera exortacdo a que os tribunais editem
sumulas da jurisprudéncia dominante. Desde o inicio, vimos entendendo
gue, de fato, o artigo 882 representaria, acima de tudo, uma exortacao,
conclamando todos os magistrados brasileiros a adotar amplamente no-
vos parametros, pautados pela aplicacdo da jurisprudéncia dominante do
tribunal a que pertencem, bem como dos tribunais superiores.

No entanto, ndo consideramos de pouca monta a inovagao con-
tida no artigo 882. A abertura do Livro IV com o estabelecimento de
novos critérios a serem adotados pelos julgadores demonstra, a nosso

4 Marinoni e Mitidiero entedem que o Projeto, ao preferir trabalhar “com o plano da jurisprudéncia” em vez de
“explicitar a necessidade de respeito aos precedfentes em nossa ordem juridica”, deu um passo adiante, embora pu-
desse ter avangado ainda mais. E o que se depreende a partir do seguinte trecho de sua obra, in verbis: “E claro que
ainda assim da um passo — o objetivo de promover o império do Direito entre nds, contudo, estd bem mais além da
passada e, certamente, em caminho algo diverso. E imperiosa a necessidade de reconhecimento da eficécia vincu-
lante dos fundamentos determinantes das decisdes judiciais. E, enfim, imprescindivel trabalhar no plano do prece-
dente. Precedente, decisdo judicial, jurisprudécia e sumula ndo sdo termos sindnimos.” MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. O projeto do novo CPC - Critica e Propostas. Sdo Paulo: RT. 2010. P. 164. (lItélicos do original).

5 A Exposigdo de Motivos destaca a importancia dada ao tema pela Comissdo, nos seguintes termos, in verbis: “Por
outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma
norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagdes idénticas, tenham de submeter- se a regras
de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o
sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade.” (Grifos do original).
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ver, a importancia dada a uniformizacdo da jurisprudéncia pelo Projeto.
Acreditamos que a localizacdo desse dispositivo legal, logo ao inicio do
Livro IV, mostra-se simbdlica e aponta para os novos rumos que o Projeto
pretende dar ao processo.

Acreditamos que inaugurar o Livro IV com a previsao de que os ma-
gistrados deverdo julgar em observancia a jurisprudéncia dominante abre
um NOVO panorama para O Processo e marca uma clara opgao por parte
do legislador brasileiro no sentido de aproximar o sistema processual bra-
sileiro do modelo de precedentes adotado pelos paises de common law.
Com efeito, ja ddvamos sinais de uma maior aproximacdo com o sistema
de common law ao regulamentarmos a siumula vinculante (Lei Federal n2
11.417/06), a repercussdo geral (Lei Federal n? 11.418/06), os recursos
repetitivos (Lei Federal n2 11.672/08), dentre outras medidas; no entanto,
creditamos ao Projeto a expressa tomada de posi¢do, logo ao inicio do
Livro IV, pela estrutura¢do dos julgamentos voltada abertamente a valo-
rizagdo da jurisprudéncia dominante. Trata-se, a nosso juizo, de uma ino-
vagao com carater mais amplo do que inicialmente poderiamos entender,
colocando, em verdade, o principio da uniformizacao e da estabilidade da
jurisprudéncia como um dos novos pilares do nosso sistema processual.
E a abrangéncia dada ao tema revela-se inequivocamente inovadora.

Confirmando o propésito do Projeto de valorizar a uniformizacdo
e a estabilidade da jurisprudéncia, podemos apontar, ainda, a ampliacdo
das hipdteses de cabimento dos embargos de divergéncia perante o Supe-
rior Tribunal de Justica (art. 997 e ss) e a criacdo do chamado “Incidente
de resolugdo de demandas repetitivas”® (art. 930 e ss).

Feitas tais consideracGes gerais, passemos a analise das principais
inovacgOes trazidas pelo Projeto quanto ao tema que propomos abordar.

2. SUCUMBENCIA RECURSAL

Embora ndo esteja situada no Livro IV, a primeira alteragdo merece-
dora de destaque no tocante a sistematica recursal consiste na instituicao,
no procedimento comum, da chamada “sucumbéncia recursal”, prevista
no §72 do art. 87 do Projeto. Segundo o Projeto, o tribunal poder3, de
oficio, condenar a parte que sucumbir em grau recursal ao pagamento
de verba honordria especifica, que ndao podera totalizar mais de 25% para
toda a fase de conhecimento.

arinoni e Mitiero esclarecem que “os embargos de divergéncia tém por fungdo uniformizar internamente a
6 M Miti | “ b de d t f fi t t
jurisprudéncia das cortes superiores.” Op. cit. P. 190.
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Com isso, almeja-se desencorajar a interposicao de recursos infun-
dados pelas partes e, a partir da reducdo do nimero de recursos inter-
postos, busca-se imprimir maior celeridade ao processo, antecipando o
transito em julgado da sentenca e, assim, a solucdo final da causa.

Constata-se, portanto, que a instituicdo dessa inovacdo alinha-se ao
propdsito inicial da Comissdo de perquirir uma maior celeridade processual.

Acreditamos que somente a experiéncia pratica podera confirmar o
sucesso da iniciativa aqui adotada, dependendo, inclusive, da postura ado-
tada pelos tribunais, uma vez que a reiterada instituicdo de sucumbéncia
recursal diminuta ou infima acabaria por tornar a inovacgao letra morta.

Todavia, reputamos salutar a ideia de criar um mecanismo que in-
centive a recorribilidade responsavel e comprometida. Se, por um lado,
nos, brasileiros, somos considerados excessivamente beligerantes, mal-
versando a utilizacdo dos recursos, a inovac¢ao trazida pelo Projeto tem
o mérito de procurar, de alguma forma, mitigar essa postura a servico
de um processo que ostente uma duracgdo razoavel, isto é, sem delongas
desnecessarias, dentre as quais, por certo, a interposi¢do de recursos sabi-
damente infundados.

E, a se tomar por justas as criticas comumente dirigidas a sistemati-
ca recursal vigente, justifica-se o desdobramento dos 6nus sucumbenciais
especificamente quanto ao grau recursal. Considerando-se que a interposi-
¢do do recurso ocasiona o desdobramento da relagdo processual, adiando
o desfecho do processo, mostra-se razoavel conceber a instituicdo de verba
sucumbencial especifica para a fase recursal. Trata-se de medida adotada
pelo Projeto que se afigura condizente com a percepc¢do da Comissdo de
que a interposicdo de recursos desprovidos (ou quase) de chances de éxito
seria um fator relevante para o prolongamento desnecessario do processo.

3. MODULAGAO DE EFEITOS DA ALTERAGAO DE PRECEDENTE

Conforme destacamos no inicio do presente trabalho, o Projeto, no
artigo 882, estabeleceu o prestigio a jurisprudéncia dominante, o que de-
vera ser observado por todos os magistrados brasileiros.

No entanto, ao lidar com o sistema de precedentes, teve o Projeto
de lidar também com a possibilidade de alteragdo dos precedentes pelos
tribunais, o que acarreta uma mudancga nos parametros utilizados pelos
magistrados ao solucionar diversas causas em curso que versem sobre a
mesma questdo juridica.
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Os precedentes, em common law, sdo, em regra, retroativos, ou
seja, o novo entendimento firmado se estende aos processos em curso.
No entanto, forcoso reconhecer que, por vezes, a aplicacdo imediata do
novo entendimento podera representar vulneracdo da seguranca juridica
e do seu consectdrio de previsibilidade.

Por essa razdo, visando a prestigiar a seguranca juridica, previu o
Projeto, no artigo 882, inciso V, a chamada modulacdo dos efeitos da alte-
racdo do precedente, permitindo que o tribunal, ao modificar o entendi-
mento, ressalve a sua aplicagdo somente aos processos futuros, resguar-
dando, assim, os processos em curso, que serao julgados em consonancia
com o entendimento sedimentado a época de sua instauragdo.

Isso porque os cidadados, especialmente em uma sociedade que
adote o sistema de precedentes, soem pautar suas condutas segundo a
jurisprudéncia dominante e, por conseguinte, a aplicagdo de um novo en-
tendimento, adotado ja no curso da agdo, surpreendera as partes, fazen-
do emergir, quando menos, um sentimento de injustica e inseguranca,
nefasto para a legitimidade do processo.

4. CONSOLIDAGAO DOS PODERES DO RELATOR: ART. 888

Afinando-se com o ideal de otimizar o processo e imprimir-lhe maior
celeridade, o Projeto consolida, no art. 888, os poderes do relator para
julgar monocraticamente, autorizando seja dado ou negado provimento
monocraticamente a recurso, em prestigio ao entendimento preconizado
pelos tribunais superiores ou pelo tribunal local no julgamento de casos
repetitivos, ou em incidente de resolucdao de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia’-8-°.

Constata-se, ainda, que, com tal medida, o Projeto busca, uma vez
mais, prestigiar a uniformizacao de jurisprudéncia, um de seus principios
balizadores. O Projeto ndo contempla o incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia (atuais arts. 476 e 479), mas traz o incidente de resolucdo
de demandas repetitivas e a assuncdo de competéncia.

7 Athos Gusmao Carneiro assim se posiciona a respeito do instituto da assungdo de competéncia no Projeto, in
verbis: “Assim como esta redigido, nota-se, portanto, uma equivaléncia com o ‘incidente de resolugdo de demandas
repetitivas’” O autor defende seja restituido ao instituto a “eficacia meramente ‘persuasiva’, e ndo com eficacia
vinculativa.” CARNEIRO, Athos Gusméo. "O novo Codigo de Processo Civil — Breve Analise do Projeto Revisado no

Senado", In Repro Ano 36. NUimero 194. Abril 2011. Sdo Paulo: RT. P. 165.

8 Marinoni e Mitidiero elogiam a assung¢do de competéncia tal qual prevista no Projeto, nos seguintes termos: “Se
comparado com o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia, o expediente proposto pelo Projeto tem a vanta-
gem de ser vinculante para ‘todos os érgdos fracionarios’do tribunal (art. 865, §22 ). Atende com maior fidelidade,
portanto, aos imperativos de seguranga e igualdade que derivam da ideia de Estado Constitucional.” Op. cit. P. 176.

9 A assungdo de competéncia encontra-se prevista no CPC/73 no artigo 555, §19.
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5. INCLUSAO DE TODOS OS RECURSOS EM PAUTA

O artigo 890 do Projeto dispde que todos os recursos previstos no
Livro IV serdo incluidos em pauta — ressalvados apenas os embargos de
declaragao, que serdao colocados em mesa, por forca do artigo 978 —, a
ser publicada no Diario Oficial, a fim de dar publicidade a data do julga-
mento e, com isso, permitir que as partes e seus advogados possam ado-
tar as providéncias que reputarem cabiveis ou, quando menos, possam
estar presentes ao julgamento'?, o que merece os nossos elogios.

No entanto, entendemos que o mencionado dispositivo pode aca-
bar por se tornar indcuo, tendo em vista a franca expansdo dos julgamen-
tos eletronicos (plendrios eletrénicos), que promovem julgamentos em
ambientes digitais fechados, acessiveis somente aos magistrados, sem
qgue deles participem as partes e seus advogados, o que vem ensejando
pertinentes criticas, em razdo, justamente, da vulneracdo ao principio da
publicidade, principio este que se buscou prestigiar na citada norma do
Projeto. Vejamos como essa contradi¢do serad equacionada, caso o Projeto
entre em vigor.

6. UNIFICACAO DO PRAZO RECURSAL

O Projeto unificou o prazo recursal em quinze dias, ressalvando-se
apenas os embargos de declaracdo, cujo prazo se mantém em cinco dias
(art. 948, §192). Com isso, tem-se que os recursos de agravo de instrumen-
to, agravo interno e o agora denominado agravo de admissdao — leia-se
agravo interposto contra decisdao de inadmissao dos recursos excepcio-
nais, art. 996 — sdao ampliados.

Mais uma vez, acreditamos que andou bem o Projeto ao unificar os
prazos recursais, pois possui o mérito de simplificar a sistematica recursal,
evitando, inclusive, equivocos por parte dos advogados, especialmente os
menos experientes. Ademais, os cinco dias de aumento do prazo para a
interposicdo de alguns recursos, como é o caso dos recursos de agravo, de
um lado, ndo pode ser considerado um lapso extenso, a ponto de impli-
car o prolongamento significativo do processo, sendo certo que, de outra

10 Em prol da publicidade da data de julgamento dos recursos, manifestou-se expressamente a Comissdo do Ante-
projeto na Exposicdo de Motivos, descortinando sua especial atengdo quanto a essa questdo, in verbis: “Prestigiando
o principio constitucional da publicidade das decisGes, previu-se a regra inafastavel de que a data de julgamento de
todo recurso deve- se dar publicidade (= todos os recursos devem constar em pauta), para que as partes tenham
oportunidade de tomar providéncias que entendam necessarias ou, pura e simplesmente, possam assistir ao julga-
mento.” (Grifo no original).
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parte, mostra-se valioso e suficiente para permitir que as partes elaborem
suas razdes recursais com mais apuro.

7. SUPRESSAO DO EFEITO SUSPENSIVO

O Projeto implementa significativa alteracdo ao estabelecer, como
regra, a auséncia de efeito suspensivo ope legis dos recursos, inclusive de
apelacgdo (art. 949).

Em contrapartida, podera o relator — note-se, ndo o juiz de 12 ins-
tancia — suspender a eficacia da decisdo recorrida diante da presenca,
em sintese, dos requisitos do fumus boni iuris (“demonstrada a proba-
bilidade de provimento do recurso” ou “relevancia da fundamentacao”
— art. 949) e do periculum in mora (“risco de dano irreparavel e de dificil
repara¢do” - art. 949).

Com isso, a Comissdao, a um so tempo, prestigia a decisdo de 12
instancia e permite que os atos executdrios possam ser deflagrados desde
logo, impondo, assim, maior celeridade ao procedimento.

O pedido de concessdo de efeito suspensivo sera dirigido ao tri-
bunal através de peticdo avulsa, mesmo que os autos ainda estejam na
instancia a quo. Impede-se, com isso, um outrora delicado “vacuo de com-
peténcia”, que era fonte de inseguranca, dada a suscetibilidade a diver-
géncias de entendimento quanto ao 6érgao jurisdicional competente para
apreciar o pedido de concessdo de efeito suspensivo a apelacdo quando
esta ndo fosse recebida no duplo efeito.

O Projeto, em sua versao atual, cria a situacao na qual o advogado
deverd interpor o recurso de apelagdo perante o juizo prolator da senten-
¢a apelada, sem que tal recurso ostente efeito suspensivo. Imediatamente
apos, deverd o advogado também elaborar peticdo avulsa, a ser dirigida
ao tribunal competente para julgar a apelacdo, através da qual requer a
concessdo de efeito suspensivo a apela¢do interposta.

A partir do protocolo da peti¢do avulsa perante o tribunal, a apela-
¢do passa a ostentar um efeito suspensivo “provisério”, que se produzird
até que o relator examine o pedido formulado na peti¢do avulsa e, entao,
decida entre manter, agora com cardter permanente, o efeito suspensivo
da apelagdo ou receber o recurso apenas no efeito devolutivo, fazendo,
neste caso, cessar o efeito suspensivo “provisorio” (§ 32 do art. 949).

11 A opgdo do projeto pela concessdo ope judicis de efeito suspensivo aos recursos, em vez de ope legis, é elogiada
por Marinoni e Mitidiero. Op. cit. P. 178.
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A imposicdo da adocgdo pelo apelante de duas providéncias, prati-
camente simultaneas, perante instancias diversas, no intuito de permitir
a obtencdo de efeito suspensivo, vem sendo duramente criticada, o que
pode, inclusive, dar ensejo a alteracdo da redacdo do artigo 949 do Proje-
to durante o processo legislativo, a fim de que seja previsto que o efeito
suspensivo “provisério” se opere a partir da interposi¢cdo da apelacdo, e
ndo do protocolo da peti¢cdo avulsa perante o tribunal.

Com isso, evitar-se-ia a inquietante situacdao contemplada na reda-
¢do atual do Projeto na qual o apelante tem de se apressar em protocolar
a peticdo avulsa perante o tribunal, em uma verdadeira corrida contra o
tempo, visto que, muitas vezes, a eficacia da sentenca apelada mantida
por apenas um dia ja bastard para comprometer, definitivamente, a efeti-
vidade de um futuro acdrdao que venha a reformar tal sentenca em grau
recursal, criando-se, assim, uma situacgao irreversivel.

Pense-se, ainda, nos estados em que as peti¢cdes dirigidas ao tri-
bunal devem ser protocoladas diretamente na capital, representando,
assim, mais um Obice ao cumprimento da sistematica do duplo peticio-
namento exigido pelo artigo 949 para a obtencdo do efeito suspensivo
“provisorio”.

8. DESERCAO: ART. 961, §§ 12 E 2°.

O Projeto, mais uma vez fiel ao propdsito assumido no sentido de
deformalizar o processo, imprime maior flexibilidade quanto a decretacao
da desergdo, admitindo que, em caso de justo impedimento para a ausén-
cia de recolhimento das custas recursais ou em caso de preenchimento
equivocado da guia de recolhimento, possa o vicio ser sanado em cinco
dias (art. 961, §§ 12 e 29).

Consideramos salutar a medida adotada, prestigiando o efetivo jul-
gamento do recurso em detrimento da adog¢do de uma postura rigida e
formalista. Teremos a oportunidade de verificar que, também em outros
momentos, o Projeto vem referendar o prestigio ao julgamento do mérito
recursal em detrimento da rigidez na apreciacdo de requisitos formais,
como é o caso, dentre outros, da nova sistematica adotada para os recursos
excepcionais.

9. PRAZO PARA PUBLICACAO DO ACORDAO

Novamente, em homenagem a celeridade, principio este elevado
ao grau de verdadeira prioridade, caso o acérddo ndo seja publicado no
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prazo de um més a partir da data da sessao de julgamento, as notas taqui-
graficas valerdo como acérdao para todos os fins legais (art. 897, § 32).
Entendemos que, quanto a esse ponto, acertou o Projeto, uma vez
que verificamos casos em que transcorre logo tempo entre a realizagdo do
julgamento e a publicacdo do acérddo. Com isso, a marcha processual fica
obstada, ndo podendo as partes interpor os recursos cabiveis ou adotar,
sendo o caso, as medidas necessarias para dar fiel cumprimento a decisdo.

10. RECURSOS INTERPOSTOS POR DIVERSOS LITISCONSORTES

Outra previsao inserida no Projeto em homenagem a otimiza¢do e a
celeridade consiste no artigo 898, segundo o qual, tendo sido interpostos
recursos por mais de um litisconsorte versando sobre a mesma questao
de direito, a decisdo favoravel ao litisconsorte (recorrente), relativa a um
dos recursos, prejudica o julgamento dos demais!?. A solucdo se mostra
coerente, uma vez que, tendo sido favoravel aos litisconsortes a primeira
decisdo, faleceria interesse aos demais recursos.

11. POSSIBILIDADE DE ALTERAGAO DOS VOTOS ATE A PROCLAMA-
CAO DO RESULTADO

O Projeto, no §12 do art. 896, vem trazer norma expressa a respeito
da qual o CPC de 1973 ndo se manifesta, ao prever que os votos poderado
ser alterados pelos magistrados até a proclamacao do resultado do julga-
mento pelo presidente. A previsao de um marco temporal para a altera-
¢do dos votos se mostra criteriosa e traz maior seguranca juridica para o
julgamento pelo colegiado.

12. INTEGRAGAO DO VOTO VENCIDO AO ACORDAO

0O § 32 do art. 896 do Projeto prevé expressamente que o voto ven-
cido integra o acdrdao para todos os fins, inclusive de prequestionamen-
to, revogando, desse modo, o entendimento consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica na Sumula 320*. Com isso, o Projeto majora a possi-
bilidade de preenchimento desse requisito especifico de cabimento dos
recursos excepcionais, demonstrando a tendéncia no sentido de propiciar,
tanto quanto possivel, o julgamento do mérito recursal.

12 Marinoni e Mitidiero elogiam a previsdo, afirmando que; “O objetivo ai é primar pela igualdade entre os consor-
tes e racionalizar o trabalho jurisdicional.” Op cit. P. 75.

13 Simula 314 do STJ: “A questdo federal somente ventilada no voto vencido ndo atende ao requisito do preques-
tionamento.”
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13. HOMOLOGAGAO DE SENTENGA ESTRANGEIRA

O Projeto merece cumprimentos no tocante ao processo de homo-
logacao de sentenca estrangeira. Primeiramente, pois o instituto recebeu
regulamentacdo mais detalhada do que aquela dispensada pelo CPC de
1973, o que, por si s6, ndo se mostra pouco, tendo em vista que o au-
mento das relagdes sociais e comerciais entre cidadaos e empresas de
diferentes paises revela a crescente importancia do tema para o Direito
Processual contemporaneo e clama por normas claras e atuais®.

Em segundo lugar, o Projeto tem o mérito de incorporar as duas
principais inovagdes adotadas pela Resolu¢ao n2 09 do Superior Tribunal
de Justica. A primeira delas, a previsao quanto ao expresso cabimento
da homologacdo de decisGes interlocutérias estrangeiras, ainda que con-
cedidas inaudita altera parte, contanto que seja garantido ao requerido
contraditério posterior. A homologabilidade de decisGes interlocutdrias
estrangeiras possui particular importancia quanto as medidas urgentes,
cujo agil cumprimento em nosso pais pode se revelar indispensavel para
a efetividade do processo estrangeiro ou da futura sentenga estrangeira
a ser proferida naqueles autos. O tema estd na ordem do dia em diver-
sos paises, havendo inUmeros processualistas debrucando-se sobre essa
guestdo, com vistas a evitar que as fronteiras politicas dos paises — e
igualmente a auséncia de instrumentos processuais habeis — sirvam como
uma impiedosa muralha ardilosamente utilizada por réus contumazes.

Ainda no tocante ao cumprimento de decisGes interlocutérias es-
trangeiras em nosso pais, o projeto parecer ter modificado o instrumento
adequado para lhes conferir eficacia internamente. Se, atualmente, da-
das as inovacdes trazidas pela mencionada Resolug¢do n2 09 do STJ, tais
decisOes se tornaram passiveis de efetivacdo mediante a concessao de
exequatur em sede de cartas rogatoérias executdrias — o que, até a Emen-
da Constitucional n? 45/2004, sequer era possivel, ja que o STF entendia
gue tais decisdes ndo poderiam ser cumpridas no Brasil —, o Projeto opta
por uniformizar a forma de exercicio do juizo de delibacdo, prevendo que
tanto as sentencgas quanto as decisdes interlocutdrias estrangeiras serdo
objeto do processo de homologacdo. Isso é salutar, a nosso ver, ja que,
em ambos os casos, hd igualmente o exercicio de juizo de delibacdo —

14 A respeito do moderno tratamento dispensado ao processo de homologagdo de sentenca estrangeira, especial-
mente no tocante a homologabilidade de decisdes interlocutdrias estrangeiras e a concessdo de tutela antecipada
em processo de homologagdo de sentenca estrangeira, remetemos o leitor para obra: HILL, Flavia Pereira. A anteci-
pagdo da tutela no processo de homologagdo de sentenga estrangeira. Rio de Janeiro: GZ Editora. 2010.
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com o exame da presenca dos requisitos legais para o cumprimento da
decisdo estrangeira em nosso pais, sem rejulgamento do mérito do pro-
cesso estrangeiro — ndo havendo razdo para que fossem exigidos instru-
mentos diversos.

A segunda previsdo contida no Projeto consiste na expressa previsao
do cabimento de concessao de tutela de urgéncia pelo Superior Tribunal
de Justica em sede de processo de homologacdo de sentenca estrangeira.
Aqui, o Projeto andou bem, garantindo que, em caso de urgéncia, possa o
requerente pleitear a antecipacdo dos efeitos da futura homologacdo da
sentenca estrangeira, medida essa que, muitas vezes, serd fundamental
para garantir a efetividade da decisdo de homologacao a ser proferida ao
final do processo perante o Superior Tribunal de Justica. A semelhanca
dos demais processos judiciais que, em determinadas circunstancias ur-
gentes, merecem a antecipagao dos efeitos da tutela jurisdicional como
forma de resguardar a efetividade do provimento final, o processo de ho-
mologacdo de sentenca estrangeira também pode adquirir tal feicdo, ndo
havendo justificativa para coloca-lo a margem de tal garantia processual.

Previu-se expressamente, ainda, a homologabilidade das sentencas
arbitrais, a fim de sepultar quaisquer eventuais duvidas quanto ao seu
cabimento.

O projeto previu expressamente, outrossim, a homologabilidade de
decisdes estrangeiras para fins de execucdo fiscal, caso haja tratado ou
promessa de reciprocidade, ampliando, pois, o ambito de aplicacdo do
instituto (§ 42 do art. 914).

14. ACAO RESCISORIA

No tocante a acdo rescisodria, destacamos como sendo as principais
inovagdes, primeiramente, a supressao de dois fundamentos para o ajui-
zamento da acdo rescisoria, notadamente a incompeténcia absoluta e o
fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagdo em que se
baseie a sentenca’®, elencados respectivamene nos incisos Il e VIl do ar-
tigo 485 do CPC de 1973.

Em segundo lugar, o Projeto opta por substituir a mencao a “vio-
lagdo a literal disposicao de lei” como fundamento para a rescisao, ado-
tada noinciso V do artigo 485 do CPC de 1973, passando a adotar como
fundamento a violagdo a “norma juridica”, expressa no inciso V do arti-

15 A supressdo deste Ultimo é elogiada por Marinoni e Mitidiero na p. 177.
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go 919 do Projeto’®. Consideramos que, mediante tal alteragdo, visou o
Projeto a permitir seja invocado como fundamento ndo apenas a afronta
ao texto expresso de lei, mas também a interpretacdo que lhe é dada de
forma assente pelos tribunais.

No entanto, tal previsdao vem recebendo criticas, por se entender
gue a redacdo adotada pelo Projeto teria ampliado exageradamente o
fundamento de rescisdo, permitindo a invocacdo, inclusive, de regula-
mentos e portarias, ao mencionar a palavra “norma” no lugar de “lei”.

Alteracdo digna de nota consiste na reducdo do prazo decadencial
para o ajuizamento da acdo resciséria de dois para apenas um ano a partir
do transito em julgado (art. 928)"".

A Comissao justifica a reducao pela metade do prazo, com lastro
na seguranca juridica, ao argumento de que, quanto maior o prazo, maior
o periodo no qual se podera pretender o afastamento da coisa julgada,
sendo esta um dos pilares do estado democratico de direito.

No entanto, consideramos que esse tema mostra-se mais comple-
xo, merecendo um debate mais amplo. Concordamos com o propdsito de
prestigiar a coisa julgada e, por conseguinte, a seguranca juridica. No en-
tanto, questionamos se a redugao do prazo decadencial consiste realmen-
te na melhor medida para salvaguardar os valores antes mencionados.

Com efeito, reduzir o prazo decadencial para o ajuizamento da acdo
rescisoria sem que, por outro lado, seja adequadamente equacionada a
teoria da relativizacao da coisa julgada, parece-nos trazer mais inseguran-
¢a do que estabilidade. Devemos reconhecer que a teoria da relativizacdo
da coisa julgada vem, paulatinamente, ganhando renomados adeptos,
embora varie a amplitude de sua aplicacdo. Tal teoria carece de regula-
mentacado legal, sendo relegada a uma construcdo doutrinaria e jurispru-
dencial que ndo prima pela unicidade e coesdo*.

16 Athos Gusméo Carneiro critica a alteragdo, por considerar a nova expressdo “muitissimo abrangente, e convém
ponderar que a aceitagdo da agdo resciséria contra normas constantes de meros decretos, regulamentos, portarias
de agéncias reguladoras, disposi¢des normativas editadas por autarquias etc ira contrariar os propdsitos que inspi-
ram o projeto de novo Cddigo, de ampla protegdo a estabilidade e seguranca juridicas. Em decorréncia, o prazo de
um ano podera retornar ao mais adequado prazo atual, de dois anos (art. 928 do PR).” Op cit. P. 166.

17 Na Exposigdo de Motivos, a Comissdo do Anteprojeto declara o prestigio a seguranca juridica como razdo para a
redugdo do prazo, in verbis: “Também em nome da seguranca juridica, reduziu-se para um ano, como regra geral, o
prazo decadencial dentro do qual pode ser proposta a agdo rescisoria.”

18 Remetemos o leitor a dois trabalhos com teses dispares a respeito da relativizagdo da coisa julgada, a fim de
ilustrar a auséncia de consenso em torno de tema assaz sinuoso e delicado. MARINONI, Luiz Guilherme. "Relativizar
a coisa julgada material?" Disponivel no enderego eletronico: www.abdpc.org.br. DINAMARCO, Candido Rangel.
“Relativizar a Coisa Julgada Material”. In A nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros. 2003. P. 220-266.
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Assim sendo, indagamos se a coisa julgada e a seguranca juridica es-
tariam verdadeiramente mais bem resguardadas mediante a redugao pela
metade do prazo da acdo rescisoria para que, com a maior exiguidade do
prazo, acabe por ganhar reforco a (instavel) tese da relativizacdo da coisa
julgada, caso a caso, como derradeira forma de “fazer justica”. Ou, por
outro lado, estariam tais valores mais bem protegidos mediante o presti-
gio da acdo resciséria como o instrumento adequado para se pretender a
rescisdo da sentenca transitada em julgado, contando com fundamentos
de cabimento, procedimento e prazo legal de dois anos bem definidos?

Entendemos que o descabimento do ajuizamento da acdo rescisé-
ria em razdo do decurso do exiguo prazo podera acabar por fomentar a
expansao da aplicacdo da teoria da relativizacao da coisa julgada, o que
ndo nos gera simpatia. Acreditamos que a previsao de regras claras e bem
definidas, que possam ser facilmente identificadas pelos jurisdicionados,
consiste no melhor servico a seguranca juridica, mormente quando esta
em jogo a coisa julgada. Todavia, cremos que o tema mereca abordagem
mais aprofundada, inclusive por sua importancia e gravidade, o que nao
nos é permitido alcancar nos limites deste trabalho.

15. CRIAGAO DO INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPE-
TITIVAS

Conforme noticiamos ao inicio deste estudo, o Projeto criou o cha-
mado “Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas”, previsto no art.
930, atendendo a proposta de prestigiar a uniformizagado da jurisprudén-
cia e afastar o risco de decisdes conflitantes.

O incidente sera cabivel quando houver controvérsia com poten-
cial para gerar relevante multiplicacdao de processos fundados em idéntica
guestdo de direito e causar inseguranca juridica. Nesse caso, o juiz de 12
instancia, o relator, as partes, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica
poderdo requerer ao Presidente do tribunal a instauracdao do incidente,
sendo este julgado pelo plenario ou érgao especial. O acérddo do plenario
ou do 6rgao especial devera ser observado por todos os magistrados que
compdem o respectivo tribunal, como forma de uniformizar a jurispru-
déncia em seu ambito®.

19 Marinoni e Mitidiero consideram bem intencionada a proposta neste particular, embora entendam que ndo tera
o conddo de reduzir a carga de trabalho do Judiciario, como se almeja, ja que tal incidente ndo impede o ajuizamento
de novas demandas. Segundo os doutrinadores, a utilizagdo do modelo norte-americano das class actions melhor
se prestaria a tal finalidade. Op. cit. P. 178.
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16. EXTINGAO DOS EMBARGOS INFRINGENTES

Atendendo a criticas em torno desse recurso, o Projeto optou por
extinguir os embargos infringentes — cujo cabimento, a propdsito, ja
havia se tornado mais restrito apds as alteracGes introduzidas pela Lei
10.352/01 —, prestigiando, assim, o escopo de simplificacdo da sistema-
tica recursal. No entanto, merece registro a intensa discussao em torno do
tema no Senado Federal, durante a tramitacdo do Projeto, tendo varios
Senadores se manifestado pela manutenc¢ao do recurso.

17. RECURSOS DE AGRAVO

Consoante destacado no Substitutivo apresentado pelo Senador
Valter Pereira, o Projeto rompe com a sistematica do CPC de 1973, que
contempla, no rol dos recursos do artigo 496, apenas o recurso de agravo,
genericamente. O Projeto optou por prever expressamente o cabimento
de agravo de instrumento, agravo interno e agravo de admissao no elenco
do artigo 948, por entender que ndo sdo espécies de um mesmo género
intitulado agravo, mas sim recursos diversos, em razdo de possuirem hipo-
teses de cabimento, competéncia e sistematicas diferentes.

18. EXTINGAO DO AGRAVO RETIDO. RECORRIBILIDADE DIFERIDA
DAS DECISOES INTERLOCUTORIAS

O Projeto extinguiu, ainda, o recurso de agravo retido, reestru-
turando a recorribilidade das decisGes interlocutdrias. A partir do Proje-
to, as decisdes interlocutdrias, em regra, ndo mais precluem. Com isso,
torna-se desnecessaria (e incabivel) a interposicdao imediata de agravo
retido, devendo as decisdes interlocutdrias ser desafiadas somente ao
final, como preliminar do recurso de apelacdo ou nas contrarrazdes do
apelado (art. 963, paragrafo uUnico).

Com isso, conforme destacado pela Comissdo na Exposicdo de Mo-
tivos, mudou-se o momento de impugnag¢do da decisdo interlocutéria —
passando da interposicao imediata de agravo retido para a suscitacao de
preliminar em apelagdo/contrarrazdes —, mas ndo o momento de seu jul-
gamento pelo tribunal, que continua sendo por ocasido do julgamento da
apelacao.

Entendemos que tal inovagdo possui o conddo de simplificar a re-
corribilidade das decisGes interlocutdrias. Afinal, se, hoje, cabe a parte
ratificar o agravo retido na preliminar de apelagdo/contrarrazbes, mais
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simples se afigura dispensa-la de interpor previamente o recurso de agra-
vo retido, concentrando a impugnacdo das decisdes interlocutdrias no
préprio recurso de apelacdo.

19. APELACAO

O recurso de apelagdo foi objeto de algumas modificagcdes relevantes.

Primeiramente, conforme exposto anteriormente, as decisGes in-
terlocutdrias passam a ser desafiadas, em regra, mediante preliminar da
apelagdo ou suas contrarrazGes (paragrafo unico do art. 963).

A apelagdo deixa de ostentar efeito suspensivo, como regra, cabendo
ao apelante requerer a sua concessao diretamente ao relator, mediante
peticdo avulsa, consoante vimos de esclarecer.

O juizo de admissibilidade da apelagdo passa a ser exercido ape-
nas pelo tribunal (art. 965, §32), como forma de se suprimir “um foco
desnecessario de recorribilidade”, segundo a Comissao, na Exposicdo de
Motivos. Assim sendo, extirpa-se o juizo de admissibilidade atualmente
exercido pela instdncia a quo (art. 518 do CPC/1973), apto a ensejar a
interposicdo de agravo de instrumento (art. 522, CPC/1973).

Verifica-se, outrossim, terem sido ampliadas as hipdteses da cha-
mada “causa madura”, ou seja, as hipoteses em que é admitido que o tri-
bunal, no julgamento da apelacdo, prossiga no exame do mérito da causa.
Segundo o Projeto, ao lado das hipdteses de sentengas terminativas (art.
472 do Projeto), também podera o tribunal prosseguir no julgamento do
mérito da causa, caso declare a nulidade da sentenca apelada por ndo ob-
servancia dos limites do pedido ou por falta de fundamentacdo e, ain-
da, caso reforme a sentenga que reconhecer a decadéncia ou a prescri¢do
(art. 965, §39). Dessa forma, vem o Projeto, mais uma vez, homenagear a
economia processual e a celeridade, ao evitar que os autos sejam remeti-
dos ao juizo a quo para que seja proferido julgamento.

20. AGRAVO DE INSTRUMENTO

Tal qual vislumbramos na atual reda¢cdo do CPC de 1973, o cabi-
mento do agravo de instrumento continua a ser excepcional na sistemati-
ca do Projeto. No entanto, ao contrdrio da redacdo atual do CPC em vigor,
qgue prevé, como regra, a interposicdao de agravo retido contra decisGes
interlocutdrias e o cabimento, em carater excepcional, do agravo de ins-
trumento conforme verifique o magistrado a ocorréncia de lesdo grave e
de dificil reparagdo (art. 522 do CPC/73), agora, no Projeto, a Comissdo
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optou por estabelecer, como regra, a recorribilidade diferida das decisGes
interlocutdrias em preliminar da apelacdo/contrarrazdes, sendo que as
hipdteses excepcionais de cabimento do agravo de instrumento passaram
a ser expressamente contempladas no Projeto (art. 969)%.

De fato, muda o referencial para o cabimento do agravo de instru-
mento, passando da avaliacdo do periculum in mora caso a caso pelo relator
(ope judicis) para a expressa previsdo legal das hipdteses de cabimento (ope
legis). O proéprio legislador cuidou de elencar as hipdteses consideradas
graves o suficiente para justificar a imediata recorribilidade da decisdo in-
terlocutdria?t, bem como as hipdteses que, em regra, ndo comportam a in-
terposicdo de recurso de apelagdo, como é o caso da liquidacdo de senten-
¢a, do cumprimento de sentenca, do processo de execucdo e do inventario
(paragrafo Unico do art. 969), o que tornaria inviavel, portanto, a veiculacdo
da matéria como preliminar da apela¢do ou em suas contrarrazoes.

Entendemos que a previsdo expressa das hipdteses de cabimento
do recurso de agravo de instrumento torna a questdo mais clara, evitando
os entendimentos jurisprudenciais dispares que atualmente circundam a
avaliacdo da presenca dos requisitos legais para o cabimento do agravo de
instrumento na sistematica do CPC de 1973. Destaque-se que, dado o prin-
cipio da unicidade recursal ou unirrecorribilidade, a existéncia de normas
claras quanto ao cabimento dos recursos mostra-se extremamente salutar
e pOe-se a servigo, mais uma vez, da tdo propalada seguranca juridica.

O artigo 971, inciso |, do Projeto vem prestigiar menor formalismo,
ao admitir a juntada de outro documento que comprove a tempestividade
do agravo de instrumento, ainda que nao seja a certiddo de intimacao,
sendo, desde ja, objeto de elogios por parte da doutrina?%.

O Projeto passou a prever, ainda, o cabimento de sustentacdo oral
dos advogados na sessdo de julgamento de agravo de instrumento que

20 A Exposicdo de Motivos do Anteprojeto assim contempla o tema, in verbis: “Desapareceu o agravo retido, ten-
do, correlatamente, alterado-se (sic) o regime das preclusdes. Todas as decisGes anteriores a sentenga podem ser
impugnadas na apelagdo. Ressalte-se que, na verdade, o que se modificou, nesse particular, foi exclusivamente o
momento da impugnagdo, pois essas decisdes, de que se recorria, no sistema anterior, por meio de agravo retido, sé
eram mesmo alteradas ou mantidas quando o agravo era julgado, como preliminar de apelagdo. Com o novo regime,
o momento de julgamento serd o mesmo; ndo o da impugnagdo.”

21 Sdo elas as hipdteses de decisdo interlocutdria que examinar tutela de urgéncia ou evidéncia, decidir o mérito
da causa, rejeitar alega¢do de convengdo de arbitragem, decidir incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, gratuidade de justica, exibicdo ou posse de documento ou coisa, exclusdo de litisconsorte por ilegitimi-
dade, limitagdo do litisconsércio, admissdo ou ndo de intervengdo de terceiros, dentre outras previsGes contidas
em leis esparsas.

22 Marinoni e Mitidiero elogiam o art. 971, inciso |, do Projeto, ao argumento de que evita que se “descambe em
formalismo pernicioso”, prestigiando a finalidade normativa. Op. cit. P. 183.
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verse sobre questdo de mérito (art. 892), sendo esta mais uma providén-
cia benfazeja do Projeto, em prol da garantia do contraditério.

21. AGRAVO INTERNO

De acordo com o Projeto, o agravo interno serd cabivel contra as
decisdes monocraticas proferidas pelo relator, a ser julgado pelo colegiado
de que faca parte, salvo nas hipéteses em que a lei reputar irrecorrivel a
decisdo monocratica (como é o caso da decisdo monocratica do relator
gue aprecia a concessdo de efeito suspensivo e a antecipacao da tutela re-
cursal). O Projeto congregou as hipdteses de cabimento do agravo interno,
previsto no art. 557 do CPC de 1973, e do agravo regimental?®.

22. EMBARGOS DE DECLARAGAO

O Projeto previu expressamente o cabimento dos embargos de de-
claragdo para o fim de correc¢do de erro material (art. 976). Com isso, o Pro-
jeto evita sejam os embargos de declaragdo, interpostos com tal finalidade,
considerados meramente protelatdrios ou sejam inadmitidos por auséncia
de interesse-necessidade, uma vez que a correcao de erro material pode
ser suscitada pela parte mediante a apresenta¢do de simples peti¢do.

De todo modo, entendemos que a previsdo expressa de seu cabi-
mento ndo impede que a parte opte por instar o magistrado a corrigir erro
material mediante peticdo avulsa, até mesmo porque é dado ao julgador
corrigi-lo de oficio (art. 481, inciso |, do Projeto).

Providéncia digna de registro contida no Projeto consiste na pre-
visdo expressa da prévia oitiva do embargado sempre que os embargos
de declaragdo possam ter efeito modificativo (art. 976, pardgrafo Unico).
Desse modo, o Projeto garante a observancia do principio do contradité-

23 Mitidiero e Marinoni entendem que o projeto prevé o cabimento do agravo interno apenas “para apontar a
necessidade de distingdo (distinguishing) ou de superagdo do precedente-paradigma (overruling) é que tem cabi-
mento o agravo interno.” Segundo eles: “Pensar diferentemente importa manter a disciplina vigente, que patrocina
inttil duplicacdo recursal quando o relator julga monocraticamente.(...) E por essa razdo que sugerimos a inser¢io
de pardgrafo no art. 853 [art. 975 do Substitutivo do Senado], para explicitar que a decisdo do relator tem de ser
considerada, para todos os efeitos constitucionais e legais, como decisdo do colegiado.” Op. cit. P. 184. Sem col-
chetes no original. Ousamos discordar dos autores, por entendermos que o principio da colegialidade pressupde,
justamente, a possibilidade de referendo pelo colegiado, sendo tal possibilidade intrinseca ao principio em questdo.
Candido Rangel Dinamarco comunga o entendimento por nés esposado no tocante ao principio da colegialidade.
DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. P. 192. A respeito do principio
da colegialidade, indicamos o artigo. HILL, Flavia Pereira. “O Recurso de Agravo e a Lei No 11.187/05”. In: Revista
Eletrdnica de Direito Processual- REDP. V. 1. Rio de Janeiro. out/dez. 2007. Disponivel no enderego eletrénico: www.
redp.com.br.
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rio quando os embargos de declaracdo possam ter o condao de modificar
a solucdo dispensada pela decisdo embargada, interferindo, assim, na es-
fera juridica das partes.

No art. 978, previu o Projeto que os embargos de declaragdo inter-
postos contra decisdo monocrdtica do Relator também deverao ser julga-
dos monocraticamente, nao pelo colegiado. Com isso, o Projeto se afasta
da jurisprudéncia dos tribunais superiores?*, que passaram a converter os
embargos de declaragdo interpostos em face de decisdo monocratica do
relator em agravo regimental, a ser julgado diretamente pelo colegiado. O
expediente adotado pelos tribunais superiores suprime a possibilidade de
a parte interpor agravo regimental autonomamente, aduzindo razoes re-
cursais especificas a serem apreciadas pelo colegiado no momento opor-
tuno e, porisso, parece-nos de duvidosa constitucionalidade, por vulnerar
o devido processo legal. Desse modo, reputamos de todo conveniente a
previsdao contida no Projeto, que vem prestigiar o devido processo legal e
a adequada participagdo das partes no processo.

Nos embargos de declaracdo interpostos para fins de prequestiona-
mento, autoriza o art. 979 do Projeto que os tribunais superiores considerem
a matéria prequestionada ainda que os embargos tenham sido inadmitidos,
caso o STJ ou o STF entenda que efetivamente havia o vicio apontado®. Com
isso, o Projeto referenda a posicao do STF sobre o tema, em detrimento da
Sumula 211 do STJ?, prestigiando a economia processual, a celeridade e a
adocgdo de menor formalismo no trato dos recursos excepcionais.

O Projeto prevé que os embargos de declaragao intempestivos
ndo interrompem o prazo para o embargante interpor outros recursos
(art. 980, §19). A partir dessa previsdo expressa, o Projeto ressalva, a
contrario sensu, a interrupgao do prazo recursal para o embargado nes-
sa hipdtese, colocando-o a salvo. Do mesmo modo, o Projeto acaba por
assentar que a inadmissdao dos embargos de declaracdo em virtude das

24 STF. AP 480 ED, Relator(a):Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-
2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-01 PP-00001. STF. ED no Al 708.869-2. Pleno. Rel. Min. Ellen Gracie.
Julgado em 14/04/2008. STJ. EDcl no Ag 953.657/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 21/02/2008, DJe 10/03/2008.

25 Segundo Athos Gusmao Carneiro, “Esta norma tornard desnecessario o retorno, previsto na atual e formalista
orientagdo do STJ, do processo ao colegiado de origem, a fim de que seja ‘completado’ o julgamento dos embargos
de declaragdo, abrindo-se azo, novamente, ao recurso especial.” Op cit. P. 170.

26 Sumula 211 do STJ: “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposigdo de embargos
declaratdrios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.”
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demais causas de inadmissibilidade terd sim o condado de interromper o
prazo recursal para o embargante, filiando-se a jurisprudéncia dominante
a respeito do tema?’.

23. RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

Cumpre, antes de tudo, destacar que o Projeto dispensou uma re-
gulamentagdo mais flexivel no tocante aos recursos excepcionais, que-
brando a tendéncia atual no sentido de impor um rigorismo implacavel
guanto ao exame de seus requisitos formais. Trata-se, pois, de uma verda-
deira mudanca de rota que o Projeto visa a empreender nesse particular,
prestigiando, de forma clara, o julgamento do mérito recursal que, neste
caso, consiste em, nada mais, nada menos, o exame da questdo federal ou
constitucional ventilada pelo recorrente.

Em primeiro lugar, vem o Projeto admitir que, sendo tempestivo o
recurso excepcional, o tribunal possa relevar um defeito formal que nao
seja grave ou venha a fixar prazo para que o vicio seja sanado pelo recor-
rente (art. 983, §29). Identificamos, pois, nesse dispositivo legal, nitido
prestigio ao menor formalismo e a economia processual, buscando privi-
legiar a andlise da questdo federal ou constitucional ventilada no recurso
(mérito recursal).

Em segundo lugar, o Projeto admite que, verificando o Superior
Tribunal de Justica que o Recurso Especial versa sobre questao constitu-
cional, seja aberto prazo para que o recorrente demonstre a repercussao
geral — requisito especifico de admissibilidade do recurso extraordindrio
— e, com isso, o Recurso Especial possa ser julgado pelo Supremo Tribunal
Federal como se Recurso Extraordinario fosse. Poderiamos afirmar tratar-
se, em Ultima andlise, da aplicagdo do principio da fungibilidade recursal,
especificamente no tocante aos recursos excepcionais.

O mesmo se aplica ao Recurso Extraordinario, admitindo o Projeto
gue o Supremo Tribunal Federal, ao verificar que o recurso trata, em ver-
dade, de questdo infraconstitucional, possa remeté-lo ao Superior Tribu-
nal de Justica para julgamento como se Recurso Especial fosse. Permite,
assim, o aproveitamento dos recursos excepcionais. Do contrdrio, o prazo
para a interposicdao do recurso excepcional adequado, no mais das vezes,

27 O Projeto adota posigdo intermedidria, deixando de se filiar ao posicionamento mais rigoroso adotado, dentre ou-
tros juristas, pelo eminente processualista José Carlos Barbosa Moreira, segundo o qual a inadmissao dos embargos de
declaragdo por qualquer motivo ndo interrompe o prazo para a interposi¢do dos demais recursos. BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Comentarios do Cédigo de Processo Civil. V. V, 10. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2002. P. 558.
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ja teria expirado e a questdo ndo mais seria apreciada pelo tribunal supe-
rior competente?,

O Projeto promove a amplia¢do das hipdteses de ocorréncia de re-
percussdo geral (art. 989, §39), passando a admitir, ainda, a hipdtese de
0 recurso contrariar tese fixada em julgamento de casos repetitivos ou
guestionar decisao que tenha declarado a inconstitucionalidade de trata-
do ou lei federal.

Questdo interessante é a tratada no paragrafo Unico do artigo 952.
Dispde o Projeto que, no caso de ter sido reconhecida a repercussao geral
e adotado o recurso como paradigma ou, ainda, no caso de recursos re-
petitivos, eventual desisténcia apresentada pelo recorrente sera ineficaz
para o fim apontado, ndo impedindo o prosseguimento do julgamento,
visto que, neste caso, o interesse envolvido transcendera o da parte re-
corrente, passando a envolver o interesse geral de unidade do direito e da
otimizac¢do da funcdo jurisdicional. Em outras palavras, a desisténcia terd
o conddo de excluir o recorrente da decisdo daquele recurso, tendo em
vista o principio da demanda. No entanto, as razdes recursais serdo exa-
minadas pelo tribunal superior, sendo certo que o entendimento firmado
serd aplicado aos demais recursos que versem sobre a questdo juridica
analisada®.

24. RECURSOS REPETITIVOS

O projeto estende a aplica¢do do rito dos recursos repetitivos ao
Recurso Extraordinario, além do Recurso Especial (art. 990), referendando
o propodsito do Projeto de valorizar a uniformizagdo e a estabilidade da
jurisprudéncia, assim como a celeridade processual.

25. EMBARGOS DE DIVERGENCIA:

Além do cabimento em sede de recurso especial, jd contemplada
no CPC/73, o Projeto também admitiu o cabimento dos embargos de di-

28 Marinoni e Mitidiero elogiam a previsdo do Projeto: “Em terceiro lugar, o Projeto prop&e interessante ponte entre
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga para viabilizar o conhecimento de recurso extraordinario
e de recurso especial interpostos equivocadamente. Também aqui o que estd por debaixo das regras propostas é a
necessidade de reconhecer na atuagdo das cortes superiores um trabalho que visa a objetivos ligados precipuamen-
te a unidade do Direito, e ndo apenas ao interesse do recorrente.” Op. cit. P. 188. Italico do original.

29 Referendamos o entendimento preconizado por Marinoni e Mitidiero a esse respeito. Op. cit. P. 180. Discorda-
mos, assim, de Athos Gusmao Carneiro, para quem seria inutil admitir-se a desisténcia pelo recorrente nessa hipo-
tese, pois o entendimento firmado deveria ser aplicado inclusive ao recurso em relagdo ao qual o recorrente havia
manifestado a desisténcia. Para o jurista, melhor seria, entdo, que o Projeto vedasse a desisténcia pelo recorrente
nestes casos, pois redundaria, a seu ver, na mesma consequéncia. Op. cit. p. 168.
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vergéncia para causas de competéncia origindria do STJ, tendo, por outro
lado, excluido o seu cabimento em sede de Recurso Extraordinario.

26. CONCLUSAO

Ainda que se possa questionar, como ja fazem alguns juristas — e
nds mesmos por vezes nos pegamos a meditar —, se as inovagdes pro-
postas pelo Projeto do novo CPC justificam efetivamente a elaboracdo de
uma nova codificacdo, tendo em vista ndo haver, de fato, uma ruptura
com os fundamentos do Cédigo de Processo Civil de 1973, ou, em outras
palavras, ndo haver uma genuina mudanca de rota nos rumos do sistema
processual patrio, conforme reconhecido, inclusive, de certa forma, pela
Comissdo na Exposicdo de Motivos®®, forcoso convir que, particularmente
no tocante ao Livro IV, que ora nos propusemos a analisar, o Projeto valo-
riza alguns novos parametros para a sistematizagdo do processo perante
os tribunais.

Isso resta claro, primeiramente, a partir da inovadora tentativa de
aproveitamento dos recursos, promovendo a sua deformalizagdo ao deixar
em segundo plano, tanto quanto possivel, eventuais vicios formais, a fim
de que seja prestigiado o julgamento do mérito recusal. Tal perspectiva
mostra—se ainda mais evidente na regula¢do dos recursos excepcionais,
revelando uma verdadeira alteragao em seu tratamento, ultrapassando a
postura marcadamente formalista com que tais recursos vém sendo exa-
minados.

A uniformizacgdo e a estabilidade da jurisprudéncia, valorizadas no
Projeto, marcam também uma tomada de posicdo clara e inovadora pela
Comissao, na medida em que propde, por assim dizer, uma reestrutura-
¢do dos parametros de julgamento, evocando a adogdo da jurisprudéncia
dominante como um fator central para a nova sistematica processual. Em-
bora houvesse sinais de aproximacao de nosso sistema processual ao sis-
tema de precedentes, podemos afirmar que o Projeto eleva tal principio
a patamares ainda nao alcancados e, acrescente-se, com uma amplitude
deveras abrangente, a ponto de envolver todos os magistrados brasileiros
a julgarem em observancia ao sistema de precedentes. Diversas inovagoes

30 Assim dispde a Comissdo na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto de novo CPC, in verbis: “Sem prejuizo da ma-
nutencdo e do aperfeigoamento dos institutos introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992
até hoje, criou-se um Codigo novo, que ndo significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo a frente.
Assim, além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos, incluiram-se no sistema outros tantos
que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia.”
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adotadas no Projeto vém ratificar esse firme propdsito, conforme vimos,
como a cria¢do do incidente de resolucdo de demandas repetititvas, a
ineficacia da desisténcia formulada pelo recorrente quanto a recursos ex-
cepcionais afetados, a extensdo do expediente de demandas repetitivas
para o recurso extraordinario, a extensdo do cabimento dos embargos de
divergéncia para processos de competéncia originaria do Superior Tribu-
nal de Justica, dentre outras.

A Comissao prop6s-se, ainda, a simplificar a sistemdtica recursal e,
reconhegcamos, manteve-se fiel a esse propdsito. Em cumprimento a esse
objetivo tracado, o Projeto extingue o recurso de embargos infringentes,
uniformiza os prazos recursais em quinze dias, concentra o exercicio do
juizo de admissibilidade da apelacdo diretamente perante o relator, prevé
expressamente as hipoteses de cabimento do recurso de agravo de instru-
mento, dispde sobre a recorribilidade diferida das decisGes interlocutdrias
diretamente em sede de apelacao, dentre outras inovacgdes.

No intuito de imprimir maior celeridade® ao processo judicial, cujo
maior vildo vem sendo identificado precisamente como o regime recur-
sal, a Comissdo prevé a exclusdao do efeito suspensivo dos recursos como
regra, inclusive para a apelagao, a valorizacdo do julgamento monocratico
pelo relator, dentre outras medidas.

Merecem registro, outrossim, previsoes inseridas pela Comissao no
intuito de pacificar divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais ou expli-
citar, na codificacdo, entendimentos que vém sendo aplicados, trazendo,
assim, maior segurancga para o jurisdicionado, como ao explicitar o cabi-
mento dos embargos de declaracdo para a correcao de erros materiais,
deteminar o julgamento monocratico dos embargos de declaragao inter-
postos contra decisdo monocratica do relator, prever o prévio contradito-
rio em favor do embargado caso os embargos de declaracao possam ter
efeitos modificativos, prever (e assim limitar) a auséncia de efeito inter-
ruptivo para o embargante quanto aos embargos de declaragao tidos por
intempestivos, apenas para citar alguns.

Outro mérito a ser creditado ao Projeto consiste na regulacdo mais
detalhada do processo de homologacdao de sentenca estrangeira, abar-

31 Interessantes e pertinentes ponderagdes vém sendo tecidas por juristas a respeito da (super)valorizagdo da cele-
ridade pela sociedade contemporanea, especialmente se tomarmos em consideragdo a salutar seguranga juridica, a
cujo servigo também se coloca o Direito Processual. A nosso sentir, a Comissdo posicionou-se claramente a respeito
desse delicado embate, pendendo para a valorizagdo da celeridade processual, em resposta aos reclamos dos
jurisdicionados.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 191-214, jul-set. 2011} 213



cando as principais inovagdes trazidas pela Resolugdo n2 09 do Superior
Tribunal de Justica, a demonstrar a sensibilidade da Comissdo quanto a
preméncia de um tema outrora esquecido no Brasil e que se apresenta na
ordem do dia em diferentes paises.

Enfim, podemos asseverar que a Comissdo estabeleceu os prin-
cipios norteadores do Projeto e procurou estrutura-lo em consonancia
com tais valores. Pode-se até questiond-las, mas cremos que a Comissao
manteve-se fiel as suas premissas e mostrou-se coerente e comprometida
com os valores por ela considerados como prioritarios.

Particularmente quanto a sistematica recursal, embora haja pontos
a merecer maior reflexdao, conforme destacamos ao longo do presente
trabalho, entendemos que o Projeto se mostra afinado com as principais
reivindicacdes que vém sendo feitas por juristas e, especialmente, por ci-
dadaos leigos, procurando deformalizar, simplificar e acelerar um sistema
recursal considerado vagaroso e complexo. Por ébvio, qualquer conside-
racdo a respeito da efetividade das normas e de sua aptidao para aplacar
os problemas apontados depende igualmente da sua aplicacdo diuturna
por parte dos profissionais do direito, recaindo em seu colo a responsabi-
lidade por imprimir contornos concretos a nova codificacdo, por ora em
tramitacao.

Para nés, operadores do direito, receber um novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil com os olhos voltados para a vetusta codificacdo ndo pode ser
considerada a postura mais recomendavel ou construtiva. Ainda que te-
nhamos ressalvas ou criticas — que sdo salutares, por fomentarem o de-
bate e o aperfeicoamento —, ou mesmo questionemos a necessidade de
um novo Cdodigo, oxala consigamos nos unir em torno do maior aproveita-
mento dos aprimoramentos e inovagdes salutares que, inegavelmente, a
nova codificacdo, uma vez em vigor, podera nos trazer. Uma vez em vigor
o novo Cédigo, pensemos em seus avangos e extraiamos deles todo o seu
potencial para melhorar o sistema processual brasileiro. Assim, todos os
esforcos envidados com a elaboragao de um novo CPC, que tem envolvido
a todos nds, terdo sido verdadeiramente proveitosos e nos permitirdo,
verdadeiramente, dar um passo a frente. <
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INTRODUCAO

O leasing?, como se perceberd doravante, aperfeicoa-se através de
um mix de contratos?, motivo pelo qual suscita enormes controvérsias tanto
no campo pratico, quanto no tedrico. Passando de forma rapida por ques-
tOes histdricas e conceituais, o presente artigo tem como foco analisar as po-
Iémicas questdes referentes ao Valor Residual Garantido, apresentando o
debate e as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais sobre cada assunto.

1. HISTORICO

Embora haja divergéncias doutrindrias sobre a criagdo do contrato
de leasing?®, fato é que o mesmo se proliferou a partir do famoso Lend

1 “Leasing, do inglés norte-americano, é composto do sufixo ing, que exprime agdo verbal, e do verbo to lease,
traduzido como ato de alugar ou arrendar. O locador € o lessor, e o locatério o lessee. No Brasil, chamado de arren-
damento mercantil, as partes sdo o arrendante, ou arrendador, e o arrendatario. Numa tentativa de aportuguesar,
Bulgarelli sugere lisingue. Em termos de tradugdo, sugiro lisin, com todo o respeito ao mestre. Mas parece que
devemos ficar mesmo é com o original leasing -, inclusive em termos de marketing. (MARIANI, Irineu. "Leasing
em Topicos", Revista da AJURIS, v. 26, n. 79, p. 125-147, set. 2000). No presente texto, a denominagdo leasing foi
adotada como correta.

2 FABIO KONDER COMPARATO. "Contrato de Leasing”, RT, n. 389, p. 10, 1968.

3 ARNOLDO WALD, em interessantissimo artigo denominado “Histérico e desenvolvimento do leasing” (Revista Fo-
rense, v. 250, ano 71, 1975, p. 14-26) aponta que, para os autores que consideram o referido contrato como forma
peculiar de locagdo, a origem do instituto remonta a antiguidade. Outros, como por exemplo IVO TEIXEIRA GICO
JUNIOR ("Elementos do Contrato de Arrendamento Mercantil e a Propriedade do Arrendatario", texto colhido da in-
ternet do site Jus Navigandi (www1.jus.com.br/doutrina/texto.aspid=627)), afirmam que tais posi¢des estdo equivo-
cadas, pois o leasing teria surgido recentemente como forma de equacionar o problema de algumas empresas que
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and Lease Act (aprovado pelo Congresso norte-americano em 11.03.1941
e publicado durante a 22 Guerra Mundial), através do qual o presidente
FRANKLIN DELANO ROOSEVELT determinou um empréstimo de arma-
mentos e outros materiais bélicos para os paises aliados, com a (até entao
inédita) condicdo de que, terminada a guerra, os mesmos deveriam devol-
ver ou adquirir o material emprestado.

No gancho da pratica utilizada pelo governo durante a guerra, o ca-
liforniano D. P. BOOTHE JUNIOR, comerciante do ramo de condicionamento
de alimentos, que tinha com o governo um contrato com volumosa enco-
menda, viu-se impossibilitado de cumprir com sua obrigacdo por falta de
magquinario e, ndo possuindo o capital necessdrio para adquirir tais equi-
pamentos, optou pelo aluguel. Percebeu, entdo, que havia uma perspecti-
va maior para os financiadores, fazendo surgir um novo “nicho” comercial
a ser explorado se 0s mesmos passassem a comprar equipamentos e, com
isso, alugassem os mesmos aos clientes. Assim, como se verifica no cita-
do artigo de ARNOLDO WALD?*, colhendo informacgGes da Revista Fortune,
em 1952, D. P. BOOTHE JUNIOR e alguns de seus amigos criaram a United
States Leasing, que com um capital inicial de USS 20.000,00, passou, ja
no ano de 1954, a realizar opera¢des no valor de USS 3.000.000,00. Em
1961, a outra empresa criada pelo pioneiro, a Boothe Leasing Corpora-
tion, que partira de um capital inicial de US$ 400.000,00, alcanca a marca
de impressionantes 2.700 clientes, movimentando USS 66.000.000,00 e
aumentando o seu capital para US$ 8.000.000,00, ou seja, vinte vezes o
valor inicialmente aplicado.

Posteriormente, as empresas de leasing foram se multiplicando e,
assim como ocorrera com as empresas de cartdes de crédito, a atividade
foi “encampada”, direta ou indiretamente, pelas instituicdes financeiras.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, de forma apertada, expde a evo-
lucdo e a adocdo da matéria no Brasil. Ensina ter a pratica sido adota-
da pela primeira vez no ano de 1967, com a empresa Rent-a-Magq, tendo
permanecido em carater experimental até meados dos anos 70°. Todavia,

necessitavam de financiamento sem, no entanto, desmobilizar seu capital. Para IRINEU MARIANI (op. cit., p. 125):
“No Direito contempordneo, surgiu na década de 1890, na Inglaterra, a hire-purchase (locagdo-compra), contrato
praticado com mdquinas de costura pela Singer, e também pelas fdbricas de vagées de locomotivas. Merecedora
de maior crédito é a corrente que aponta o renting, surgido no Estados Unidos na década de 20 como verdadeiro
antecessor do leasing. No renting os deveres do locador haviam sido ampliados, uma vez que neste também havia
a garantia de assisténcia técnica, revisdes, consertos etc..

4 WALD, Arnoldo. Op. cit., p. 15

5 Em 25 de setembro de 1970 foi fundada a ABEL - Associagdo Brasileira das Empresas de Leasing que tinha (como
continua tendo), entre seus objetivos, justamente explicar, difundir a pratica e estabelecer o aperfeigopamento da
legislagdo sobre a matéria.
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mesmo tendo alcangado uma enorme evolug¢do®, a pratica do /easing se-
guia ao desamparo de qualquer legislagdo, ao passo que, em 1974, bus-
cando estabelecer obrigacGes tributdrias para o contrato em questao, foi
editada a Lei 6.099, de 12 de setembro de 1974, que definia o leasing’,
renomeando-o como Arrendamento Mercantil.

Com a edi¢do da mencionada legislagdo®, o leasing ganhou o mer-
cado e passou a ser oferecido a sociedade, tornando-se excelente opc¢ao
para os que buscavam iniciar ou expandir seus negdcios, sem, no entanto,
comprometer o capital a ser investido.

2. CONCEITO® E NATUREZA JURIDICA

Em que pese certa inconformacao por parte da doutrina com a de-
nominac¢do adotada no direito positivo (arrendamento)’, no que tange a
conceituacdo, ndo ha grande dissonancia. De forma completa, ROBERTO
RUOZIY, citado por ALVARO ANTONIO S. B. DE AQUINO®, ensina que

6 Segundo noticia Caio Mario da Silva Pereira (op. cit., p. 384): “Para se ter a idéia do desenvolvimento desta atividade,
basta lembrar que, em 1973, tinhamos 620 milhdes em leasing; em 1974, passamos a casa de um bilhdo; e jad em
1975, marchdvamos para trés bilhées; em 1978, venciamos a barreira de onze bilhGes. Jd tendo dados a méo, posso
dizer a quanto or¢a o movimento atual, ,um bilhdo e quinhentos milhGes de dolares.”

7 LEI 6.099/74: ART. 12: “O tratamento tributario das operagdes de arrendamento mercantil reger-se-a pelas disposi-
¢Oes desta Lei. Paragrafo Unico. Considera-se arrendamento mercantil a operagdo realizada entre pessoas juridicas,
que tenha por objeto o arrendamento de bens adquiridos a terceiros pela arrendadora, para fins de uso préprio da
arrendatdria e que atendam as especificagdes desta.”

8 Ressalte-se a importdncia da LEI n.2 7.132, de 26 de outubro de 1983, que alterou o conceito da legislagdo anterior,
vindo a permitir a celebragdo do contrato de arrendamento entre uma instituicdo financeira e uma pessoa fisica, o
que antes era impossivel. Dispde o artigo da Lei nova: “Considera-se arrendamento mercantil, para os efeitos desta
Lei, o negdcio juridico realizado entre pessoa juridica, na qualidade de arrendatdria, e que tenha por objeto o arren-
damento de bens adquiridos pela arrendadora, segundo especificagées da arrendatdria, e para uso préprio desta”.

9 Colhe-se do site do Banco Central — BACEN (www.bcb.gov.br/htms/bc_atende/leasing.shtm) a seguinte explicagdo:
“As empresas vendedoras de bens costumam apresentar o leasing como mais uma forma de financiamento, mas o
contrato deve ser lido com atengdo, pois trata-se de operagio com caracteristicas proprias. O leasing, também de-
nominado arrendamento mercantil, é uma operagio em que o proprietdrio (arrendador, empresa de arrendamento
mercantil) de um bem mdével ou imével cede a terceiro (arrendatdrio, cliente, “comprador”) o uso desse bem por prazo
determinado, recebendo em troca uma contraprestagéo. Esta operagdo se assemelha, no sentido financeiro, a um
financiamento que utilize o bem como garantia e que pode ser amortizado num determinado nimero de “aluguéis”
(prestagbes) periddicos, acrescidos do valor residual garantido e do valor devido pela opg¢éo de compra. Ao final do
contrato de arrendamento, o arrendatdrio tem as seguintes opgées: - comprar o bem por valor previamente contrata-
do; - renovar o contrato por um novo prazo, tendo como principal o valor residual; - devolver o bem ao arrendador.”

10 “Envolvendo uma operagdo financeira, forcoso é ressaltar que o nomen iuris — arrendamento mercantil — ndo é
adequado. Melhor seria designd-lo de arrendamento financeiro” (Alvaro Antonio Sagulo Borges de Aquino, Leasing
— Responsabilidade Civil, Revista Forense, v. 324, p. 5); “No semindrio realizado pelo IDORT em Séo Paulo, Ary Oswaldo
Mattos Filho exclamava: ‘de maneira arbitrdria o leasing para mim é arrendamento. Aqueles que encontrarem uma
palavra melhor para batizar esse cristdo ndo batizado ainda, estejam a vontade” (Waldirio Bulgarelli, Contratos
Mercantis, 42 ed., So Paulo: Atlas, 1986).

11 RUOZI, Roberto, Il leasing, p. 23.
12 Alvaro Anténio Sagulo Borges de Aquino, op. cit., p. 6.
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“O leasing é uma operagdo de financiamento a médio ou a longo prazo,
calcada em um contrato de loca¢do de bens mdveis ou imdveis. Integra
essa operagdo um intermedidrio financeiro que intervém entre o produtor
do bem objeto do contrato e a empresa que dele necessita, adquirindo
do primeiro o referido bem e cedendo-o em locacdo a sequnda, o qual se
obriga, irretratavelmente, a pagar ao intermedidrio financeiro um deter-
minado numero de presta¢des periddicas, por conta de uma importéncia
global superior ao custo dos bens, cuja propriedade, ao término do con-
trato, pode ser transferida a titulo oneroso, do intermedidrio financeiro a
empresa locatdria, por iniciativa desta ultima.”

J4 no que concerne a natureza juridica do contrato®?, sem prejuizo
das respeitadas opinides transcritas no rodapé, esclarece-se que o con-
trato ndo é de locacdo, pois neste, ao contrario do que ocorre no leasing,
o risco de perecimento corre por conta do proprietario (locador). Ndo é
de reserva de dominio, pois existe a triplice opc¢do (renovar, devolver ou
adquirir). E tampouco é de mutuo, ja que ndo ocorre a transferéncia de
propriedade. Conclui-se, entdo, tratar-se de contrato mercantil tipico'4,

13 IVO TEIXEIRA GICO JUNIOR sintetiza brilhantemente varias outras posigdes: “J. A. Penalva Santos (Revista
Forense, v. 250, Ano 71. Abr/Jun. 1975, p. 47.) seguindo transicdo civilista, caracterizou-o como sendo complexo,
sinalagmdtico, composto de um financiamento e arrendamento de bens, com cldusula de opgdo triplice; Waldirio
Bulgarelli (Contratos Mercantis. 92 ed., Atlas, 1997, p. 375) entende que é “um contrato consensual, bilateral, one-
roso, e de execugdo sucessiva, e firmado intuitu personae”; Arnaldo Rizzardo (Leasing —Arrendamento Mercantil no
Direito Brasileiro. 32 ed., RT, 1997, p. 147) o vé como “um contrato de natureza econémica e financeira, pelo qual a
empresa cede em locagdo a outrem um bem mdvel ou imdvel, mediante o pagamento de determinado preco”; para,
Caio Mario (Instituiges de Direito Civil, 102 ed., v. 3, Forense, p. 147), é “uma espécie de ‘locagdo-venda’(locatio
mixta cum vendiotione)”; P. R. Tavares Paes (Leasing. 22 ed., RT, 1993., p. 21) admite a natureza “complexa, abran-
gendo uma locagdo, uma compra e venda (que ndo é essencial do leasing, pois existe sem essa opgdo, eventualmente
um mandato; Arnold Wald (A Introdugdo do Leasing no Brasil. RT, v. 415, a. 59, p. 10.) diz que “Trata-se, na reali-
dade, de uma férmula intermedidria entre a compra e venda e a locagdo, exercendo fung¢do parecida com a venda
com reserva de dominio e com a alienagdo fiducidria, embora oferecendo ao utilizador do bem, maior leque de
alternativas no caso de néo querer ficar com a propriedade do equipamento apds um primeiro prazo de utilizagdo.
Em caminho um pouco diverso, Orlando Gomes (Contratos. 72 ed., Forense, 1979, p. 569-570), apesar de reconhecer
tratar-se de “uma operagdo financeira destinada a proporcionar aos empresdrios o acesso aos bens de produgdo,
o caracteriza como uma contrato “mais préximo da locagdo, cujas regras se lhe aplicam se néo hd prdprias, sendo
a distingdo entre ambos fundamentalmente causal, mas sendo ambos de contetido semelhante. Outra posigdo in-
teressante é a dos que defendem ser um contrato complexo por conter elementos de outros contratos tipicos como
locagdio, a promessa de compra e venda, a compra e venda a prestagdo e o financiamento, todos coligados (Carlos
Antonio Farias de Souza. "Contratos de Leasing". Revista Informatizada Data Venia: www.datavenia.com.br. inf.br.
n221. Ano IV . jan., 1999, p. 2.). Hd posi¢cdes ainda mais curiosas e isoladas, mas ndo menos importantes, como a de
Washington Luiz da Trindade (Leasing: Negoécio Juridico Fiducidrio. Salvador Ltda., 1974., p. 67), que exalta exage-
radamente a garantia real que representa o contrato de modo a resumi-lo em um dito aspecto fiducidrio, para ele o
leasing, pela sua visivel base fiducidria, distingue-se de outros negdcios complexos, ndo precisamente pela locagdo,
mas pela administragéo e utilidade produtiva de coisa alheia, em proveito do instituidor ou de uma entidade finan-
ciadora, e de cuja administragéo o contrato retira o seu beneficio ou vantagem, inclusive pela cldusula de opgdo de
venda, fazendo-a e movimentando-a juridicamente, para ter a livre disposi¢cdo da coisa inicialmente locada.”

14 Embora ndo conte com disciplina especifica no regramento civil, possui norma que trata de seu enquadramento
tributério (Lei n2 6.099/74 com a redagdo alterada pela Lei n2 7.132/83), além de diversas Resolugdes do Conselho
Monetario Nacional (Resolugdes do Conselho Monetario Nacional n2 2.309, de 1996, 2.465, de 1998, 2.595, de
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bilateral, oneroso, sinalagmatico (obrigacGes reciprocas), comutativo
(obrigacGes equilibradas), em principio intuitu personae (transferéncia
s6 com o consentimento da outra parte) e misto ou hibrido.

3. FORMA DE CONTRATAGAO, FASES E REQUISITOS NECESSARIOS

Atualmente, a operacdo encontra-se bastante facilitada uma vez
gue, na busca de novos mercados, as instituicdes financeiras passaram a
ndo mais aguardar de forma passiva o comparecimento dos consumidores
com solicitagcdes de financiamento mas, ao revés, comecaram a se fazer
presentes (através de prepostos ou convénios operacionais) em todas as
grandes revendedoras e agéncias de automoveis, firmas de informatica e
mobilidrio nas quais o cliente ja preenche o contrato de leasing, apresen-
tando documentacdo e ficando, apenas, no aguardo da confirmacdo de
liberacdo de seu crédito com a instituicado.

Entendendo desdobrar-se a operagao em cinco fases, assim explica
WALDIRIO BULGARELLI:

“1. A preparatdria, ou seja, a proposta do arrendatdrio a empresa
de leasing ou vice versa; 2. Essencial, constituida pelo acordo de vontades
entre ambas; 3. Complementar, em que a empresa de leasing compra
o bem ou equipamento ajustado com o arrendatario; 4. Também essen-
cial, que é o arrendamento propriamente dito, entregando a empresa de
leasing ao arrendatario o bem ou equipamento; 5. A triplice op¢do do
usudrio, ou seja, ao termo do contrato de arrendamento, continuar o ar-
rendamento, da-lo por terminado, ou adquirir o objeto do arrendamen-
to, compensando as parcelas pagas a titulo de arrendamento e feita a
depreciagdo.”*

Como bem exp&e CAIO MARIO?, a Lei n.2 6.099/74 fixou os seguin-
tes requisitos para o contrato de leasing: a) prazo; b) valor de cada contra-
prestacdo por periodos determinados, ndo superiores a um semestre; c)
op¢do de compra ou faculdade de renovacdo reconhecida ao arrendata-
rio; d) preco para opcdo de compra ou critério para sua fixacdo.

1999, 2.659, de 1999, e 3.175, de 2004) e Portarias do Ministério da Fazenda (Portarias do Ministério da Fazenda
n2 564, de 1978 e 140, de 1984).

15 BULGARELLI, Waldirio. Op. cit., p. 353.

16 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva Pereira."Leasing (arrendamento mercantil)", Revista Forense, v. 287. P. 09
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4. TRIPLICE OPCAO AO TERMINO DO CONTRATO

A grande caracteristica distintiva do leasing se da ao término do
prazo fixado, quando diferentemente dos demais contratos (financiamento,
alienacédo fiducidria etc.), o arrendatario terd uma triplice opgao: renovar,
devolver ou adquirir. Como menciona MARCO ANTONIO IBRAHIM:
“...a cldusula potestativa que confere triplice op¢Go ao arrendatdrio é a
verdadeira essentialia negotii, por isso que fundamental para a higidez
juridica do contrato de Leasing, dada sua tipicidade legal*’”.

5. ESTRUTURA DO PREGO PAGO (CONTRAPRESTACAO, VRG E VR)

Ensina JOSE F. L. MIRANDA LEAO?®, citado por ARNOLD WALD:
“...0 pre¢o do arrendamento mercantil ndo se sujeita ao valor do bem
arrendado, mas decorre de uma equag¢do financeira em que séo considera-
dos o valor de aquisi¢do do bem, o custo do capital investido e o lucro es-
perado pelo arrendador. Esta somatdria deve ser equivalente a soma das
contraprestagbes devidas pelo arrendatdrio com o valor residual do bem.”

Verifica-se, entdo, que, na composicao do preco, sdo levados em
consideragdo os seguintes aspectos: (a) valor de aquisicdo do bem; (b) cus-
tos de captacdo desses recursos; (c) despesas inerentes a operagao; (d) de-
preciacdo do bem; (e) lucro da operacao e (f) riscos do contrato.

Dessa forma, visando a cobrir o investimento e ainda proporcionar
lucro, houvesse o valor pago pelo arrendatdrio em (1) contraprestacdo
e (2) Valor Residual (VR), sendo aquela referente a locagcdo do veiculo e
este ao valor a ser efetivamente gasto, ao término do contrato, caso haja
a opgdo de adquirir o bem.

Ocorre que, em razao da alta depreciagao sofrida pelos veiculos,
passaram as instituicdes arrendadoras a ndo mais recuperar o valor
investido (pago antecipadamente a revendedora) na operagdo, quando
os arrendatarios ndo ficavam com o bem, o que acontecia pelo exercicio
da opg¢do ao término ou quando houvesse inadimpléncia durante o cum-
primento do contrato.

Consertando tal situacdo, foram editadas as Portarias MF n.2
564/78 e 184/84, seguidas pela Resolu¢do 980/84 e, por fim, a Resolucdo

17 IBRAHIM, Marco Anténio. Op. cit., p. 64.

18 LEAQ, José F. L. Miranda. "Leasing Financeiro”. Publicado no site http://www.direitobancario.com.br. Acesso em
dez/2001.
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2.309/96 do BACEN?®, que estabeleciam uma nova espécie de valor
residual, o chamado Valor Residual de Garantia (adiante denominado
apenas VRG), justamente para esses casos em que o arrendatdrio ndo
ficasse com o bem.?°

O que se estabeleceu, em verdade, foi uma nova fung¢do?! para o
Valor Residual (VR), que passou a ser tanto o prego contratualmente
estipulado para exercicio da opgédo de compra (VR), quanto o valor contra-
tualmente garantido pelo arrendatdrio, como minimo que serd recebido
pela arrendadora na venda a terceiros do bem arrendado, na hipétese de
nao ser exercida a opgdo de compra (VRG)*. Nesse caso, apos a alienagdo
(a um terceiro), o arrendatario pode ser chamado a “completar” o valor
percebido na venda, até o montante garantido (VRG).

A distin¢do entre o VR (valor residual) e o VRG (valor residual de
garantia) é ébvia na estrutura do contrato de leasing, ja tendo, ha bastante
tempo, sido objeto de julgados proferidos por iterativa jurisprudéncia:

“(...) No contrato de leasing, o valor residual é o preco con-
tratual estipulado para o exercicio da op¢do de compra en-
quanto o valor residual garantido é obriga¢do assumida
pelo arrendatdrio, quando da contratagdo do arrendamento
mercantil, no sentido de garantir que o arrendador receba,
ao final do contrato, a quantia minima final de liquidagdo do
negocio, em caso de o arrendatario optar por ndo exercer
seu direito de compra e, também, ndo desejar que o contrato

19 BACEN: RES. 2.309/96: Art. 7. Os contratos de arrendamento mercantil devem ser formalizados por instrumento
publico ou particular, devendo conter, no minimo, as especificagdes abaixo relacionadas: VII - as despesas e os encargos
adicionais, inclusive despesas de assisténcia técnica, manutengdo e servigos inerentes a operacionalidade dos bens
arrendados, admitindo-se, ainda, para o arrendamento mercantil financeiro: a) a previsdo de a arrendataria pagar
valor residual garantido em qualquer momento durante a vigéncia do contrato, ndo caracterizando o pagamento do
valor residual garantido o exercicio da opgdo de compra; b) o reajuste do prego estabelecido para a opgdo de compra
e o valor residual garantido.

20 Sobre o assunto, recomenda-se a leitura de excelente artigo publicado na Revista de Direito do TJRJ (v. 50,
p. 63-70), de autoria do Magistrado Marco Antoénio Ibrahim ("A diferenga entre VRG e preco da opgdo de compra no
contrato de leasing e sua descaracterizagdo pela antecipagdo do valor residual").

21 Adotando essa posicdo, ATHOS GUSMAO CARNEIRO ("O contrato de leasing financeiro e as a¢des revisionais",
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, n. 2, item 32) e JUDITH MARTINS-COSTA ("Os
contratos de leasing financeiro, a qualificagdo juridica da parcela denominada Valor Residual Garantido — VRG e a
sua dupla fungdo: complementagdo de prego e garantia", Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais,
Sdo Paulo, n. 49, p. 134).

22 “Encontra-se, assim, no valor residual, uma dupla fungdo, pois a figura biparte-se funcionalmente, sé se podendo
especificar qual delas serd atuada quando do exercicio, pelo arrendatdrio, do direito formativo de escolha entre as
alternativas “comprar o bem”ou “devolver o bem””, (JUDITH MARTINS-COSTA, op. cit., p. 134).
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seja prorrogado.(...)” (STJ — 42 Turma, REsp. 249.340/SP, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU 07.08.2000)*

Também apontando a diferenciacdo assim escreveram MARCO
ANTONIO IBRAHIM e SERGIO CAVALIERI FILHO:

“Enquanto o valor residual vinculado ao preco pela opg¢éo de
compra se destina a complementar o retorno do capital investi-
do pela arrendadora na hipdtese de opgdo pela compra, o VRG,
ao revés, é residuo exigivel quando a op¢dio ndo for pela compra,
mas pela extingdo do contrato. Isto €, ao fim da locagdo®.”

“.. 0 VRG ndo se confunde com a op¢éo de compra. Como se
vé da sua prdpria definicdo normativa (Portaria n® 564/78 do
Ministério da Fazenda), trata-se de uma forma de o arrenda-
tdrio garantir ao arrendador uma quantia minima de amorti-
zagdo do valor residual do bem, caso, no final do contrato, nGo
renove o arrendamento nem exerca a opgdo de compra.?”

E, ainda na mesma direcdo, a licdo de JUDITH MARTINS-COSTA:

7

“Se o arrendatdrio opta por adquirir o bem, esse “residuo
servird para liquidar o valor da opgdo de compra, marcando,
assim, a extingdo da relagdo de leasing e o inicio da relagdo
de compra e venda. Portanto, atua, nessa medida, ndo
como garantia, mas como “o prego contratual estipulado
para o exercicio da op¢do de compra (Conforme Portaria MF
564/1978), ja que, feita essa opgdo, o arrendatdrio paga a
diferenca entre o que jd amortizou e aquilo que o contrato
estabelece como pardmetro, podendo este ser o saldo ndo
depreciado ou o pre¢o do bem.

Se, diversamente, o arrendatdrio opta por devolver o bem, a
arrendadora deverd vendé-lo. A venda do veiculo a terceiros

23 CONSTA DO VOTO: “Assim, a opgéo de compra é o direito potestativo do arrendatdrio de, ao final do contrato,
consolidar em si o dominio e a posse indireta do bem, enquanto valor residual é o prego contratual estipulado para
o exercicio da opgdo de compra, que deve constar expressamente do contrato (ou o critério para sua fixagdo),
conforme prevé o art. 52, d, da Lei 6.099/74”

24 MARCO ANTONIO IBRAHIM, "A diferenca entre VRG e preco da op¢do de compra no contrato de leasing e sua
descaracterizagdo pela antecipagdo do valor residual, Revista de Direito, v. 50, p. 65.

25 SERGIO CAVALIERI FILHO, Programa de direito do consumidor, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 191.
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ndo cobrird, normalmente, o desgaste no bem, jd que os bens
— aginda que de consumo durdvel — se desgastam pelo uso,
podendo esse desgaste levar inclusive a sua “extingGo” do
ponto de vista econémico. Se for um automdvel, por exem-
plo, haverd, ainda, despesas com a guarda do veiculo, seu
conserto, o anuncio da venda e toda a atividade correlata a
pretendida alienagcdo. Consequentemente, a fungdo do VRG
serd a de atuar como uma garantia de prego minimo, ou cau-
¢do em dinheiro, instituida em prol do arrendador em vista
dos riscos da obsolescéncia, risco esse que é do arrendatdrio,
bem como os derivados de eventual inadimpléncia e, ainda,
os referentes as despesas correlatas a guarda e conservagdo,
assegurando igualmente o lucro, movel de toda e qualquer
atividade mercantil, de modo que o arrendador receba, por
fim, valor equivalente ao capital empregado para a obtengéo
do bem junto ao fornecedor, acrescido dos interesses finan-
ceiros correspondentes.”?

Assim, verifica-se, com facilidade, a diferenca existente entre opg¢do
de compra (VR) e a garantia de retorno do investimento (VRG), podendo-se
concluir — ante a utilizacdo de denominag¢do comum - que ha um valor
residual com, no entanto, duas fun¢ées distintas.

6. QUESTOES POLEMICAS. AS VERDADES E AS MENTIRAS

6.1 Cobranca antecipada do Valor Residual — Solugdo final do E. Supe-
rior Tribunal de Justica

De acordo com o que se acha estabelecido no art. 72 da Resolugao
n? 2.309/1996 do Conselho Monetario Nacional?’, ndo haveria qualquer
vedacdo em se antecipar, total ou parcialmente os valores estipulados a
titulo de VR.

26 JUDITH MARTINS-COSTA, "Os contratos de leasing financeiro, a qualificagdo juridica da parcela denominada
Valor Residual Garantido — VRG e a sua dupla fungdo: complementagdo de preco e garantia", Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, n. 49, p. 133.

27 “Os contratos de arrendamento mercantil devem ser formalizados por instrumento publico ou particular, contendo,
no minimo, as especificacdes abaixo relacionadas: (...) VIl — as despesas e os encargos adicionais, inclusive despe-
sas de assisténcia técnica, manutengdo e servigos inerentes a operacionalidade dos bens arrendados, admitindo-se
ainda para o arrendamento mercantil financeiro: a) a previséo de a arrendatdria pagar valor residual garantido, em
qualquer momento durante a vigéncia do contrato, ndo caracterizando o pagamento do valor residual garantido
o0 exercicio da opgdo de compra; b) o reajuste do prego estabelecido para a opgéo de compra e o valor residual
garantido (...);”
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Todavia, voltando ao que foi afirmado quando da andlise da natu-
reza juridica, pelo fato de a grande caracteristica do contrato fundar-se
na possibilidade da triplice escolha pelo arrendatério?, parte da doutrina
passou a entender que o pagamento antecipado do VR terminaria por
descaracterizar o contrato de leasing, vez que fustigava sua causa e prin-
cipal razdo de existéncia.

Defendendo a possibilidade da antecipacao, posicionaram-se IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS?, ITAMAR DUTRA®, ATHOS GUSMAO CAR-
NEIRO3%, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO?* e NEIDE APARECIDA DE
FATIMA RESENDE3.

Em Margo de 1999, a SDE/MJ** editou a Portaria n.2 03/99 que, em
aditamento ao rol enunciativo dos incisos do artigo 51 do CPDC, dispunha,
em seu item 15, sobre a nulidade das cldusulas que: “Estabelecam, em
contrato de arrendamento mercantil (leasing) a exigéncia do pagamento
antecipado do valor residual garantido (VRG), sem a previsdo de devolu-
¢do desse montante, corrigido monetariamente, se nGo exercida a opgdo
de compra do bem”.

Com isso, restou aumentada a tendéncia jurisprudencial de ndo
admitir a antecipacdo sem que com isso se demudasse o contrato para
compra e venda parcelada. No Superior Tribunal de Justica, a época,
apenas os Ministros Carlos Alberto Direito®® e Ari Pargendler®*® (ambos da

28 “Fdbio Konder Comparato, expondo entendimento diverso daquele que apresentara por ocasido de seu pioneiro
estudo (in RT 389/7, publicado em 1968 e, portanto, antes da promulgagéo da Lei n.2 6.099/74) destaca que a verda-
deira causa, o escopo permanente do negdcio, em todos os casos € justamente essa alternativa deixada a escolha do
arrendatdrio. E ela, como elemento in obligatione — e ndo apenas in executione - que diferencia substancialmente o
Leasing de todos os demais negdcios juridicos tipicos.” (IBRAHIM, Marco Antonio. Op. cit., p. 64).

29 MARTINS, Ives Gandra da Silva. "As operagdes de arrendamento mercantil e a natureza juridica do instituto a luz
do Direito Tributario" - Parecer, Revista LTR, v. 59, p. 312.
30 DUTRA, Itamar. Leasing - perdas e danos. Solivros, 1997, p. 21.

31 CARNEIRO, Athos Gusmao. "O contrato de Leasing financeiro e as agdes revisionais". Revista de Direito Bancario
e do Marcado de Capitais, p. 30.

32 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. "Leasing", RT, 199, p. 155.

33 RESENDE, Neide Aparecida de Fatima. O leasing financeiro no Cédigo de Defesa do Consumidor, Saraiva, 2001, p. 60.
34 Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justiga.

35 “1. A jurisprudéncia das Turmas que compdem a 22 Segdo, ressalvada a minha posigdo, firmou-se no sentido
de que a cobranca antecipada do Valor Residual Garantido (VRG) desqualifica o contrato de leasing para compra e
venda, o que inviabiliza ndo sé o deferimento de liminar, mas, também, a prépria agdo de reintegragdo de posse.
2. A descaracterizagdo do contrato de leasing para compra e venda, tema devidamente prequestionado, conduz ao
julgamento de extingdo do processo por impossibilidade juridica do pedido reintegratério, presente o art. 267, VI,
§ 39, do Cdodigo de Processo Civil. 3. Recurso especial conhecido e provido”. (STJ) — 32 T., REsp. 302.448-SP, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. 26.06.2001)

36 “Contrato de leasing. Valor residual de garantia. A cobranga antecipada do VRG ndo descaracteriza o contrato
de arrendamento mercantil para compra e venda. Juros. Limitagdo. Nulidade. A disposi¢do do Decreto 22.626/33,
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32 Turma) seguiam com posicdo dissonante, tendo sido, entdo, pacificada
a questdo no julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Espe-
cial n.2 230.239-RS¥, que serviu, inclusive, como precedente para edicéo,
em maio de 2002, da sumula n.2 263:

“A cobranca antecipada do valor residual (VRG) descaracte-
riza o contrato de arrendamento mercantil, transformando-o
em compra e venda a prestacao”s®

Tal posicionamento, adotado pelo Superior Tribunal de Justica, que
obviamente se proliferou através das decisdes dos Tribunais locais, fez
com que o numero de contratos sofresse uma queda vertiginosa (vide
graficos abaixo*), o que levou as Institui¢cGes a interposi¢cdo de centenas
de recursos buscando a revisdo do entendimento.

Numero de Contratos (em milhdes)

4.276.708

2.479.986

1.690.377

1357.223
1.162.501

971.587

732.947
468.617 S32037
. [ .

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

limitativa da taxa de juros, ndo se aplica as institui¢des financeiras, podendo aquela ser restringida por determinagdo
do Conselho Monetario Nacional. Incidéncia da Simula 596 do STF. Interpretagdo da Lei 4.595/64. (ST) - 32 T.,
REsp. 164.918-RS, Relator p/ Acérddo Min. Ari Pargendler, j. 03.08.2000)

37 EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSO CIVIL E CIVIL. ARRENDAMENTO MERCANTIL. “LEASING” FINANCEIRO.
ACAO DE REVISAO CONTRATUAL. DEMUDAGAO DO CONTRATO PELO PAGAMENTO ANTECIPADO DO “VALOR
RESIDUAL GARANTIDO”. Compra e venda a prestagdes. Art. 11, § 1° da lei n. 6.099/74. Item 15 da Portaria n. 3, de
19-03-1999, da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justiga. Arts. 6°, | e 10 da Resolugdo n. 2.309, de
28-08-1996 do Banco Central do Brasil. Auséncia de limitagdo de juros de 12% a.a. Legalidade dos juros contratuais
pactuados. Sumula n. 168/STJ. - Pacificada a tese de que a obrigagao contratual de antecipagio do VRG - ou o adian-
tamento “da parcela paga a titulo de prego de aquisi¢do” - faz infletir sobre o contrato o disposto no § 1° do art. 11,
da Lei 6.099/74, operando demudac&o, ope legis, no contrato de arrendamento mercantil para uma operagao de
compra e venda a prestagdo, com financiamento, cabe o indeferimento liminar de embargos de divergéncia, pela
Sumula n. 168/STJ. - Ha o desaparecimento da figura da promessa unilateral de venda e da respectiva op¢ao, porque
imposta a obrigagdo de compra desde o inicio da execugdo do contrato ao arrendatario. (STJ — 22 Se¢do, AERESP
230.239-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23.05.2001)

38 Sdo os seguintes os outros precedentes da simula 263 do STJ: REsp. 172432-RS, Rel. Min. César Asfor Rocha,
j. 16.11.1999; REsp. 181095-RS, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 09.08.1999; ST — 32 T, REsp. 196209-RS, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, j. 09.11.1999; STJ — 42 T., REsp. 196873-RS, Rel. Min. Aldir Passarinho, j. 19.10.2000.

39 Dados fornecidos pela ABEL — Associacdo Brasileira das Empresas de Leasing.
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Variagdo percentual em relagdo ao ano anterior
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E, entdo, a discussdo sobre a cobranca antecipada do VRG voltou
a tona em maio de 2003, por ocasido do julgamento dos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial de n2 213.828/RS*, no qual a Corte Es-
pecial do Superior Tribunal de Justica afastou o uso da sumula 263, tendo
sido a mesma cancelada pela 22 Secao em agosto daquele ano, quando
do julgamento dos Recursos Especiais de n® 443.143/GO e 470.632/SP.
Assim, em maio de 2004, uma nova sumula, a de n? 293, foi editada, com
o seguinte teor: “A cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG)
ndo descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil*'.”

Atualmente, ndo hd mais campo para essa polémica, ja existindo,
inclusive, Enunciados de Tribunais Estaduais*? sobre o tema.

6.2. Impossibilidade de Devolu¢dao do VRG antes da entrega do veiculo

Ja se verificou que, em alguns casos, os arrendatarios manifestaram no
curso do contrato a vontade de devolver o veiculo ao término do periodo, isto
é, antecipando o exercicio de uma das escolhas possiveis e, com isso (mesmo
na posse do veiculo), pretendendo suspender o pagamento das parcelas

40 “Arrendamento Mercantil. Leasing. Antecipagdo do Pagamento do Valor Residual Garantido. Descaracterizagdo
da natureza contratual para compra e venda a prestacdo. Lei 6.099/94, Art. 11, § 10. ndo ocorréncia. Afastamento
da Sumula 263/STJ. 1. O pagamento adiantado do Valor Residual Garantido - VRG ndo implica necessariamente
antecipagdo da opgdo de compra, posto subsistirem as opg¢des de devolugdo do bem ou prorrogagdo do contrato.
Pelo que ndo descaracteriza o contrato de leasing para compra e venda a prestagdo. 2. Como as normas de regéncia
ndo proibem a antecipagdo do pagamento da VRG que, inclusive, pode ser de efetivo interesse do arrendatario, deve
prevalecer o principio da livre convencdo entre as partes. 3. Afastamento da aplicagdo da SUmula263/STJ. 4. Embargos
de Divergéncia acolhidos. (ST) — 2a Se¢do — EREsp. 213.828/RS, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 07/05/2003)

41 PRECEDENTES: EREsp. 213.828-RS, CE, j. 07/05/03; REsp. 163.845-RS, 32 T,, j. 15.06.99; REsp. 164.918-RS, 32 T, j.
03.08.2000, REsp. 280.833-RO, 42 T,, 26.08.2003.

42 Enunciado n2 67 do TJRJ: “A cobranga antecipada do valor residual (VRG) pelo arrendador néo descaracteriza o
contrato de arrendamento mercantil (LEASING).
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vincendas do VRG e receber de volta aquelas anteriormente pagas.

Tal pratica ndo esta em conformidade com o pactuado e, muito me-
nos, prevista na legislagdo de referéncia. Tendo se concluido pela licitude
de ajuste contratual com cobranca de forma adiantada do VRG (o que se
d3, normalmente, através de entrada e diluicdo do restante no mesmo nu-
mero de parcelas da locacdo), a alteragcdo em exame certamente violaria o
principio de que as partes devem respeitar in totum o pactuado, sem con-
siderar que, por ter aceitado efetuar o adiantamento do VRG, o arrenda-
tario acabou por negociar taxas de juros em patamares diferenciados®.

Ponha-se em relevo que a questdao nao é tdao simples. Mesmo an-
tecipando o consumidor sua decisdo de nao ficar (no futuro) com o vei-
culo, qual é a garantia existente de que cumprira seu dever de devolver
o bem? Existe, além de sua vontade, o fator imprevisivel e, nesse lapso
temporal, o veiculo pode se envolver em acidente (deterioracdo) ou ser
alvo de furto/roubo.

Nesse sentido tém sido as decisdes do Superior Tribunal de Justica:

“Agravo no recurso especial. A¢cdo de restituicdo de valores
de contrato de arrendamento mercantil. Devolug¢do do VRG. -
E possivel a devolugdo do VRG, pago antecipadamente, apds
a resolucdo do contrato de arrendamento mercantil e desde
gue restituido o bem na posse da arrendante. Precedentes.
Agravo nao provido.” (STJ — 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andri-
ghi, AgRg no REsp. 960.532-RJ, j. 14.11.2007)*

“...Ndo tem amparo legal algum, determinar, na acao de rein-
tegracdo de posse, que seja feita a devolugao antecipada do
VRG, sendo certo que, reintegrada a arrendadora na posse
do bem, deve ela providenciar a venda do mesmo no mercado.
A partir dai é que se vai cuidar da devolug¢do do VRG, tudo

43 “Considere-se, ainda (e isso pode ser comprovado por todos que tenham experiéncia prépria em adquirir bens,
por exemplo, automéveis, pelo sistema de leasing), que os custos operacionais mais baratos desse tipo de operagdo
financeira sdo benéficos ao consumidor, que acaba tendo acesso a um crédito mais favoravel do que as operagdes
de financiamento normais. E é de tal monta essa vantagem que as prestagdes pagas pelos arrendatérios, incluida
a parcela do VTG, sdo menores que as parcelas de um simples financiamento bancério de mesmo valor e idéntico
prazo” (STJ — 4 Turma, EResp. 213.828, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

44 No mesmo sentido: STJ — 32 Turma, REsp. 470.512/DF, Rel. Min. Castro Filho, j. 17/11/2003, STJ — 42 Turma, AgRg
no Ag 732.639/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 15/5/2006, TIRJ - 52 Cam., Apel. 0020584-75.2008.8.19.0205,
Rel. Des. Katya Monnerat. TJRJ — 162 Cam., Apel. 0009727-76.2008.8.19.0202, Rel. Des. Lindolpho de Morais
Marinho.
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na dependéncia do saldo. A devolucdo determinada no curso
da acdo de reintegracdo, sem mais nem menos, contamina a
propria estrutura do contrato de arrendamento mercantil...”
(STJ — 32 Turma, REsp. n2 294.779, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. 04.02.2002)

Conclui-se, entdo, que o ponto de partida para se tratar de eventual
restituicdo de valores antecipados de VRG é a devolucdo do veiculo a
empresa arrendante.

6.3. Quando o VRG pode/deve ser devolvido

Estabelecida no item 5 supra a premissa de que o VRG ndo se con-
funde com opcdo de compra, passa-se a explicar em que momento e con-
dicGes se torna possivel a devolugdo dos valores adiantados pelo consu-
midor. Para tanto, faz-se necessaria uma divisdo de acordo com a situacado
do contrato, cumprido ou ndo cumprido (adimplente ou inadimplente),
esclarecendo-se que o termo “cumprido” refere-se ao prazo estipulado
para o término do contrato.

6.3.1. Contrato cumprido com todas as parcelas adimplidas

Terminado o contrato, deve o arrendatdrio, em caso de ndo optar
por ficar com o bem, devolvé-lo a arrendadora e esta, na forma do contrato
e da lei regente, alienar o veiculo em leildo, com vistas a obter o maior
valor possivel. Feito isso, deve realizar-se o encontro das contas. De um
lado o valor estipulado pelas partes como valor minimo de garantia (que é
o préprio VRG) e de outro a soma dos valores antecipados com o produto
da venda do bem.

ACERTO DE CONTAS

VALOR MINIMO DE GARANTIA VRG VALORES PAGOS A TITULO DE VRG

L

VALOR OBTIDO NA ALIENAGAO DO VEICULO

TOTAL “DEVIDO” PELO ARRENDATARIO TOTAL “PAGO” PELO ARRENDATARIO
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Sobre a questdo, assim ensina ANTONIO FLAVIO LEITE GALVAO:

“O raciocinio acerca da devolugdo do VRG antecipado ndo
pode ser desenvolvido da maneira simplista, a exemplo de
que vem sendo feito por alguns operadores de direito que
assim pensam: o arrendatdrio, em razdo da reintegragdo de
posse, ndo adquiriu o bem, logo a empresa de ‘leasing’ deve
lhe devolver referido VRG.

A esse raciocinio falta uma premissa: a operagdo de ‘leasing’,
ndo é de mero arrendamento, mas, sim, de arrendamento
mercantil financeiro.

Isso significa que a empresa de ‘leasing’ deve recuperar, no
minimo, o valor (atualizado) que despendeu (capital aplicado)
para adquirir o bem indicado pelo arrendatdrio, acrescido das
contraprestacbes mensais nGo pagas e, ainda, ser ressarcida
das despesas, antes de a ele fazer a devolug¢do de qualquer
numerdrio, a que titulo for. {...)

Somente na hipdtese em que a soma dos valores recebidos
pela empresa de ‘leasing’ ultrapasse o montante dos valores
por ela suportados para a realizagdo da operagéo e sua pos-
terior rescisdo, é que deverd haver a devolugdo ao arrenda-
tdrio da quantia que vier a sobejar.”*

Nesse exato diapasdo, a licio de MARCO ANTONIO IBRAHIM:

“Assim, se ao final do contrato a arrendatdria optar pela de-
volugdo do bem arrendado, deverd aguardar que a empresa
efetive a venda do bem. Se o valor da venda for inferior ao
valor residual garantido (VRG) estipulado, a arrendatdria
ficard obrigada pela diferenca entre este e o valor da venda,
haja vista que é da esséncia do leasing financeiro a recupe-
ragdo, pelo arrendador, da totalidade do capital empregado
na aquisi¢do do bem arrendado durante o prazo contratual
da operagdo, e adicionalmente, obtenha um retorno sobre

45 ANTONIO FLAVIO LEITE GALVAO, "Leasing financeiro — VRG antecipado e sua devolugdo ao arrendatario no caso
de reintegragdo de posse". Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Ano 8, n. 29, julho-setembro de
2005, p. 346.
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0s recursos investidos. (art. 59, inciso | do Anexo a Res. n?
2.309/96 do Banco Central)*”

Entendimento esse que encontrou aceitacdo em julgamentos do
Superior Tribunal de Justica*” e também nas Camaras Civeis do TIRJ:

“(...) Nem se diga que o arrendatario, na hipdtese de adian-
tamento do VRG, sofra prejuizo irreparavel. Ao final do con-
trato, mesmo que ndo seja efetuado o referido adianta-
mento, deverd pagar a arrendadora a diferenca entre o VRG
e o valor obtido da venda do bem a terceiros, quando este
for inferior aquele. Optando, entretanto, pela compra, ja tera
quitado a importancia necessaria, ndo precisando desem-
bolsar qualquer valor.” (STJ — 32 Turma, Rel. Min. Carlos Al-
berto Menezes Direito, REsp. 213.828/RS, DJU 26.03.2001)

“...s6 caberd devolucdo do valor residual garantido e conse-
guente compensacdo se a quantia obtida com a venda do
bem a terceiro for superior ao valor pago antecipadamente
pelo arrendante.” (STJ — 32 Turma, REsp. 373.674/PR, voto-
vista da Min. Nancy Andrighi, j. 29.06.04)

Apelacdo Civel. Rito Sumario. Acdo de Reintegracdo de
Posse. Contrato de Arrendamento Mercantil. Rescisdo do
Negdcio Juridico. Pagamento antecipado do Valor Residual
Garantido. Sentenca que determinou a devolu¢do do VRG
pago antecipadamente pela demandada. Insurgéncia da ar-
rendante neste tocante. Acolhimento de sua irresignacao
diante das vicissitudes do contrato de arrendamento mer-
cantil. Pagamento antecipado do Valor Residual Garantido
gue possui efeito de garantia de ressarcimento ao arren-
dante do valor despendido para a aquisicdo do bem, para
gue ao final do contrato receba a quantia minima final de
liquidacdo do negdcio. De tal forma, imp&e-se a devolucdo
do Valor Residual Garantido no que sobejar da venda do

46 MARCO ANTONIO IBRAHIM, "A diferenca entre VRG e preco da op¢do de compra no contrato de leasing e sua
descaracterizagdo pela antecipagdo do valor residual", Revista de Direito, v. 50, p. 65.

47 Ainda sobre o ponto, confira-se trecho do voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do REsp
373.674/PR: “Com efeito, observando o voto vencedor proferido pelo e. Min. Edson Vidigal no julgamento do Resp
n?213.828, pela Corte Especial, verifica-se que a eventual devolugdo da quantia paga, antecipadamente, a titulo de
valor residual garantido dependerd do valor obtido com a venda do bem.”
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objeto do contrato. Recurso a que se da provimento. (TJRJ —
82 Cam., Apel. 0006202-22.2009.8.19.0212, Rel. Des. Luiz
Felipe Francisco, j. 08.02.2011)

Apelacdo Civel. Reintegracao de Posse. Arrendamento Mer-
cantil. Pedido Contraposto. Devolu¢dao do VRG em razdo da
rescisdao do contrato. Possibilidade. Necessidade de reforma
parcial da sentenca. (...) 4. O contrato de leasing confere ao
arrendatdrio trés possibilidades ao final do ajuste: a devolu-
¢do do bem, extinguindo-se a relagdo contratual, sua compra
ou a suarenovacgado. 5. O valor residual garantido é para asse-
gurar a importancia gue o bem devera ter no fim do contrato,
ja previamente estabelecido pelas partes, a fim de perfazer o
preco final de aquisicdo do mesmo, pago de forma acoplada
e diluida as prestagdes periddicas. 6. Tendo em vista que com
a rescisdo do contrato, extirpa-se do arrendatario seu direito
a uma manifestacdo futura de intencdo de compra do bem,
deve ser devolvido o valor pago a titulo de VRG. Precedentes
do STJ. 7. Necessidade de se ressalvar o entendimento ado-
tado pelo voto vencedor proferido pelo e. Min. Edson Vidigal
guando do julgamento do Resp n? 213.828, pela Corte Espe-
cial, no sentido de que somente sera possivel a devolucdo do
VRG guando o valor obtido com a venda do bem a terceiro
for igual ou superior a quantia paga antecipadamente pelo
arrendatdrio. 8. Desprovimento do recurso.so. (TJRJ — 82
Cam., Apel. 0002742-77.2008.8.19.0045, Rel. Des. Monica
Di Piero, j. 29.03.2011)

“Apelacdo — Arrendamento Mercantil. Rescisdo do contra-
to — Devolucdo do VRG pago antecipadamente. Impossibi-
lidade. Sendo o VRG uma garantia de renda minima dada
ao arrendante pelo arrendatdrio, caso ndo ocorra a opgao
da compra, somente apds a venda do bem a terceiros é que
se poderd aferir a existéncia de eventual crédito ou débito
em favor ou em prejuizo do arrendatdrio.” (TJRJ — 132 Cam.,
Apel. 2003.001.36649, Rel. Des. José de Samuel Marques, j.
18.02.2004)*

48 Constando do voto a seguinte fundamentagdo: “O VRG (Valor Residual de Garantia), como o préprio nome diz,
tem por finalidade garantir ao arrendante, ao final do contrato, caso ndo seja exercida a opgdo de compra, que este
aufira uma quantia minima, resguardando-se de eventuais prejuizos. Como é sabido, os bens arrendados sofrem o
desgaste natural do uso e a depreciagdo pelo decurso do tempo, os quais, tratando-se de automdével, sdo por demais
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Nos casos em que o contrato é cumprido até o seu final, terd o
arrendatario pago, invariavelmente, todo o valor estipulado como garan-
tia (VRG) e, portanto, recebera como devolucdo o valor auferido com a
alienagdo do veiculo. Essa é a forma prescrita no contrato e deverd ser
respeitada. Entender de maneira diversa, ou seja, devolver ao consumi-
dor o valor total antecipado e deixar a empresa arrendante com o produto
da alienacdo seria por demais perverso, vez que, lembre-se, a empresa
investiu (pagando a vendedora do veiculo) o valor do bem na data do ini-
cio do contrato e, por isso, ndo poderia recebé-lo, muitos meses depois,
totalmente depreciado (pelo tempo).

Explica-se a questdo através do seguinte exemplo (com valores reais
retirados da Tabela FIPE*®): Em abril de 2006, Caio celebrou contrato de
leasing com o Banco XYZ, tendo como objeto um veiculo Volkswagen Gol
City, Mi, TotalFlex, zero Km. Para tanto, o Banco pagou a loja de veiculos o
preco do bem, RS 26.180,00, e o arrendatdrio comprometeu-se a pagar 60
parcelas mensais acompanhadas da antecipacdo do VRG (60 vezes 1/60
do valor do veiculo, ou seja, RS 436,33). Caio cumpriu o contrato e, ao
longo dos 5 anos, pagou todas as parcelas, mas, ao término do contrato,
em abril de 2011, optou por devolver o veiculo a empresa e receber de
volta todos os valores pagos pela antecipa¢do do VRG. Ocorre que, em
abril de 2011, o veiculo ndo vale mais o valor pago pela Arrendante e sim
RS 18.476,00. Some-se a isso o fato (notdrio) de que nos leildes os vei-
culos sofrem deprecia¢do de 20 a 40%. Assim, utilizando-se uma perda
média de 30%, o valor auferido na venda seria de RS 12.933,20, ou seja,
bem distante do investimento inicial.

INVESTIMENTO RECUPERADOS
Valor do veiculo (valor do VRG) RS 26.180,00
VRG pago durante o contrato RS 26.180,00 (60 x RS 436,33)
Valor recuperado (leildo do carro) R$ 12.933,20
RESULTADO DA OPERACAO (-) RS 13.246,80

E, por fim, ndo se diga que tal depreciacao é calculada como custo
do investimento e inserida no valor das parcelas da locacdo pois, como se

acentuados. No presente caso, a senten¢a determinou, de plano, a devolugdo do VRG ao arrendatdrio diante da
rescisdo do contrato, entendimento este que ndo pode prosperar sem agredir a propria natureza do instituto, o qual
visa, repita-se, a garantir ao arrendante uma quantia minima por eventual desvalorizagdo ou desgaste do bem. {(...)
Conforme se vé, somente com a venda efetiva do veiculo a terceiros, por preco superior ao VRG pactuado, é que
poderd auferir o arrendatdrio algum crédito pela soma paga, antecipadamente, a titulo de VRG.”

49 http://www.fipe.org.br/web/index.asp ?aspx=/web/indices/veiculos.
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sabe, além do baixo custo (talvez uma das operacdes com menores taxas
do mercado) aquelas remuneram, tdo somente, o custo (financeiro) do
empréstimo, vez que se trata de leasing financeiro®.

6.3.2. Contrato resolvido antes do prazo estipulado

Por vezes, o arrendatario ndo consegue cumprir sua obrigacdo con-
tratual até o fim, tornando-se inadimplente ou, mesmo estando em dia
com as parcelas, decide encerrar o contrato e devolver o veiculo ao arren-
dador antes do prazo.

Quando isso ocorre, na mesma forma do que foi exposto no item
anterior, o bem é reintegrado ao arrendante, que devera vendé-lo a quem
oferecer o melhor preco (leildo) e, entdo, apds a transformacdo do bem
recuperado em dinheiro, passa-se a fase da “prestacdo das contas” com o
intuito de averiguar-se a existéncia de crédito ou divida do arrendatério.

“...Ndo tem amparo legal algum, determinar, na acdo de rein-
tegracdo de posse, que seja feita a devolucdo antecipada do
VRG, sendo certo que, reintegrada a arrendadora na posse
do bem, deve ela providenciar a venda do mesmo no mercado.
A partir dai é que se vai cuidar da devolucdo do VRG, tudo
na dependéncia do saldo. A devolucdo determinada no curso
da acdo de reintegracdo, sem mais nem menos, contamina a
prépria estrutura do contrato de arrendamento mercantil...”
(STJ — 32 Turma, REsp. n? 294.779, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. 04.02.2002)

Nesse caso, considerado o aspecto econdmico, se de um lado o
veiculo ainda possui valor maior do que o previsto ao término do contrato
(pelo menor interregno entre aquisicdo e devolucdo), de outro, o valor
do VRG nado tera sido quitado, justamente por existir parcelas em aberto.
Surgem, entdo, situacdes absurdas a justificar a maxima cautela na analise
da questao.

Utilize-se, como exemplo, precedente proveniente de acdo tra-
mitada no XXVII JEC da Comarca da Capital do Rio de Janeiro®, em que
o Autor celebrara, em 16 de margo de 2010, um contrato de leasing de

50 Nesse sentido, vide o RE 592.905/SC, Rel. Min. Eros Grau.
51 Processo n2 0083449-62.2011.8.19.0001.
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um veiculo avaliado em RS 33.300,00% (valor pago a loja) cujo preco foi
parcelado da seguinte forma: (i) RS 8.000,00 de adiantamento do VRG; (ii)
60 parcelas mensais de RS 491,83 e, (iii) 60 parcelas mensais de RS 421,66
a titulo de adiantamento do VRG. Nesse caso, o VRG, semelhante ao valor
do veiculo, foi fixado em RS 33.300,00 (soma dos itens i e iii). Alegando
problemas particulares, o consumidor pagou apenas a primeira parcela e
somente veio a devolver o veiculo em janeiro de 2010, tendo o mesmo sido
leiloado e, em razdo do estado no qual se encontrava®, alcancou apenas
o valor de RS 16.971,91%.

A conta, simplificada pela auséncia das atualizacdes monetarias, é
a seguinte:

INVESTIMENTO RECUPERADOS
Valor do Veiculo = VRG (vide contrato) RS 33.300,00
VRG pago a vista (vide contrato) RS 8.000,00
VRG pago durante o contrato RS 421,66 (1 x RS 421,66)
Parcela paga durante o contrato RS 491,83 (1 x RS 491,83)
Valor recuperado com leildo do carro RS 16.971,91
RESULTADO DA OPERACAO (-) RS 7.414,60

Mas, assim como se verifica usualmente nas agdes promovidas em
face das empresas arrendantes, o arrendatario pretendia desmontar a es-
trutura do contrato assinado e receber de volta os valores pagos a titulo
de adiantamento do VRG. Nesse caso a conta seria a seguinte:

INVESTIMENTO RECUPERADOS
Valor do veiculo (vide contrato) RS 33.300,00
Parcela paga durante o contrato RS 491,83 (1 x RS 491,83)
Valor recuperado com leildo do carro RS 16.971,91
RESULTADO DA OPERACAO (-) R$ 15.836,26

E, como o valor recuperado no leildo do carro foi pago pelo novo
adquirente, forcosamente se conclui que, caso fosse adotada a absurda
tese de devolucao do VRG, pelo simples fato do nao exercicio da opgao
de compra, o consumidor teria pago a bagatela de RS 491,83 para ficar no
uso e posse do veiculo durante longos 10 meses, equivalente a menos de
RS 50,00 mensais como despesa pelo uso do carro.

52 Pela Tabela FIPE, o veiculo valia, na época, RS 32.577,00.
53 Amassado na porta e com arranhdes no para-choque.

54 Pela Tabela FIPE, o veiculo valia, na época, RS 30.814,00. Com a usual desvalorizagdo de 40%, chega-se ao valor
de RS 18.488,00.
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Talvez, pela frieza dos niumeros, se consiga demonstrar que, confor-
me ja reconhecido de modo expresso pelo E. STJ®, a natureza do VRG ndo
é exclusivamente de antecipacdo da op¢do de compra do bem, ostentando
— de acordo com a destinacdo do veiculo - natureza diversa, de garantia
de recebimento de um valor minimo para evitar significativo prejuizo da
arrendadora com a operacao.

6.4. O VRG como forma de pagamento (compensagio) do saldo devedor

Se de um lado ha enorme controvérsia e dificuldade para se
entender e aceitar que o VRG possui func¢do garantidora, de outro, ndo ha
gualquer davida em classifica-lo como forma de pagamento, lembran-
do-se que, para a maioria dos operadores do direito, o VRG seria sinbnimo
de opc¢do de compra (numa clara confusdo conceitual com o VR — Valor
Residual®®).

Assim, quando o contrato ndo chega ao seu fim em razao de des-
cumprimento da obrigacdo pelo arrendatario, gerando débitos referentes
as parcelas mensais, tal valor (crédito da empresa arrendadora) deve ser
abatido do montante arrecadado a titulo de VRG.

Tal entendimento encontra amparo em pacificada jurispridéncia do STJ.

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO. ARREN-
DAMENTO MERCANTIL. RESOLUCAO DO CONTRATO. VRG.
DEVOLUCAO OU COMPENSACAO.POSSIBILIDADE. PRECE-
DENTES. IMPROVIMENTO. I. Com a resolugdo do contrato e
a reintegracdo do bem na posse da arrendadora, possivel a
devolucdo dos valores pagos a titulo de VRG a arrendataria

55 “Apds o término do pagamento das parcelas, tem o arrendatario a opgdo de comprar o bem, tendo que pagar
o Valor Residual previamente estabelecido. Se ele ndo quiser optar pela compra, nem renovar o contrato, deve
devolver o bem ao arrendador, que tera como uma garantia minima por parte do arrendatario o Valor Residual
Garantido, na venda do bem a um terceiro. Assim, se o bem for vendido por um prego equivalente ao VRG, nada
se tem a acertar; caso vendido por um valor inferior, deverd o arrendatério pagar a diferenga a arrendadora. {(...) A
antecipagdo do pagamento do valor residual ndo implica necessariamente na opgdo de compra, haja vista que, se no
término do contrato, o arrendatario ndo se interessar pela compra, por se encontrar o bem com tecnologia superada
ou por qualquer outro motivo, terd a quantia devolvida ou ndo, de acordo com o prego que o bem for vendido a um
terceiro. Caso vendido pelo mesmo valor do VRG ou por prego superior, sera totalmente devolvido ao arrendatario
o valor do VRG por ele antecipado; caso vendido por valor inferior, recebera o arrendatério apenas a diferenga.” (STJ
- Embargos de Divergéncia em REsp. 245.704/RS, Relator para acérddo Ministro Edson Vidigal, DJ de 29.9.2003)

56 “Grande parte das duvidas relativas ao VRG advém da confusdo entre as hipdteses de “depdsito de valor residu-
al” e “opgdo de compra”. Trata-se, contudo, de figuras diversas, havendo, por igual, distingdo funcional “interna”
a figura denominada “valor residual”, distingdo que opera caso o arrendatario opte pela aquisicdo do bem ou por
sua devolugdo” (JUDITH MARTINS-COSTA, "Os contratos de leasing financeiro, a qualificagdo juridica da parcela
denominada Valor Residual Garantido — VRG e a sua dupla fungdo: complementagdo de prego e garantia", Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, n. 49, p. 132).
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ou sua compensacdao com o débito remanescente. Prece-
dentes. Il. Agravo improvido. (AgRg. no REsp. 601.175/SP,
Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 29.06.2006, DJ 04.09.2006 p. 274)".

6.5. Argumentagao equivocada de ocorrer enriquecimento sem causa dos ar-
rendantes nos casos de reten¢do do VRG

E muito comum encontrar decisdes que determinam a devolucio
do VRG escoradas na seguinte fundamentacao:

“.. se o consumidor pagava o VRG de modo adiantado e, in-
dependentemente da motivagdo, ndo vai ficar com o veiculo,
que foi devolvido ao Banco, nada mais natural que o recebi-
mento desses valores, sob pena de enriquecimento sem cau-
sa da Institui¢do Financeira...

Essa, talvez, seja a maior de todas as falacias. O argumento é sim-
plista e ndo se sustenta diante da analise técnica do contrato e da correta
configuracdo da func¢do do VRG.

Como ja se demonstrou, o VRG ndo possui a exclusiva funcdo de
“antecipacdo da opcdo de compra”, devendo ser, também, entendido
como garantia de valor minimo a ser recebido caso o arrendatdrio ndo
fique com o veiculo®®,

As conclusdes do pardgrafo acima, somadas aos exemplos descritos
nos itens 6.3.2 e 6.3.3, ja servem para demonstrar que o enriquecimento
seria do arrendatdrio, uma vez que o mencionado argumento, em verdade,
incentiva o descumprimento do contrato, tendo em vista que, apds a re-
tomada do bem, ser3, ainda, ao arrendatario restituido o valor do VRG.
Evidente, pois, que, durante o periodo de uso e gozo do bem, terd pago
apenas a parcela relativa a contraprestacado, o que tornaria o leasing um

57 Nesse mesmo sentido: TIRJ - 3 Cam., Apel. 0004631-73.2008.8.19-0075, Rel. Des. Mario Assis Gongalves,
j. 03.12.2010; TIRJ - 4° Cam., Apel. 0001570-96.2006.8.19.0069, Rel. Des. Monica Tolledo, j. 13.10.2009; TIRJ - 9°
Cam., Apel. 0056405-30.2006.8.19.0038, Rel. Des. Roberto Abreu, j. 06.11.2009; TJRJ - 172 Cam., Apel. 0002627-
29.2009.8.19.0075, Rel. Des. Marcia Alvarenga, j. 13.05.2010; TJRJ - 18 Cam., Apel. 0015847-20.2008.8.19.0208,
Rel. Des. Leila Albuquerque, j. 08.09.2010; TJRJ - 192 Cam., Apel. 0010024-74.2008.8.19.0205, Rel. Des. Denise Levy
Tredler, 31.08.2009.

58 “O Valor Residual Garantido — VRG ndo se confunde com Opgdo de Compra, ao contrdrio: pelo fato de a compra
ao final do contrato ter cardter opcional para o arrendatdrio, sendo portanto um evento incerto, o VRG é uma forma
de o arrendatdrio garantir ao arrendante que este, caso ndo seja exercida a referida opgdo, auferird certa quantia
minima.” (JORGE R. G. CARDOSO, "Aspectos controvertidos do arrendamento mercantil". Cadernos de Direito
Tributdrio e Finangas Publicas, n. 5, Sdo Paulo: RT, ou-dez. 1993)
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contrato de aluguel sem prazo determinado e de custo bastante inferior
ao praticado por outro modo de financiamento.

E, sobre a demonstragao de que ndo ocorre tal “lucro indevido”,
assim leciona ANTONIO FLAVIO LEITE GALVAO:

“Apesar de ndo ser do gosto dos advogados e de, até mesmo,
parecer ndo ser de boa técnica processual, nGio hd como deixar
de se fazer essa demonstragéo em Juizo, caso a caso, sob pena
de o arrendamento mercantil financeiro ser visto como uma
auténtica “caixa preta” que, intencionalmente, ndo é aberta
para encobrir indevido lucro da empresa de leasing que, dupla-
mente, se beneficia da anormal situag¢éo de rescisdo contratu-
al, ou seja, com a reintegracdo de posse (retomando o bem)
e com a apropriagdo do VRG antecipado (ndo o devolvendo),
quando, no mais das vezes, inexiste, na realidade, tal lucro,
havendo sim, prejuizo com o inadimplemento do contrato, eis
que, sequer o valor de custo/aquisicdo do bem, acrescido das
contraprestagbes mensais ndo pagas até a data da reintegra-
¢do de posse e das despesas, é recuperado.”

Outro argumento bastante explorado pelos arrendatdrios é o de
que o veiculo “voltou ao patriménio do arrendador”. Este, com o devido
respeito aqueles que o utilizam, ndo resiste a um singelo raciocinio, pois,
a uma, o veiculo nunca saira do patrimonio da Instituicdo Financeira, que
figurava como proprietaria-locadora e, a duas, o veiculo obrigatoria-
mente deixard o patrimoénio da arrendadora por causa da obrigatoriedade
de leva-lo a leildo, para posterior “prestagao de contas”.

O que ndo pode ser desconsiderado — sob pena de equivocada in-
versdao de papéis - é o fato de que a Instituicdo Financeira cumpre com
sua obrigacdo, de forma integral, no inicio do contrato, quando adquire
(pagando o preco a revendedora) o veiculo escolhido pelo arrendatério
e, que o problema referente ao VRG somente se da quando este rompe o
acordado e deixa de cumprir a sua Unica obrigagdo: pagar as parcelas do
contrato até o seu término.

SINTESE E PROPOSICOES

Tendo passado pelas questdes histdricas, conceito, natureza juridica,
formas de efetuagdo, fases, estrutura de prego e, ainda, analisado as
questdes mais polémicas acerca do VRG, finaliza-se o presente artigo com
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a proposicdo das seguintes VERDADES e MENTIRAS:

MENTIRAS:

A antecipag¢do do pagamento de VRG desconfigura o contrato e o
transforma em simples compra a prazo.

A restituicdo dos valores adiantados a titulo de VRG é consequéncia
I6gica da devolugdo do veiculo a empresa arrendante.

A empresa arrendante enriquece imotivadamente quando recebe de
volta o veiculo e ndo retorna os valores percebidos como VRG adiantado.

VERDADES:

O VRG n&o se confunde com a opgdo de compra®.

O VRG possui a natureza de garantia de retorno e se constitui em
elemento insito ao equilibrio do contrato, pois, se de um lado assegura ao
arrendador o recebimento de um valor previamente ajustado com o ar-
rendatdrio, de outro da a este ultimo a garantia de que nada mais lhe sera
cobrado, ao final do contrato, acaso opte pela aquisicdo do bem.

Eventual devolucao de VRG somente poderd ser paga apds aliena-
¢do e “acerto de contas”.

Sao nulas as cldusulas que estipulam a “perda” dos valores pagos a
titulo de VRG, devendo as referidas quantias servir como parte do paga-
mento do preco em caso de escolha (do arrendatario) pela aquisicdo do
bem, ou, serem utilizadas no “acerto de contas”.

E possivel a compensagdo dos valores pagos a titulo de VRG com o
débito remanescente do contrato”.®°

CONCLUSAO

Ante o exposto e, diante das complexidades e peculiaridades do as-
sunto, fica a certeza de que o mesmo vem sendo incorretamente anali-
sado por grande parte da jurisprudéncia patria, que insiste em considerar

59 A Res. 2.309/96 do BACEN, em seu art. 52, inciso |, define o arrendamento mercantil financeiro como aquele em
que “as contraprestagbes e demais pagamentos previstos no contrato, devidos pela arrendatdria, sejam normalmente
suficientes para que a arrendadora recupere o custo do bem arrendado durante o prazo contratual da operagdo e, adi-
cionalmente, obtenha um retorno sobre os recursos investidos”. O inciso Il do mesmo artigo estabelece que “o prego
para o exercicio da opgdo de compra seja livremente pactuado, podendo ser, inclusive, o valor de mercado do bem
arrendado”. Ja o art. 72, inciso VI, letra a, do mesmo normativo deixa claro que é possivel estabelecer “a previsdo de a
arrendatdria pagar valor residual garantido em qualquer momento durante a vigéncia do contrato, ndo caracterizando
o pagamento do valor residual garantido o exercicio da opg¢do de compra”. Por fim, a portaria n2 564, de 1978, do
Ministério da Fazenda, estabelece o Valor Residual Garantido como “prego contratualmente estipulado para exercicio
da opgdo de compra, ou valor contratualmente garantido pela arrendatdria como minimo que serd recebido pela arren-
dadora na venda a terceiros do bem arrendado, na hipdtese de néo ser exercida a opgdo de compra”.

60 AgRg no AG 960.513/RJ, Relator Ministro Fernando Gongalves, DJ de 9.12.2008.
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o VRG unicamente como op¢do de compra, olvidando-se de que o arren-
damento mercantil é financeiro e, justamente por isso, o VRG desempe-
nha também funcdo de garantia de retorno.+
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“Ndo é desde o inicio que os Deuses revelam tudo aos mor-
tais. Mas, com o correr do tempo, descobrimos, procurando,
o melhor”. (Xenéfanes)

-0 MITO

1. O tag along visa a prote¢do aos minoritdrios na alienagao de con-
trole de companhia aberta®.

2. Este é o mito; a realidade, todavia, é outra, como veremos ao
final; antes, porém, cumpre (a) dissertar sobre o agio, o tag along e a OPA,
(b) recordar a profunda e interminavel divergéncia a respeito do direito
ao agio e a propdsito do tag along na doutrina, na jurisprudéncia e nas
legislagbes patria e alienigena, e (c) esclarecer que sigo, neste estudo, a
Escola do Racionalismo Cientifico e perfilho a licdo do maior filésofo da
ciéncia do século XX, Sir. Karl Popper, que ensinou: “S6 hd um elemento
de racionalidade nas tentativas de conhecer o mundo: o exame critico das
teorias. Elas, em si, sdo conjecturas. Ndo sabemos, apenas conjecturamos.
Se me perguntassem: ‘Como vocé sabe? Nao sei, sé conjecturo. Se vocés
estiverem interessados em meu problema, ficarei muito contente se cri-
ticarem minha conjectura; se me oferecerem contrapropostas, tentarei
critica-las’2.

1 Tratarei, apenas, do tag along na cessao e transferéncia de controle majoritario nas companhias abertas. Sobre
a alienagdo de controle minoritario, leia-se o estudo “Transferéncia de controle nas companhias sem controlador
majoritario”, de Eduardo Secche Munhoz, in Poder de Controle e outros temas de direito societario e mercado
de capitais, coordenado por Rodrigo R.M. de Castro e Luiz A.N.M. Azevedo, 12. ed., Sdo Paulo: Quartier Latin, p.
317 e segs.

2 Textos Escolhidos Popper, Ed. PUC Rio, 2010, 12 ed., p. 30.
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Il-NOGCOES FUNDAMENTAIS

A - Agio

3. A LSA trata do agio no art. 13, § 22, que disciplina a emissdo de
acGes nominativas de companhias abertas e fechadas com 4gio, fixando,
taxativamente, a sua destinacdo: o montante total do 4gio nas emissdes
de ag¢Oes constituira reserva de capital (art. 182), e, também, no artigo
254-A, que regula a OPA obrigatoria, eis que pressupde haver embutido
no preco das acGes de controle um agio ou prémio. Neste trabalho, vou
dissertar apenas sobre o 4gio na OPA obrigatéria.

4. Nas companhias abertas com a¢bes negociadas no mercado
de valores mobiliarios, o preco das a¢des ordinarias de propriedade dos
minoritarios e das ac¢des preferenciais é fixado nos pregdes diarios da
BMF&BOVESPA, e por isso se diz que ele corresponde ao valor bursatil ou
de mercado da acdo.?

5. O preco das ag¢des ordinarias integrantes do bloco de controle,
entretanto, é estabelecido com base no valor econémico da acdo,
calculado, em geral, em func¢do das perspectivas de rentabilidade da
companhia®.

6. Note-se, porém, que, quando se trata de alienacdo do controle
acionario de companhia aberta, ao preco das agdes dos controladores,
adiciona-se, em regra®, um 4gio ou sobrevalor ou sobrepreco ou prémio
(de controle), que o adquirente se dispOe a pagar para passar a deter a
maioria dos votos nas delibera¢des da assembleia geral e o poder de ele-
ger a maioria dos administradores e de gerir os negdcios sociais, o que
levou o emérito Fabio Konder Comparato a lecionar: “... o que se transfere
numa cess@o de controle ndo é um bloco de agées, e sim o poder de domi-
nagdo e disposicdo de uma empresa.”®

3 “Indicador usado para medir o valor de mercado de todos os ativos cotados em uma determinada bolsa de valores.
E calculado somando-se o valor de mercado de cada agdo, obtido como o resultado da multiplicagdo do nimero de
acBes pela cotagdo de fechamento no periodo desejado. No caso da BOVESPA, a bolsa paulista divulga informagdes
com periodicidade didria, semanal e mensal, tanto em reais como em ddlares norte-americanos”. (www.igf.com.br/
aprende/glossario/glo-Resp,aspx?id=549 — Glossario Financeiro do IGF {intelect gerenciamento financeiro}).

4 A proposito das nogdes de valor patrimonial, valor de mercado e valor econémico da companbhia, leia-se o exce-

lente estudo “Reflexdes sobre o direito de recesso na LSA”, de autoria do Prof. Francisco Antunes Maciel Missnich,
in Reforma da LSA, por mim coordenado, Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 287 e segs.

5 Ha séria discussdo se a venda de controle sem agio gera o direito de saida conjunta conforme bem exposto por
Marcos Andrey de Sousa, “O direito de saida conjunta e os preferencialistas”, in Sociedade Anénima, coordenado
por Rodrigo R. M. de Castro e Leandro S. de Aragdo, Quartier Latin, 12 ed., p. 285/286.

6 O Poder de Controle na Sociedade Andnima, Sdo Paulo, Saraiva, 1983, 32. ed., p. 226.
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B - Tag along

7. No Brasil, os minoritarios de companhias abertas’ tém o direito
de saida conjunta ou simultanea (tag-along rights ou co-sale rights)® e o
direito de receber 80% (oitenta por cento) do valor pago por agdo com
direito a voto integrante do bloco de controle por for¢ca da norma juridica
do art. 254-A da LSA.

C-OPA

8. Ha duas espécies de oferta publica de aquisicdo de a¢des (OPA):
a OPA obrigatéria, imposta pelos arts. 254-A da LSA e 29, Ill, da Instrucdo
CVM n2 361, de 2002, que garante aos minoritarios o tag along®, e a OPA
voluntaria, prevista nos arts. 257 da LSA e 29, V, da Instrugcdo CVM n2 361,
de 2002, que visa a tomada hostil ou contra a vontade dos controladores
do comando de companhia aberta.

11l - DIREITO AO AGIO

9. No pais e no exterior, trés correntes de opinido se formaram acer-
ca do beneficidrio ou credor do agio: uma proclama que o agio pertence
exclusivamente aos controladores; outra, que o agio deve ser partilhado
entre controladores e minoritdrios; a terceira, que o agio deve ser rateado
entre todos os acionistas da companhia aberta.

A) Direito ao agio na doutrina

(a) O agio pertence exclusivamente aos controladores

10. Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira declararam, a
propdsito do valor econdmico do bloco de controle de companhia aberta:

7 Nao se justifica a distingdo feita pelo art. 254-A da LSA entre companhias abertas e fechadas — além da odiosa
distingdo entre minoritarios e preferencialistas —, eis que as fechadas sdo as que mais necessitam do tag along
devido a absoluta falta de liquidez de suas ag¢des, conforme ressaltado na critica contundente de Mauro Rodrigues
Penteado, in “Apontamentos sobre a alienagdo de controle de companhias abertas”, RDM, 1989, out.-dez., n2 76,
p. 17 e segs.

8 “Tag-along or co-sale rights — the right of an investor to require other shareholders (usually founders or major-
ity shareholders) who desire to sell their shares to a third party to require, as a condition to such sale, the third
party to also purchase the investors shares for the same price per share.” (Kenneth J. Lebrun, Penn Law “Univer-
sity of Pennsylvania Law School” — http://www.law.upenn.edu/journals/jil/articles/volume 23/issuez/lebrun23u.
pa.int’lecon.l.213(2002)-PDF#SEARCH=%22tag%22).

9 Cfr. Roberta Nioac Prado, in Oferta Publica de AgGes Obrigatéria nas S.A., Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 96 e
segs.; o meu livro Direitos dos Acionistas, Sdo Paulo, Campus, 2011, p. 26 e segs., e Carlos Augusto da Silveira Lobo,
“Alienagdo de Controle de Companhia Aberta”, in Direito das Companhias, coordenadores Alfredo Lamy Filho e
J.L.BulhGes Pedreira, Forense, 2009, p. 1998 e segs.
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(19) “.. toda economia de mercado atribui valor econémico ao
controle da companhia, independentemente do valor unitdrio das agées,
que o asseguram”;

(29) “... o valor das agdes resulta do direito que confere de participa-
¢do nos lucros e no acervo liquido da companhia, enquanto que o controle
decorre do poder de determinar e definir suas politicas...”;

(39) “o Anteprojeto reconhece a realidade do poder do acionista
controlador para atribuir-lhe responsabilidades proprias, dos quais nédo
participam os acionistas minoritdrios”, e,

(49) “.. seria, pois, incoerente se se, pretendesse, para efeitos de
transferéncia desse poder, negar a sua existéncia e proibir o mercado de
Ihe atribuir valor econémico.” *°

11. Fabio Konder Comparato!, embora admitindo que, na venda
das acdes de controle, a tendéncia dos paises desenvolvidos é garantir
tratamento equitativo aos acionistas de igual categoria:

(19) declarou-se contrario a partilha do agio entre todos os acionistas,

(29) pb6s em duvida as causas que legitimariam os ndo controladores
“pretender essa igualdade de status com os titulares do controle, se, aque-
les, ndo se atribuem, em estrita I6gica, os mesmos deveres e responsabili-
dades inerentes ao exercicio do poder de comando na empresa”*?, e,

(32) prop6s que a lei garantisse aos ndo controladores o direito de re-
cesso pelo valor contabil de suas a¢des e a criacdo de normas para reprimir
o insider trading praticado por diretores ou controladores da companhia e
pessoas a eles ligadas®®.

12. Luiz Leonardo Cantidiano assseverou que, em principio, os mi-
noritarios e preferencialistas ndo tém direito ao agio, por isso nao ha falar
em OPA, ressalvando, entretanto, que serd indispensdvel a OPA se a trans-
feréncia do controle objetivar a extingdo da companhia através de cisdao
total, fusdo ou incorporagdo.”**

10 “Fundamentos da Reforma das S/A”, AEDE- SBERJ, Rio de Janeiro, 1976, 12 ed., p. 22-23, apud Mauro Rodrigues
Penteado, “Apontamentos sobre a alienagdo do controle de companhias abertas”, RDM, ano XXVIII, 1989,
v. 76, p. 17.

11 O Poder de Controle na Sociedade Anénima, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p. 253-258.
13 Idem, p. 261.
14 “Alienagio e aquisicdo de controle”, RDM, ano XXIV, 1985, ne 59, p. 62.
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13. Roberta Nioac Prado, em sua primorosa monografia “Oferta
Publica de A¢bes Obrigatdria nas SA”, afirmou: “...significando a aliena¢éo
uma simples mudanga de controlador, ndo entendo que deva haver oferta
publica a nenhum acionista, seja ele ordindrio ou preferencial. (...)"*

14. Nos EUA, prevalece a opinido de que somente os controladores
fazem jus ao prémio de controle?®, salvo se caracterizada fraude ou atos
de ma-fé, eis que, consoante Lewis D. Solomon e Alan R. Palmiter, “a regra
geral é a de que os acionistas podem vender suas agdes pelo preco que
conseguirem, incluido neste o prémio ndo disponivel aos outros acionistas.
Os acionistas controladores ndo precisam dividir esse prémio”".

14.1. Para Easterbrook e Fischel,'® os minoritarios ndo se opordo
a alienagdo de controle se ela puder levar a uma administragdo mais
eficiente, capaz de tornar a companhia mais rentavel e suas acdes mais
valorizadas.

14.2. Steven L. Emanuel, em profunda analise do tema, destaca que
a situacdo de poder ostentada pelo controlador na companhia - e sé por
ele - tem valor econ6mico e que os controladores hesitariam na alienacao
caso ndo recebessem nenhum prémio, ja que conta, com vantagens nao
desfrutadas pelos minoritdrios, advertindo que ha exce¢Ges ao direito dos
controladores de vender suas acdes livremente?®, como, v.g., (a) excecdo
de pilhagem (the “looting” exception); (b) excecdo de venda de voto (the
“sale of vote” exception) e (c) desvio de uma oportunidade coletiva
(“diversion of collective opportunity).?°

(b) O agio deve ser partilhado entre controladores e minoritarios

15. Arnoldo Wald propugnou: “.. a oferta publica prevista no art.
254, embora represente um 6nus para o adquirente do controle, pode ser
sauddvel por representar o veiculo através do qual o valor do controle é
distribuido entre todos os acionistas com direito a voto.” %

15P. 105

16 Robert W. Hamilton, The Law of Corporations, St. Paul, Minnesota, 1987, p. 359, apud Osmar Brina Corréa Lima,
O acionista minoritario no direito brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1994, p. 79.

17 Corporations. Examples and Explanations, Aspen Law & Business, Second Edition, 1994, p. 411-420.

18 Corporate Control Transactions, 91 Yale L. J. 737, 1982, apud Lewis D. Solomon e Alan R. Palmiter, ob cit., p.
411-420.

19 Corporations, NY, Emanuel Publishing Corp., 1997, 3 Edition, p. 240-249.
20 Ob. cit., p. 245.

21 “A protegdo dos acionistas minoritarios na alienagdo do controle de companhias abertas”, Revista da CVM, 4/2,
n. 13, 1986, apud Mauro Rodrigues Penteado, ob. cit.. p. 19.
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16. Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro
ponderaram: “... as transferéncias de controle, envolvendo vultosos dgios
pagos apenas aos controladores, podem ainda mais desestimular o in-
vestimento aciondrio. Dai entendermos que a solugéo adotada na lei vale
como medida pragmadtica, tendo em vista as condigdes do momento histo-
rico e as caracteristicas peculiares da conjuntura, justificando-se em face
da experiéncia verificada em anos recentes em nosso pais.” *

17. Modesto Carvalhosa advertiu: “... o acionista minoritdrio, em-
bora normalmente ndo tome a iniciativa de promover a capitalizagdo da
sociedade, empresta seu esforco para tal mister; ademais, esse tipo de
acionista experimenta os efeitos da politica de autocapitaliza¢éo da com-
panhia, usualmente realizada pelo controlador. E, portanto, coparticipe
da valorizagdo patrimonial da empresa, merecendo portanto tratamento
igualitdrio, quando da aliena¢do de seu controle.”?

18. Segundo Guilherme Doéring Cunha Pereira, o City Code on Takeo-
vers and Mergers inglés deu um tratamento pioneiro as ofertas publicas
para aquisicao de controle de uma companhia, fixando como ideia funda-
mental garantir as mesmas condicdes oferecidas ao alienante aos acio-
nistas de classes idénticas®.

(c) O agio deve ser rateado entre todos os acionistas

19. Waldirio Bulgarelli ensinou: “... o ndo controlador, que néo re-
cebeu dividendos durante muito tempo, pela politica imposta pelo con-
trolador de fortalecer a empresa, tem direito a reclamar quando o contro-
lador, aproveitando-se dos resultados dessa mesma politica, vende com
dgio astronémico as suas agdes de controle”®, observando, ainda, que,
“ao vender o controle (...) com grandes lucros, estd-se vendendo, subjacen-
temente, os intangiveis e mais propriamente o aviamento da empresa”?,
para concluir que “o certo serd a distribui¢cGo, ao menos do dgio, entre
todos que contribuiram para o fortalecimento da empresa.”?’

22 Das Sociedades Andnimas no Direito Brasileiro, Sdo Paulo, Ed. Bushatsky, 1979, 12 ed., v.2, p. 743.

23 Apud Mauro Rodrigues Penteado, loc. cit., fazendo referéncia a “Oferta Publica de Aquisigdo de Agbes”, tese,
Sdo Paulo, 1978, p. 142-143.

24 John H. Farrar, "Company Law", Londres, Butterworths, 1985, p. 521, apud Guilherme Déring Cunha Pereira,
Alienagdo do poder de controle acionario, Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 135.

25 Regime juridico da protec¢do as minorias nas S/A, Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p.158.
26 Idem, p.159.
27 Idem, p.160.
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20. Nélson Candido Motta advogou: “... admitir que as agées prefe-
renciais, porque ndo votam, tenham menos direitos — salvos os direitos
politicos — do que as agbes ordindrias equivale a reconhecer que o direito
de voto possa ser causa de desigualdade entre acionistas, quer em rela-
¢do ao patriménio da sociedade, quer em relagdo ao tratamento que a
lei manda dispensar a todos, indistintamente, nos casos de alienag¢éo de
controle de companhia aberta.”?®

21. Leslie Amendolara declarou que, se os acionistas minoritarios
tém o direito de participar do “prémio de controle” porque “haviam contri-
buido com a formacgdo do capital e investido seus recursos nos negocios”?,
esse direito deve ser estendido aos preferencialistas, ja que eles também
participaram da integralizacdo do capital social.

22. Norma Parente repudiou, com veeméncia, a redac¢do e o espi-
rito do art. 254-A da LSA: “... é lamentdvel que esse direito néo tenha sido
estendido ao acionista preferencial. Em termos patrimoniais, a sua con-
tribuicio tem o mesmo valor que a dos demais acionistas. E injusto que o
direito de vender em conjunto com o controlador néo tenha sido outor-
gado. Penso que esse direito deveria ter sido partilhado entre minoritdrios
ordindrios e preferencialistas.”>°

23. Berle e Means sustentaram que o controle é um bem social, por
isso o valor pago como agio pelo bloco de controle era propriedade de
todos os acionistas da empresa e, por isso, deveria ser partilhado entre
todos os acionistas da companhia.?!

24. William D. Andrews frisou que todos os acionistas com a¢des de
espécie e classe iguais devem ter oportunidade de aliena-las igualmente e
de partilhar o premium proporcionalmente a sua participa¢do no capital,
por ser o poder de controle um bem da companhia.3?

28“Alienagdo de controle de institui¢des financeiras. Acionistas minoritdrios. Notas para uma interpretagdo sistema-
tica da Lei das S.A.”, RDM, ano XXI, 1982, v. 46, p. 41.

29 Os direitos dos acionistas minoritarios: com altera¢des da Lei 9.457/97, S3o Paulo, Editora STS, 1998, p. 105.
30 “Principais Inovagdes Introduzidas pela Lei 10.303, de 31 de outubro de 2001, a Lei de Sociedades por Agdes”,
in Reforma da Lei das Sociedades Anénimas, cit., p. 39.

31 Apud Roberta Nioac Prado, "Da obrigatoriedade por parte do adquirente do controle de sociedade por agées
de capital aberto de fazer simultanea oferta publica, em iguais condigGes, aos acionistas minoritarios — art. 254 da
Lei 6.404/76 e Resolucdo CMN 401/76 — E efetivo mecanismo de protecdo aos minoritarios?" (RDM, Anexo XXXVI
(Nova Série), abril/junho/1997, p. 98.

32 “The stockholder’s right to equal opportunity in the sale of shares”, Harvard Law Review, 78/ 505-563, 1965, apud
Roberta Nioac Prado, art. cit., p. 98.
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25. André Tunc lecionou que os controladores ndo merecem ter
mais vantagens do que aqueles que possuem a¢des da mesma espécie
e classe,* esclarecendo que o principio de que um acionista é livre para
vender suas acoes pelo preco que lhe for oferecido esbarra, no caso da
cessdo de controle, em um dever fiduciario, portanto, a venda de acdes de
um acionista que dirige a sociedade comporta a aliena¢do de uma funcdo
ou, pelo menos, do poder de designar quem a exercerd, aduzindo que, se
a venda for por preco maior que o da bolsa, por compreender a funcdo
de comando, haverd, entdao, um proveito ilicito, que deve ser restituido a
sociedade.?*

B - Direito ao agio na jurisprudéncia

(a) Direito ao agio na jurisprudéncia brasileira

26. No periodo de vigéncia do tratamento igualitario previsto no
revogado art. 254 da LSA, a 1° Turma do Tribunal Federal de Recursos, ao
julgar a Apelagédo Civel n2 140.587-RJ, decidiu condenar a CVM a pagar aos
minoritarios valor equivalente a diferenca entre o valor por eles obtido na
venda de suas ag¢Ges e aquele conseguido pelos controladores®.

27. A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o
Recurso Especial n? 2.276 — RJ, que tratava de participacdo ou ndo dos
preferencialistas no prémio de controle, concluiu que a oferta publica sé
alcancava as acbes com direito de voto, ja que as preferenciais tém garan-
tidas outras vantagens, dispostas na Lei n2 6.404%¢.

28. Ainda o Superior Tribunal de Justica, numa decisdo relativa
a incorporacdo do Banco Financial de Mato Grosso, envolvendo oferta
publica prévia para aquisi¢cao de controle, estendeu-a aos acionistas sem
voto, por considerar a natureza da sociedade (que necessitava de autori-
zacdo) e entender que a aquisicdo do controle era uma providéncia preli-
minar a incorporacao®’.

33 André Tunc, “Le droit américain des sociétés anonymes”, Economica: Paris, 1985, p. 158-159.
34 0b. cit., p. 156-158.

35 Apelagdo Civel n.2 140.587 — Rio de Janeiro (Registro n.2 8.803.699) Relator: Min. Dias Trindade, in Nelson Eizirik.
Sociedades Andnimas: jurisprudéncia, Rio de Janeiro, Renovar, 1996, p. 743-746.

36 Recurso Especial n.2 2.276 — Rio de Janeiro (Registro n.2 90.0001659-2) Relator Min. Garcia Vieira, in Nelson
Eizirik, ob. cit., p. 367-372.

37 José Edwaldo Tavares Borba, Direito Societdrio, 62 ed. rev. aum. e atual., Rio de Janeiro, Renovar, 2001,
p. 475-476 (nota de rodapé 1), citando matéria da Gazeta Mercantil de 21.10.93, p. 35.
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(b) Direito ao agio na jurisprudéncia norte-americana

29. William A. Klein e J. Mark Ramseyer, em seu 6timo livro “Bu-
siness Associations. Agency, Partnerships, and Corporations”®, citam
diversos casos de aliena¢dao de controle, envolvendo pagamento de
agio, julgados pelas Cortes americanas, como Perlman v. Feldmann e
Frandsen v. Jensen-Sundquist Agency, Inc®°.
(c) Direito ao agio na jurisprudéncia francesa

30. Em caso de alienagdao de controle por operagcao complexa,
em duas etapas (aquisicdo de acdes e posterior subscricdo em aumen-
to de capital), o Tribunal de grande instance de Paris, em julgamento
de 20 de janeiro de 1988, decidiu que a oferta publica ndo era necessa-
ria, por considerar que, “se a obrigagdo de manter a cotagdo deve ser
observada quando a compra atinge uma quantidade de titulos suscetivel
de dar o controle da sociedade emissora, este ndo é o caso quando
o controle é conseguido por uma operagéo complexa, cuja venda dos
titulos corresponde apenas a um dos elementos, excluindo qualquer
transferéncia de agées.” *°

IV—TAG ALONG NAS LEGISLAGOES BRASILEIRA E ESTRANGEIRA

31. Apds ser votada na Camara dos Deputados e no Senado Fede-
ral, a Subemenda Substitutiva as Emendas de Plenario e ao Primeiro Subs-
titutivo ao Projeto de Lei n2 3.115, de 1997, artigo 254-A, passou a dispor:
“Art. 254-A. A alienagdo, direta ou indireta, do controle de companhia
aberta somente poderd ser contratada sob a condi¢éo, suspensiva ou re-
solutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer oferta publica de aquisi-
¢do das agdes com direito a voto de propriedade dos demais acionistas
da companhia, de modo a lhes assegurar o preco no minimo igual a 80%
(oitenta por cento) do valor pago por a¢éo com direito a voto, integrante
do bloco de controle.

38 Westbury (New York), The Foundation Press, Inc., 1997, Third Edition, p. 644 e segs.

39 No primeiro caso, a Corte decidiu que Feldmann, como acionista controlador, ndo poderia apropriar-se sozinho
do valor do agio, pois a venda de agGes resultou no sacrificio de elementos intangiveis da companhia. No segundo,
o Tribunal ndo vislumbrou uma efetiva venda de agBes na operagdo e sim a aquisi¢do do First Bank of Grantsburg
(controlador da companhia).

40 Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit Economique, Paris, Sirey, 1989, p. 80.
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31.1. Hoje, em decorréncia de extensa regulamentacdo da BMF&
BOVESPA, a situacdo do tag along no pais é a seguinte®:

TAG ALONG NO BRASIL

LSA: art. 254-A 80% Minoritarios

BM&FBOVESPA Tradicional 80% Minoritarios

BM&FBOVESPA Nivel 1 80% Minoritarios

BM&FBOVESPA Mais 100% Minoritarios

BM&FBOVESPA Novo Mercado 100% Minoritarios

BM&FBOVESPA Nivel 2 100% Minoritarios e Preferencialistas

Site: http://www.bmfbovespa.com.br/empresas/pages/empresas_segmentos-de-listagem.asp

A) Tag along na legislacdo estrangeira

(a) Legislagbes que asseguram o tag along apenas aos minoritarios
31.2. Na Itadlia** e Argentina®® sdo destinatarios da oferta publica
obrigatdria de agbes os titulares de agdes ordindrias com direito de
voto, razdo pela qual somente os minoritdrios tém garantido o direito
de saida conjunta.
(b) Legislagdes que garantem o tag along a minoritarios e preferencialistas
32. Na Alemanha®*, Inglaterra®, Portugal®® e Espanha*’, na linha
preconizada pela Diretiva 2004/25 do Parlamento Europeu e do Con-
selho de 21 de abril de 2004, relativa as ofertas publicas obrigatérias
de aquisicdo de agdes de companhias abertas; na Franga*®, México®,

41 Saliente-se que as companhias integrantes do Novo Mercado ndo possuem agbes preferenciais, assim como ndo
podem ser emitidas e negociadas ag¢Bes preferenciais pelas sociedades que integram o Bovespa Mais.

42 Art. 106 do TUIF “Testo tnico in matéria di intermediazione finanziaria”.

43 Art. 23 do Decreto 677/2001, conjugado com os arts. 5° e 9° da Resolucién General n° 401, sé sendo obrigatdria
a OPA ap6s a aquisicdo de 30% das agdes ordinarias.

44 Seg3o 35, § 22 da German Securities Acquisition and Takeover Act (Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz) ,
de 20 de dezembro de 2001.

45 N° 9.1 do “Rule 9” — Mandatory bid rule — do City Code on Takeovers and Mergers.

46 Art. 187 do Cddigo de Valores Mobilidrios — Decreto-Lei n.° 486/99, de 13 de Novembro.
mﬁgo 60 da Ley 24/1988 del Mercado de Valores, de 28 de Julio.

48 Lei ne 898,531, de 02.08.1989.

49 Art. 98 da Ley del Mercado de Valores, publicada en el Diario Oficial de La Federacion del 30 de diciembre
de 2005.
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Chile®®, China®! e Japdo®? sdo destinatarios da OPA os minoritarios e os
preferencialistas.

32.1. A propésito dos “direitos de saida em empresas de venture
capital” na Alemanha, Carsten Bienz e Uwe Walz, apds profunda inves-
tigacdo que envolveu 494 contratos entre empresas de venture capital,
concluiram que os direitos de saida, em particular o drag-along e o tag-
along, eram minuciosamente previstos em contratos especiais, através
das chamadas drag-along and tag-along clauses, em especial em acordos
de acionistas, nos planos de negdcios e em contratos de mutuo, com a
finalidade de (a) prevenir litigios, (b) atuar na governanca da empresa,
(c) fiscalizar os servigos e (d) garantir o direito de saida conjunta com os
majoritarios®, este previsto na German Securities Acquisition and Takeo-
ver Act (Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz), na Se¢do 35, § 29.

32.2. Destaque-se que, na Franca, desde 1973, hd normas legais
e regulamentares que tornam a oferta publica obrigatéria nos casos de
alienacdo de controle de companhia aberta, havendo: (a) a Association
Francaise des Banques editado “normas determinando que, quando
houvesse transferéncia de controle aciondrio de uma instituicéo finan-
ceira com alienante identificado, os minoritdrios deveriam alienar suas
ag¢les, obrigatoriamente, junto com o bloco de controle, pelo mesmo
preco e condigbes”**; (b) em 2 de agosto de 1989, a Lei 89-531 dado
competéncia ao Conselho das Bolsas de Valores para regular as ofertas
publicas e obrigou “aquele que adquirisse mais de 1/3 das a¢ées vo-
tantes de uma empresa (...) a fazer oferta publica de compra dos 2/3
restantes pela chamada garantie de cours” *, e, por fim; (c) em maio
de 1992, a oferta de compra foi estendida a todas as a¢des, votantes
ou ndo®,

50 Alinha b do art. 199 conjugado com o art. 199 bis da Ley n° 18.045 — Ley de Mercado de Valores.
m Law of the People’s Republic of China.

52 Artigo 27-13, Parégrafo 4 da Financial Instruments and Exchange Law.
mrankfurt.de/ﬁleadmin/Publikaﬁonen/exitrights ,_jems_rev2_16_11_2009.pdf.
mart. cit., p.102.

55idem, p.103.

56 Loc. cit.
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32.3. No Japado, o interessado na aquisicdo devera formular a OPA
somente apds haver adquirido 2/3 das ag¢des votantes®, sem, entretanto,
ficar obrigado ao pagamento de prémio a minoritarios e preferencialistas®.

32.4. Na China, a OPA pode ser dispensada pelo Conselho de Estado®.

32.5. Segundo pesquisa da OCDE — Organizagao para Coordenagao
do Desenvolvimento Econdmico na Asia, 14 ndo prevalece o principio do
tratamento igualitario devido a sua dificil execugao pratica e a possibili-
dade de “travar” a bolsa de valores e de prejudicar a economia.®®
(c) Legislagao norte-americana

33. Ndo ha norma legal no direito norte-americano que torne obri-
gatdria a oferta publica na alienacdo de controle de uma companhia e
garanta o tag along®!, sendo a protecdo aos acionistas minoritarios
expressa apenas nas regras de disclosure e de insider trading, nos princi-
pios da lealdade e da boa-fé e nas san¢Ges aos atos fraudulentos.

33.1. A propdsito, Simone Azevedo destaca: “... o mercado ame-
ricano, considerado o mais desenvolvido do mundo, ndo prevé o direito
ao tag along a partir das negocia¢des privadas de controle, mas, apenas,
que, quando a proposta de aquisi¢do se dd através de uma oferta pu-
blica, esta seja uma operagéo aberta a todos os acionistas e promovida
em igualdade de condi¢bes de prego.”®?

33.2. Simone Azevedo esclarece ainda que,“no trabalho intitulado
“Vendas Eficientes e Ineficientes de Controle Corporativo”, o professor
Lucian Arye Bebchuk, da Harvard Law Scholl, avalia que as ofertas manda-
torias de agdes podem impedir aquisicoes com elevado potencial de agregar

57 Artigo: Anderson Mori & Tomotsune, “Pitfalls in Japan’s New Tender Offer Regime”, p. 2, website: http://www.
amt-law.com/pdf/bulletins2_pdf/070427_1.pdf.

58 Artigo: Yoshinori Ono, Kazuyoshi Furusumi, Hiroki Yamada, “Tender Offer Regulations in Japan”, p. 2, website:
http://www.jurists.co.jp/ja/topics/docs/newsletter_200911_cbt_en.pdf.

59 Art. 81 da Securities Law of the People’s Republic of China, que pode ser visualizado no seguinte website: http://
www.csrc.gov.cn/pub/csrc_en/laws/rfdm/statelaws/200904/t20090429_102757.htm.

60 Idem, p. 27.

61 “O tag-along rights é um dos meios — contratuais e ndo legais - de que dispdem os investidores para obter
certas garantias para a venda de suas agdes em uma venda privada, ao lado do put rights e do drag-along rights”,
conforme deixou evidenciado Kenneth J. Lebrun, fonte cit., p. 236. Sobre a matéria, leia-se a dissertagdo de Gabrille
Santos Cordeiro, sob a orientagdo do Prof. Julian Fonseca Pefia Chediak, “Aplicagdo do art. 254-A da LSA”, no site da
PUC-RJ- Departamento de Direito, e, também, Roberta Nioac Prado, art. cit. p. 97/101.

62 Simone Azevedo, “Tag along emplaca em outros paises da América Latina”, Revista Capital Aberto, edi¢do: ano
1, Abril/2004, pag. 27. No mesmo sentido, Kenneth J. Lebrun, fonte cit., p. 235. Também Kenneth J. Lebrun, deixa
claro que, no Japéo, o tag along é um direito exclusivamente contratual (idem, p. 236).
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valor as companhias na medida em que tornam as transferéncias de
controle extremamente caras para o comprador.”®

V- SINTESE DA CONTROVERSIA

34. Portanto, a propdsito do direito ao prémio e da disciplina do tag
along, ha:

(a) os que sustentam que ndo cabe falar em agio ou sobrepreco,
porém em prémio de controle, que deve pertencer, Unica e exclusivamen-
te, aos controladores, eis que o prec¢o das a¢des integrantes do bloco de
controle corresponde a soma do valor econémico das ac¢des cedidas e
transferidas aos adquirentes e do prémio atribuido ao poder de comandar
os destinos da companhia aberta;

(b) os que asseveram que o controle é um bem intangivel, um ativo
social da companhia, os quais, a sua vez, se dividem em duas correntes:
uma defende a tese de que o agio, que os adquirentes estdao dispostos a
pagar para deter o controle da companhia aberta, deve ser rateado entre
controladores e minoritdrios; outra argumenta que, se o controle é um bem
social, todos os acionistas, independentemente da espécie de acGes que
possuam, devem beneficiar-se com a venda do controle e participar do ra-
teio do agio;

(c) legislagdes que asseguram o tag along somente aos minorita-
rios; outras, aos minoritarios e preferencialistas; outras, que o admitem
exclusivamente através de cldusula contratual; outras, que o ignoram,
como vimos no item IV supra.

VI— A FILOSOFIA DE RENE DESCARTES

35. Essa controvérsia, aqui e alhures, hoje como ontem, fez-me lem-
brar a adverténcia do fundador do movimento cartesiano, ao destacar:
“.. é raro que, nas ciéncias, se encontre alguma questdo sobre a qual as
pessoas hdbeis ndo tenham ficado amiude em desacordo. Mas, toda vez
que dois homens formulam sobre a mesma coisa juizos contrdrios, é certo
que um ou outro, pelo menos, esteja enganado”.%

36. Como ndo me convenci dos argumentos das trés correntes,
escrevi o artigo “Interpretacgdo realista da aliena¢do de controle da com-

63 Art. cit., p. 27.

64 René Descartes, Regras para orientagdo do espirito, trad. Bras., Martins Fontes, 1999, p.6 e 7.
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panhia aberta”®, inspirado na Escola do Realismo Cientifico, que trans-
crevo a seguir, com a devida vénia, para conhecimento de eventuais
interessados.

VII - INTERPRETAGAO REALISTA® DA ALIENACAO DE CONTROLE DE
COMPANHIA ABERTA

37. O controle é um bem intangivel da companhia, cujo valor,
a titulo de agio, sobrevalor, sobrepreco ou prémio, deve ser partilhado
entre controladores e minoritarios e, até mesmo, preferencialistas, ou o
controle é um valor econdmico inerente exclusivamente as a¢des ordina-
rias com direito de voto que compdem o bloco de comando, fazendo jus
a0 agio ou prémio apenas os controladores?

38. Se pregarmos que o 4gio ou prémio, correspondente ao poder
de controle, integra o preco do bloco de comando e, portanto, deve per-
tencer tdo somente aos controladores, ou se advogarmos que o controle
€ um sucedaneo da valorizagdao patrimonial da companhia e, por conse-
guinte, o agio deve ser partilhado entre controladores e minoritdrios, ou
se sustentarmos que a lei deve assegurar a controladores, minoritdrios e
preferencialistas, indistintamente, o direito a percep¢do do 4agio, pois o

65 Publicado in Reforma da Lei das Sociedades Anénimas, Forense, 2002, p. 505 a 524, por mim coordenado.

66 No final do século XIX, Oliver Holmes, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, langou os funda-
mentos da Escola de Jurisprudéncia Socioldgica Americana, depois desenvolvidos por Benjamin Cardoso e Roscoe
Pound, havendo Pound, de forma lapidar e inovadora, defendido que (a) o Direito “é uma ciéncia de engenharia
social”; (b) “o Direito deve ser estavel e, sem duvida, ndo pode permanecer inalteravel”; (c) “a tarefa do Direito na
resolugdo dos conflitos de interesses é eminentemente pratica, eficaz, executiva”; (d) “a tarefa de engenharia social
do Direito é ajustar os interesses em conflito, detectando os de maior prioridade sobre os demais”; (e) para valorar
um problema juridico ou conflito litigioso é necessario captar o sentido e o alcance de fatos abrangidos pelo proble-
ma” (apud Maria da Conceigdo Ferreira Magalhdes, A Hermenéutica Juridica, Forense, 1989, p. 80/84).
Inspirando-se em Holmes, Cardoso e Pound, eminentes juristas americanos criaram a Escola do Realismo Juridico, que,
ultrapassando a Escola Socioldgica, sustenta ser o direito real, efetivo, concreto o declarado pelos tribunais ao julgarem
casos concretos e ndo produto de um método silogistico-dedutivo, frio e mecanico, puramente logico-racional.
Enquanto nos Estados Unidos da América as Escolas Socioldgica e Realista granjeavam adeptos, na Europa se fortalecia
e expandia, por inspiragdo das ideias do Circulo de Viena, da escola de Upsala e de Cambridge, a Escola do Realismo
Empirico, a frente Alf Ross, Lundstedt e o sueco Olivecrona, segundo a qual os juristas ndo devem pautar-se pelo idea-
lismo metafisico, que sustenta poder chegar-se ao conhecimento imediatamente através da razdo e independente dos
sentidos e da experiéncia (o denominado conhecimento a priori), mas pelo Realismo Cientifico, que nega ser possivel
atingir-se o conhecimento apenas exercitando a faculdade da razdo, em especial no campo do Direito, em que deve
prevalecer o estudo, a observagdo e a verificagdo dos fatos e fendmenos sociais, aos quais se aplicara o Direito positivo
pelos tribunais e se tornara eficaz a norma por sua aceitagdo por parte da consciéncia juridica popular.

Ao referir-me a “interpretagdo realista” da questdo do prémio na alienagdo de controle de companhia aberta,
pretendo, inspirado nos canones das Escolas de Jurisprudéncia Socioldgica Americana, do Realismo Juridico, do
Realismo Empirico, enfim do Realismo Cientifico, abordar o tema de forma “eminentemente pratica, eficaz, execu-
tiva”, tendo em conta “o sentido e o alcance dos fatos abrangidos pelo problema” (cfr. Roscoe Pound), “o Direito
real, efetivo, concreto” e ndo o elaborado de forma aprioristica, pois, a meu ver, no campo do Direito, o que deve
prevalecer é o estudo, a observagdo e verificagdo dos fatos e fendmenos sociais e se a sua aplicagdo pelos tribunais
fard Justica as partes.
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controle é um bem social, estaremos enunciando uma proposi¢ao aprio-
ristica®’, porque formulada sem conhecermos mais e melhor as circuns-
tancias do caso e independentemente das forgas que, de fato, devem
motivar a aplicacdo do Direito, e emitindo um juizo de valor®, sempre
ditado “por predilecbes de ordem pessoal”’® e baseado na razdo pratica,
gue, como diz Kant, por ser pratica, deixa de ser razdo e passa a ser
vontade, e, exatamente por ser vontade e ndo verdade, a questdo do agio,
no Il PND e na CDE-14/74, mereceu um tratamento; no Anteprojeto e no
Projeto de Lei das S.A., outro; sob o império do art. 254 original, com a
redacdo da Emenda Lehmann, outro; apds a Lei n? 9.457/97, outro; com
o Projeto Kapaz-Kandir, outro, e, por fim, na sua definitiva redacdo, outro,
guase se podendo dizer que, no caso do indigitado art. 254 revogado ou
o atual 254-A, a vontade e a razdo (tedrica ou pura) estdo dissociadas,
o que inevitavelmente acarretou, na vigéncia do revogado art. 254, e estd
acarretando, na do art. 254-A, flagrantes injusticas.

39. Por isso, penso que:

19) se, de forma aprioristica, estabelecer-se que:

(a) o agio pertence exclusivamente aos ordinaristas que
detém o comando da companbhia, eis que o poder de controle
tem valor econ6mico e integra o preco final das acGes dos
controladores, ou,

(b) na alienacdo de controle de companhia aberta, deve-se
garantir aos titulares de classes idénticas as mesmas condi-
¢Oes de preco, forma e prazo de pagamento, ou, ainda,

(c) o 4gio deve ser partilhado entre controladores, minorita-
rios e preferencialistas, eis que, além de o controle ser um
ativo social, todos os acionistas, independente da classe de
acGes, contribuiram para o desenvolvimento da empresa,

com certeza absoluta estar-se-a criando a possibilidade de o juiz, com-
pelido a ignorar as condi¢Ges peculiares e as circunstancias especiais do

67 Para Alf Ross, as proposigdes distinguem-se em aprioristicas e empiricas. “As proposigdes aprioristicas sdo
verdadeiras tdo s6 em virtude de sua forma e, por isso, sdo tautoldgicas ou analiticas, pois nada dizem a respeito
do mundo... As proposi¢des empiricas s6 possuem valor enquanto possam refletir a realidade dos fatos, devendo,
portanto, ser verificadas por meio da experiéncia” (Aladr Caffé Alves, apresentagdo a edigdo brasileira da obra
Direito e Justica, de Alf Ross, Ed. Edipro, 12 ed., p. 10).

68 Segundo Aladr Caffé Alves, para Ross, os juizos de valor “sdo subjetivos, expressdes de sentimentos e desejos e
ndo vinculados a propriedades reais do objeto”, ob. cit., p. 9.

69 Karl Popper, A Légica da Pesquisa Cientifica, Ed. Cultrix, 22. ed., p. 39.
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caso concreto submetido a seu julgamento, aplicar uma norma que nao
fara Justica a controladores, minoritarios e preferencialistas;

29) a questdo do agio na alienac¢do de controle de companhia aberta
deve ser resolvida ndo pelo Direito in abstrato, mas pelo Direito concreto
em acdo; ndo por juizos de valor, mas por juizos de realidade; ndo por pro-
posicOes aprioristicas, mas por proposicdes empiricas, com base nos ca-
nones do neoempirismo légico e, em especial, nos da Escola do Realismo
Cientifico, que é uma tentativa de superar a alternativa entre o realismo
psicolégico da Escola de Uppsala e o realismo comportamentista ou socio-
I6gico americano, para o qual “constitui principio elementar da ciéncia a
necessdria definicdo de um objeto de acordo com qualidades objetivas e
ndo de acordo com quaisquer avalia¢bes aprioristicas baseadas em juizos
de valor”.®

40. Destarte, com fundamento nos ensinamentos da Escola do Rea-
lismo Cientifico, em especial quando enfatiza que, “na ciéncia juridica, se
deve sustentar que o direito é um fato social, cuja existéncia e descrigdo
somente podem ser equacionadas em termos puramente fdticos, sensiveis
e empiricos, sem necessidade de se recorrer a principios morais, racionais
ou ideoldgicos”™, e partindo da premissa de que ndo se deve, aprioristi-
camente, formular uma norma legal definindo se o agio, pago pelo poder
de controle, cabe (a) sé ao controlador, (b) ao controlador e aos minorita-
rios ou, entao, (c) ao controlador, minoritdrios e preferencialistas, penso
que o art. 254-A deveria ter instituido um principio geral sobre a matéria,
cometendo, primeiro, a CYM"2 e a jurisprudéncia, em segunda e definitiva

70 Alf Ross, ob. cit., p. 96. Recorde-se, ademais, por oportuno, que, na multiplicidade das filosofias, o ceticismo
provocou uma separagdo metodoldgica entre os juizos de realidade e os juizos de valor, sendo que os juizos de
realidade seriam a expressdo de um conhecimento objetivo, empirico e racionalmente fundado, enquanto os juizos
de valor, conforme, por todos, repita-se, ensinou PERELMAN, por defini¢do sdo irracionais, ndo obstante, acentue-se,
por indiscutivel, que uma analise mais profunda e isenta de paixdes concluird que os juizos de realidade ndo sdo
inteiramente independentes dos juizos de valor, dai ndo poder haver um fosso entre os juizos de realidade e os juizos
de valor, mas, por igual, ndo se poder preferir estes em prejuizo daqueles.

71 Alf Ross, ob. cit., p. 11.

72 Para que ndo se diga, sem conhecer dados concretos, que é inviavel o exame pela CVM de TODOS os casos de
alienagdo de controle da companhia aberta, por ela supostamente nado possuir adequada infraestrutura e corpo téc-
nico em numero suficiente para desincumbir-se bem dessa atribuigdo, cumpre esclarecer que estdo registradas na
CVM como companhias abertas apenas 998 sociedades (novembro de 2000), sendo que somente 465 companhias
(novembro de 2000) tém agdes negociadas em bolsa e, ademais, como ressaltado por Modesto Carvalhosa, a CVM
sempre lutou para “dar consisténcia ao preceito (do art. 254), notadamente quando tratou da matéria da transfe-
réncia indireta de controle”(Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, cit., v. cit., p. 145), o que é explicitado no
Parecer n2 86/82, objeto do estudo de Luiz Leonardo Cantidiano, publicado na RDM, ano XXXIV, 1985, v. 56, p. 59.
A CVM, por fim, firmou ainda orientagdo no sentido de: (a) o art. 254 s6 se aplicar na venda ou permuta de agdes
cujos titulares estejam no efetivo exercicio do controle (Parecer CVM-SJU n2 58/78); (b) para garantir o pagamento
de igual preco aos minoritérios, ter competéncia de verificar o célculo do prego pago as a¢des dos controladores (Pa-
recer CVM-SJU n2 09/83); (c) mesmo ndo tendo havido pagamento de agio na alienagdo de controle, ser obrigatéria
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instancia, o exame e a solu¢do de eventuais conflitos de interesses surgi-
dos entre os acionistas de companhia aberta quanto o direito ao rateio
do 4gio, com apoio em juizos de realidade, ndo podendo pairar duvida
de que o préprio mercado encontrard meios de se proteger e de evitar
litigios.”

VIIl =0 MITO E A REALIDADE

A - O mito

41. O mito - repitamo-lo — é: o tag along tem por finalidade pro-
teger os acionistas minoritarios na alienag¢do de controle de companhia
aberta.”

B - O tag along nos EUA”

42. O tag along, literalmente, “seguir de perto”, expandiu-se no
mercado de capitais norte-americano em decorréncia do crescimento dos
fundos de private equity e do aumento da participa¢do de investidores

a oferta publica aos minoritarios, para que exergam, querendo, o direito de alienagdo de suas agbes pelo prego pago
aos controladores (Parecer CVM-SJU n2 79/83).

73 Por fim, como, de novo ressaltado por Roberta Nioac Prado (ob. cit., p. 101), a solugdo adotada no Direito ameri-
cano foi a de deixar o legislador fundar-se em principios gerais e, para a doutrina e jurisprudéncia, a anélise e decisdo
casuistica, ja que o préprio mercado é capaz de regular-se.

74 Conhego a pesquisa da APIMEC-SP — Associagdo dos Analistas Profissionais de Investimento e Mercado de Capi-
tais de Sdo Paulo que concluiu ser o tag along o item mais importante na avaliagdo dos analistas de mercado sobre
governanga corporativa.

Mas conhego e respeito também as observagdes da BM&FBOVESPA do teor seguinte: “Tag along — Qual o lado ruim
da histéria? Embora o tag along seja uma maneira de proteger os direitos dos acionistas minoritarios e de melhorar
a liquidez das agGes ordindrias, ele também tras alguns pontos desfavoraveis.

O custo de aquisigdo de companhias fica bem mais elevado, pois além de adquirir as a¢des do bloco controlador,
o comprador terd que oferecer também, no minimo, 80% desse valor aos outros acionistas detentores de agées
ordindrias.

QOutro ponto importante é a respeito do alto grau de especulagdo que passa a envolver supostos antncios de aquisi-
¢Oes e trocas de controle entre companhias. Como sempre existe a expectativa de que uma companhia sera vendida
por valores acima do que o mercado esta praticando, principalmente em tempos de crise, os investidores correm
para comprar essas agdes, na esperanga de embolsar os lucros gerados pela diferenca entre o prego da oferta e o
valor atual das cotagdes.

Isso gera uma alta absurda dos pregos no curto prazo, mas caso a negociagdo entre as partes ndo se concretize, todo
esse movimento especulativo vai por dgua abaixo e pode trazer enormes prejuizos.” (BM&FBOVESPA — http://www.
investpedia.com.br/artigo/O+que+e+Tag+Along.aspx).

75 De acordo com o site http://www.meionorte.com/mercadofinanceiro/analise-tag-along-o-que-e-isso-103081.
html, o tag along é um “mecanismo que teve origem provavel nos Estados Unidos, por volta das primeiras décadas
do século XX. Naquela época, em diversos casos de fraudes nas aquisicdes de empresas negociadas em bolsa de
valores, os tribunais norte-americanos concederam o direito de pequenos acionistas reaverem as diferengas de va-
lores entre os pregos pagos por suas agdes e os pregos pagos aos controladores (sécios majoritarios) das empresas.
Em 1948, o tag along surge também no Direito Britanico com a regulamentagdo da aquisi¢do entre das ou mais
empresas, ficando prevista a aquisigdo compulsdria também das agées dos minoritarios pelo comprador das agdes
dos controladores.”
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institucionais no capital social das corporations com a finalidade de, atra-
vés de clausula contratual, alinhar os interesses de controladores e mino-
ritarios e garantir o direito potestativo de os minoritarios retirarem-se da
companhia em idénticas condi¢es de preco, forma e prazo de pagamen-
to, quando os controladores decidissem transferir o controle societario.”®

43. O tag along é, outrossim, nos EUA, um eficiente mecanismo de
governanga corporativa, razao pela qual, quando os controladores resol-
vem vender o controle aciondrio para terceiro de igual idoneidade mo-
ral, poder econémico e competéncia técnica, os minoritarios, ao invés de
exercerem o tag along, renovam o acordo de acionistas e permanecem
na empresa’’, por entenderem que o comprador agregara valor a compa-
nhia, conforme ocorreu, recentemente, com as acdes da Martha Stewart
Living Omimedia, que subiram 24% em um sé dia, logo apds a empresa de
midia e merchandising anunciar que seus acionistas desejavam vendé-la
ou formar nova sociedade’.

44. Nos EUA, portanto, o tag along funda-se nos principios da auto-
nomia da vontade, do consensualismo, da lealdade, da boa-fé e da forca
obrigatdria dos contratos e pde controladores e minoritarios em nivel de
absoluta igualdade, pois equaliza seus direitos politicos e patrimoniais, e
garante o direito de saida simultanea aqueles que decidirem nao se “asso-
ciar” aos novos controladores.

C - O tag along no Brasil

45. No Brasil, o tag along esta, essencial e visceralmente, ligado ao
prémio de controle ou 4gio, que o terceiro se dispde a pagar para adquirir
o poder de comando da companhia, ndo se atentando para sua importan-
cia estratégica’, nem, tampouco, valorizando o fato inconteste de ele ser
um importante instrumento de governanga corporativa.

46. Mas, indaga-se: o que levou o pais a afastar-se da auténtica
vocacgao do tag along e a transforma-lo em mera compensacdo financeira
para os minoritarios, quando os controladores alienam o poder de mando
de companhia aberta?

76 Tag-along rights is a mandatory bid rule providing minority shareholders the right to sell their shares in the same
conditions of controlling shareholders in case of control transfers, conforme Alexandre Di Miceli da Silveira, School of
Economics, Mangement and Acconting, University of Sdo Paulo, Corporate Governance Myths in Brazil: An Analysis
of Common Statements Made by Market Practitioners.

77 Cfr. Carta DYNAMO 36, do 42 trimestre de 2002, publicagdo da DYNAMO Administragdo de Recursos Ltda., e,
ainda, Alexandre Di Miceli da Silveira, estudo cit., p. 7

78 O Globo, de 27/05/2011, p. 30.
79 Cfr. sustenta a Carta DYNANO n2 36, p. 2.
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47. Em ultima e derradeira instancia, foi o meio simples, facil, ob-
jetivo e rapido imaginado pelos legisladores, com o aval do Poder Executi-
vo, de prevenir e/ou punir praticas ilicitas de carater financeiro, adminis-
trativo e contabil dos controladores, as quais elevam, por vezes, o prémio
de controle a inimaginaveis trés digitos, quando, na pratica internacional,
ele é, em média, de 20%.%°

48. Com efeito, os especialistas em mercado de capitais enunciam
uma série de expedientes fraudulentos utilizados pelos controladores
gue se beneficiam particularmente e, por conseguinte, prejudicam a
companhia, os demais acionistas e os credores sociais, tais como?!: (a)
o caixa da companhia, que pertence a todos os acionistas, destinar-se
a construcdo de uma nova unidade, e, quando da venda dessa unida-
de dentro de uma alienacdo de controle, os controladores receberem
um prémio proporcional ao valor da unidade ja entdo integrada ao ati-
vo da companhia; (b) na hora de pagar o prémio de controle em uma
aquisicao, a companhia usar recursos préprios que pertencem a todos
os acionistas, e se, na venda do controle, o prémio for muito elevado,
significa que, na parcela referente aquele ativo, o custo foi socializado,
mas os lucros privatizados, isto €, repartidos desigualmente; (c) quanto
mais baixo estiver o preco das a¢cdes no mercado, melhor a perspectiva
para o prémio de controle, pois ha um forte estimulo ao artesanato das
falsas mas noticias e as manipulagdes contabeis; (d) negdcios com par-
tes relacionadas aos controladores; (e) retengdo de recursos em caixa;
(f) diluigdo injustificada da participagdo dos minoritarios; (g) distribuicdo
de dividendos seguida de chamada de capital; (h) concessdo de mutuos
para os controladores; (i) pagamento desses mutuos com ativos superva-
lorizados; (j) cobranca de taxa de administragdo pelos controladores;(k)
custeio de gastos pessoais;(l) beneficios que sdo apropriados privada-
mente pelos controladores embora sejam gerados pela empresa como,
por exemplo, infraestrutura operacional para negdcios particulares e re-
presentacdo junto a midia, politicos e autoridades.

49. Seria o tag along a melhor — ndo a mais facil ou a mais simples
ou a mais rapida — solucdo para evitar ou punir o uso abusivo desses arti-
ficios fraudulentos, os quais, nos EUA, sao chamados de tunneling, isto é,

80 Cfr. Carta DYNAMO n2 26, do 12 trimestre de 2000, p. 3.
81 Exemplos extraidos das Cartas DYNAMO n2s 26 e 36.
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“caminho por onde escoa valor da empresa para o controlador” ?%?

50. Ndo. A solucdo correta, juridicamente perfeita, € munir o Estado
de mecanismos legais e regulamentares eficientes para combater o insi-
der trading e fiscalizar e lutar contra o abuso, o desvio e o excesso de po-
der de comando dos controladores e, apds o devido processo legal, punir,
exemplarmente, administrativa, civil e penalmente®® os controladores que
hajam expropriado bens e direitos da sociedade, que pertencem, igual-
mente, a controladores, minoritarios e preferencialistas®*, ou obtido, para
si ou para outrem, ou hajam propiciado a terceiros, indevidas vantagens
financeiras.

51. Os graficos das movimentagdes de acGes imediatamente apds
o rumor de uma OPA, divulgados pela BMF@BOVESPA, demonstram que,
com a OPA, o precos das acdes ON e PN se “descolam”, se afastam, dis-
tanciam-se em um “jogo de soma zero”, deixando claro que: (1) os mino-
ritdrios perdem; os insiders enriquecem; (2) os minoritarios perdem; os
preferencialistas especuladores enriquecem; (3) se acentua a volatilidade
das acGes, afetando a credibilidade do mercado; (4) o preco das a¢Ges
ON e PN deixam de ter como parametro os fundamentos da companhia;
(5) a bolsa se assemelha a um cassino, pois 0s precos ndo sao estabelecidos
em funcdo da performance da empresa.

D - A realidade

52. Por tudo isso, concluo que, na realidade, o tag along é, no pais:

(19) uma intervencao indevida do Estado no dominio econémico e
nas relagdes privadas de companhias abertas e investidores que atuam no
mercado de a¢des, numa atuacdo tipica do “Estado-babd”, deturpacdo do
“Estado social”, do Estado providéncia, que deveria estar se ocupando, com
afinco, baseado em planejamento estratégico plurianual, com as gigantes-
cas questdes de ordem macroeconémica nacionais (saude, saneamento
basico, educacdo, seguranca publica, meio ambiente, etc.), e ndo as ques-
toes de microeconomia (proibicdo da venda de remédios para emagrecer,
elaboracdo da Lei da Palmada, limitacdo do direito de propriedade, sob

82 Cfr. citada Carta DYNAMO n?2 26.

83 Exemplo do funcionamento das normas dessa natureza temos na condenagdo, em primeiro grau de jurisdigdo,
do empresario Ricardo Mansur, controlador do Mapin e do banco Crefisul, pela pratica, segundo o jornal Valor
Econdémico de 31.10.2011, pagina 34, de gestdo fraudulenta e desvio de bens.

84 No Anexo lll, relaciono as cominagGes de ordem pecuniaria, impostas pela CVM e BOVESPA, administrativa, civil
e penal a que estdo sujeitos os controladores com base em pesquisa realizada pelo bacharel em direito Antonio de
Faria Guimardes, formado pela Universidade Candido Mendes.
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o pretexto de sua fungdo social e da liberdade de contratar, sob o argu-
mento de proteger os mais fracos, proibicdo do bronzeamento artificial e
do uso de cigarros eletrénicos, imposicdo as industrias de alimentos de
reducdo dos teores de agucar, sal e gorduras em certos produtos, etc.);

(29) uma odiosa restrigdo ao livre-arbitrio e a capacidade de escolha
e decisdo de pessoas dispostas a correr riscos em busca de maiores ganhos
em operagdes mercantis de alienagao de controle de companhia aberta;

(32) uma violacdo do principio constitucional da liberdade indi-
vidual e dos principios da autonomia da vontade e do consensualismo,
esteios do Direito das Obrigacdes;

(492) uma violagdo do direito de propriedade dos controladores de
disporem de bens que possuem a seu livre alvedrio e do direito de con-
tratar dos interessados na compra de controle de companhia aberta;

(52) espoliador em relagdo aos controladores, perversos com os
adquirentes de controle acionario e iniquo com os preferencialistas;

(62) odioso privilégio para os minoritarios, se o fundamento econ6-
mico do tag along for — como dizem ser — a contribuicdo dos acionistas
para o desenvolvimento e enriquecimento das companhias;

(72) prejudicial aos minoritdrios rendeiros e 6tima oportunidade
de enriquecer para os acionistas minoritarios e preferencialistas espe-
culadores;

(82) fomentador da cobica e da ganancia dos insiders, eis que esti-
mula a especulagdo com ag¢des ordindrias as vésperas do anuncio da OPA
obrigatodria;

(99) nocivo a companhia aberta, pois provoca a falta de liquidez das
acOes ordindrias nos pregdes das bolsas de valores apds a OPA e, por isso,
desestabiliza o mercado de capitais;

(109) concentrador do controle em grupos oligdrquicos, quando se
o quer disperso, e eficaz mecanismo do fechamento do capital de compa-
nhias abertas;

(119) 6bice a reorganizagcdo de uma empresa em dificuldades eco-
nomico-financeiras, enfim,

(122) um expediente para garantir aos detentores de acdes ordi-
narias ndo integrantes de bloco de controle apenas um ganho financeiro,
desprezando os atributos estratégicos e de governanca corporativa do tag
along, as suas verdadeiras virtudes.
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O Panorama Contemporaneo
da Execug¢ao Penal’

Alvaro Mayrink da Costa
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do Forum Permanente de Execugdo Penal e Professor
da EMERJ.

INTROITO

O aprofundamento do saber, em continua e reflexiva clarificacdo e
densificacdo, torna-se vidvel através de a discussdo critica cair, na expres-
sdo de Winfred Weiner, no "fascinio da criatividade". A finalidade princi-
pal desta palestra objetiva lancar um olhar critico sobre o panorama con-
tempordneo da execugdo penal, diante do futuro do destino das prisGes e
da substituicdo ou abolicdo parcial das penas privativas de liberdade, por
modelos menos aflitivos e mais pedagdgicos, numa sociedade em conti-
nuo movimento transformista, ao curso das décadas do século XXI.

1. Se a conduta viola os padrées de intolerabilidade, diante do con-
flito de interesses entre os individuos, colocando em risco a paz social, o
Estado se vé legitimado a criar instrumentos rigorosos de controle. Cri-
minalizam-se determinados tipos de comportamentos desviantes, objeti-
vando a protecdo de bens e interesses relevantes, buscando a defesa
social, através da edicdo de leis. Ressalte-se, que as mais graves san¢oes
juridico-penais, a pena e as medidas de seguranca, operam em situagdes
de excepcionalidade, a fim de garantir a sequranga juridica e proporcionar
a convivéncia pacifica na macrossociedade.

2. A pena constitui-se em um dos instrumentos mais caracteristicos
de que o Estado dispGe para impor suas normas de contengdo comporta-
mental, reconhecendo-se a vincula¢do axioldgica expressada entre a fun-
¢do da pena e a fungdo do Estado. Conclui-se que, ndo so a pena como
o delito, encontra seu fundamento na concepc¢ao do Estado Social e De-
mocratico de Direito. E uma exigéncia traumdtica, contudo ainda impres-
cindivel, repetidamente um mal necessario, objetivando a puni¢cdo como

*Palestra proferida na 2062 Reunido do Férum Permanente da Execugdo Penal, no Auditério da Escola da Magistra-
tura do Estado do Rio de Janeiro, em 2.6.2011.
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uma finalidade socialmente util, numa relacdo de causa e ndo de fina-
lidade, cuja teoria é um mar de questionamentos irrespondiveis, que se
torna uma amarga necessidade de uma comunidade de seres imperfeitos
como sdo os homens.

3. E a principal consequéncia juridica do injusto penal, causa e fun-
damento justificador, constituindo-se no seu antecedente légico e pressu-
posto normativo. Dentro do espectro global da discussao tematica, poder-
se-ia afirmar que, nos tempos contemporaneos, objetiva-se aperfeicod-la,
guando imprescindivel, e substitui-la, quando oportuno e possivel, por
medidas alternativas a pena privativa de liberdade.

4. O legislador procura com a ameag¢a penal que os destinatarios
diretos da norma se abstenham de atuar e, ao mesmo tempo, mostra a
todos os membros da comunidade a necessidade do respeito aos bens
juridicos para tornar viavel a ordem e a seguranc¢a da convivéncia social.
E a resposta pela realizacdo do ato punivel, consciente o autor da repro-
vabilidade da conduta tipica, pois poderia ter obrado de forma diversa,
traduzindo-se a gravidade do ato e a culpabilidade do autor.

5. Na execucdo, o fundamento da pena tem como patamar o titulo
executdrio, a decisdo condenatdria, com a perda ou a diminuicdo de di-
reitos do condenado e, no seu decurso, a busca de sua (re)inserc¢ao futura
e harmoénica com os padrGes macrossociais tolerdveis. A pena ndo obje-
tiva a dor, deixando livre o condenado para recusar a proposta estatal,
hipétese em que objetiva somente neutralizd-lo por determinado tempo
para a tranquilidade social.

6. No modelo do Estado Social e Democratico de Direito, no qual
nos inserimos politica e juridicamente, a pena devera cumprir uma mis-
sdo politica de regulamentacdo ativa da vida social, a fim de garantir um
funcionamento satisfatério, mediante a protecdo dos bens juridicos,
constituindo-se na uUltima etapa do controle social. Assim, confere-se uma
fungdo de prevencgdo dos atos que atentem contra esses bens e ndo sobre
uma hipotética necessidade ético-juridica, respeitando-se os limites que
garantam que a prevengdo sera exercida em beneficio e sob o controle de
todos os cidaddos.

7. A politica penitencidria é a arte de saber qual o tratamento ade-
quado e em que condig¢des deverd ser aplicada, a fim de atingir o mdximo
de eficdcia na luta contra a criminalidade, buscando desestimular a rein-
cidéncia. A politica criminal deve ser reconhecida através de processos
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que observem: a) o principio da legalidade; b) o principio da referéncia
constitucional (“principio da congruéncia ou da analogia substancial
entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem dos bens juridicos”);
¢) o principio da culpa (principio da dignidade pessoal); d) o principio da
sociabilidade (solidariedade); e) o principio da preferéncia pelas reacbes
ndo detentivas. Sustenta-se a mesma hierarquia juridico-cientifica entre
a problematica das consequéncias juridicas e a doutrina do injusto, advo-
gando-se entre ambas uma unidade funcional.

8. E necessario, para a compreensdo do injusto penal, reconhecer
a questdo social-comunitdria e a pluralidade de expectativas, individuais
e sociais, antagbnicas. Had uma pluralidade de protagonistas, diante desse
conflito real, com interesses legitimos e expectativas: a vitima (reparagao
do dano); o delinquente (ressocializagdo) e a comunidade (a paz social).
Dai surgem modelos ou paradigmas da resposta penal do Estado: a) dissua-
sorio (prevenir a criminalidade); b) ressocializador (reinserir e reabilitar o
condenado); c) integrador (reparagdo do dano, conciliagdo e paz social).

9. O modelo dissuasdrio (a) apresenta sérias limitagdes pela incom-
patibilidade estrutural com os principios informadores do ordenamento
juridico (efeito puramente intimidatério da pena), enquanto o modelo
ressocializador (b), de origem humanistica, destaca-se pelo seu realis-
mo, importando-se somente pelo impacto efetivo do castigo, absorvendo
a questdo social do problema penal; ja o modelo integrador (c), mais
completo, teoricamente alcanca o objetivo-alvo do modelo estratégico
das politicas publicas de seguranca. Visa a capacitar o recluso para, no
futuro, levar uma vida com responsabilidade social sem o cometimento
de novos delitos.

10. A execuc¢dio da pena objetiva proteger a sociedade da comissao
de novos injustos penais. O éxito da socializacdo é o que atende ao
bindmio corregdo do individuo e sequranga social. O que se espera do
egresso ndo é apenas abster-se da realizacdo de novos injustos, nao rein-
cidir, mas sim tornar-se um cidaddo pleno de suas responsabilidades
perante a comunidade.

11. Considera-se que o conceito de ressocializagdo é ambiguo e im-
preciso, mas que a polémica ndo é vazia ou meramente académica. Sob
tal bandeira, encontramos o antirretribucionismo, concepg¢ao assistencial
do Direito Penal, e o neorretribucionismo, versdo contemporanea e atua-
lizada do retribucionismo, que constitui uma faceta pior como expressao
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do Direito Penal liberal. O descrédito da pena de prisdo é uma secular
consequéncia da crise do sistema prisional que atinge toda a sociedade,
sob o aparato de terror repressivo, questionando na teoria e na pratica o
conceito de ressocializagdo. Aduza-se que a massa carcerdria, pobre e
miserdvel, nem sequer foi inserida no contexto social, vivendo marginali-
zada das pautas macrossociais. A grande onda de construcdes de peniten-
ciarias de seguranca maxima sufoca qualquer pretensdo ressocializadora,
pois o mal da priséo é a propria prisGo, o mal da pena é a prdpria pena.

12. Bacigalupo recorda que o conceito de ressocializagéo se con-
verte em sindbnimo de execu¢cdo humanitdria do castigo. Os programas
ressocializadores mdximos nao respondem a ideia de autodeterminagdo,
mas sé de imposicdo, assumindo a pena, objetivos autoritdrios e impro-
prios de manipulag¢do do individuo, com o custo de sua liberdade e de
outros direitos fundamentais, constituindo-se em atividade abusiva do
Estado. A questdo apresenta facetas positivas e negativas. As positivas se
traduzem nos aspectos humanisticos da funcdo penal, pois num Estado
social e intervencionista, as assisténcias sdao a arma, capaz de minorar o
fracasso da pena retributiva, e a politica criminal ressocializadora seria
a terceira via para a solucdo da utopia retribucionista. De outro lado, as
negativas constituem uma funcdo penal exclusivamente dirigida para a
ressocializagdo comprometendo as exigéncias da prevencdo geral, visto
qgue ndo se pode esquecer os interesses macrossociais e a vitima do injusto
penal. A execucdo da pena deve possibilitar a (re)insercdo futura, o que
requer uma interven¢do eficaz, que exige um sélido modelo conceitual
com programas estruturados, claros e duradouros.

13. Hassemer, defensor da prevengéo geral positiva limitadora,
destaca que sobre o conceito de (re)ssocializagdo gravita a circunstancia
da relevante impossibilidade de se poder apontar resultados mensura-
veis, ndo se esquecendo de que o Direito Penal da resposta social tem a ne-
cessidade de buscar uma justificativa, o que aumenta a carga sobre os fins
da pena imposta aos condenados para a realizacao dos objetivos propa-
gados. Em concreto, as penas de prisao estigmatizam e desassociam, pois
a educagdo para a liberdade nao se realiza através de sua privatizacao. O
sistema prisional isola o condenado e o neutraliza social e politicamente,
constituindo-se em uma instituicdo de controle e vigildncia total.

14. A crise do pensamento ressocializador é resultante da contra-
dicdo de que, dentro da prisao tradicional, jamais se podera levar avante
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um programa de reforma do apenado, ndo oportunizando a sua inser-
¢do pela manutencdo da exclusdo social e da estigmatizacdo do carcere.
Continua-se, no inicio da segunda década do século XXI, a repetir uma
inverdade de que ao retirar o individuo do convivio macrossocial se deseja
ressocializd-lo no contexto deletério da microssociedade.

15. Os juristas ainda ndo conseguiram resolver a complexa tema-
tica de aspiracdes contemporaneas que gravitam sobre a velha questao
e continuam perseguindo solugcdes romanticas ou pseudo-realistas que
repousam na volta ao museu da histéria. Contemporaneamente, ainda
encontramos um pensamento como de Jakobs sustentando que o Estado,
para lutar eficazmente contra o inimigo, deve impor penas desproporcio-
nadas e draconianas, penalizar condutas indcuas ou distantes de serem
uma real e efetiva ameaca ou perigo ao bem juridico, eliminando o mini-
mo de custas garantistas e direitos ao individuo no processo penal. Ao seu
entender, diante da sociedade contempordnea de risco, a Unica via seria
dirigir o Direito Penal para o restabelecimento através da pena da vigéncia
da norma violada, revitalizando a confianca dos cidadaos na seguranca
normativa. O que se questiona é a compatibilidade com o Estado do Direito
e o reconhecimento e respeito aos direitos fundamentais.

16. Ferrajoli escreve que o grau de dureza toleravel das penas estd
diretamente ligado ao grau de desenvolvimento cultural de cada ordena-
mento, sendo possivel a longo prazo imaginar-se uma drastica duracdo do
tempo de prisdo, buscando-se manter o condenado no carcere. A pena de
prisdao impde a aflicdo fisica e psicoldgica (soliddo, isolamento, disciplina
carceraria, perda da sociabilidade e da afetividade, enfim, da identidade).
Para Ferrajoli, tais sofrimentos fisicos e mentais retiram os requisitos de
igualdade, legalidade e jurisdicionalidade. A instituicao carceraria “se tem
transformado numa sociedade metade selvagem e metade disciplinar”,
concluindo que a prisdo é “uma instituicGo ao mesmo tempo antiliberal,
desigual, atipica, extralegal e extrajudicial” e, em parte, “lesiva para a
dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva”. Arremata que “o
projeto de aboli¢tio da prisdo nédo se confunde com o projeto de aboli¢Go
da pena” e que a superacao da prisdo s6é podera ocorrer em um processo
gradual ligado as bases culturais e a redugdo das bases sociais de violén-
cia, com a etapa da minimizagdo da duragdo da pena.

17. A execugdo da pena so é admissivel se tem por finalidade o
controle social, buscando a reinsercdo social do condenado (prevencdo
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geral positiva limitadora). Se a pena tem sido historicamente combatida,
principalmente as penas privativas da liberdade de curta duragdo, é por-
gue ndo possui nenhuma forga de intimidacgdo sobre o condenado, e ndo
pode exercer qualquer agcdo educadora, porque o encarceramento, teo-
ricamente, deve ter uma certa durag¢do para qualificar mdo de obra do
condenado, e, se possivel, também teoricamente, corrigi-lo das pautas
desviantes. De outro lado, familiariza-se com a vida penitenciaria, que
geralmente influi sobre o seu ego de uma forma tdo profunda que chega
a corrompé-lo. Acomoda-se a nova situacao da vida deletéria, produto da
instituicdo total (introdugdo na subcultura da prisdo).

18. Tratar-se-3, antes de tudo, de evitar o encarceramento, provi-
sorio ou definitivo; no primeiro, restringindo a custddia provisdria sé nos
crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade superior a quatro
anos; e, no segundo, substituindo por pena alternativa a pena privativa de
liberdade, quando houver possibilidade de evitar a contaminagao deleté-
ria do cdrcere e suas consequéncias. Advoga-se a substituicdo do regime
aberto pela prisdo domiciliar com o monitoramento eletrénico e, passando
as trés etapas do sistema progressivo a serem: fechado, semiaberto e
livramento condicional.

19. A prisdo exige do apenado uma total submissdo e a perda de
sua personalidade. O interno aceita o totalitarismo da instituicdo prisional
e a ele se submete, sucumbindo. A subcultura da prisdao é responsavel
pela desintegracdo moral e social, incapacitando para a inser¢do, consti-
tuindo-se, pois, em fator de reincidéncia. No estagio contemporaneo, o
cumprimento da pena de prisdo é simplesmente um episddio tragico para
guem a suporta e um fator constante de conflito, colocando em risco a
paz e a seguranca publica. A vida na prisdao se caracteriza pela subcultura
especifica. Sabe-se que os programas de intervengdo suscitam problemas
desde o mecanismo do contracontrol (subculturas carcerarias) até o
déficit de generalizacao dos programas carcerarios.

20. A prisionalizag¢do é o processo de assimilacdo que sofre o ape-
nado dos valores da subcultura carcerdria. A microssociedade apresenta
um processo de aculturacdo, no qual o apenado vai paulatinamente se
adaptando aos usos e costumes préprios para poder sobreviver. Adota no-
vos hdbitos de vida, ditados pela subcultura carcerdria, que incontestavel-
mente modelam a personalidade constituindo-se em fator adverso a sua
reinser¢ao. No processo de prisionalizagdo muito contribui a personalidade
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e o status socioeconémico do apenado diante da submissao dos valores
negativos impostos para o convivio carcerdrio durante longo tempo de
reclusdo. As instituicOes sdo, além de organizacbes formais, sistemas so-
ciais informais, com cédigos de comportamento bem definidos, que pro-
porcionam ambiente para a aprendizagem de novas respostas sociais e
reforco ou inibicdo de antigas respostas.

21. N3o ha efetivos e duradouros programas de inser¢éo, mas de
mero e simples encarceramento ou enjaulamento, gerando grupos e
comandos marginais de autoprotecao, que se configuram em fortes bracos
do crime organizado nas grandes metrépoles. E basico melhorar a atual
situacdo das unidades prisionais e das entidades exclusivas para a inter-
nacdo de adolescentes infratores. Contemporaneamente, é mais facil cri-
minalizar os excluidos, que perderam suas referéncias politicas ou sindi-
cais ficando em total estado de desprotecdo politica e juridica na hipdtese
de conflito legal, facilitando, assim, os abusos e desvios em seu prejuizo.
Ha evidente desordem dos modelos e paradigmas, consequéncia de uma
crise da politica criminal.

22. O objetivo da execugdo penal mais relevante é o de criar opor-
tunidades para futura (re)integragdo social, buscando em uma estratégia
democratica de forma participativa capacitar o encarcerado, estimu-
lando-o0 a vencer a sensacdo de exclusdo por meio de opc¢des, respeitado
o direito de ser diferente. Ao ser recolhido ao carcere é obrigado a abdicar
de parte de sua cidadania, fraturando sua personalidade, passando a
interiorizar condicionamentos infrassociais da massa carceraria e assimi-
lar habitos e valores integrantes da cultura prisional. O rigor segregatdrio
pleno e continuo, ao lado da caréncia do real e efetivo interesse macros-
social no processo de (re)inser¢do, veda uma nova opg¢ao de vida.

23. A questdo carcerdria nao pode ser resolvida no interior da mi-
crossociedade, como instituicdo total, pois o problema deve ser comparti-
Ihado por toda a sociedade. No Direito Penal estdo inscritos os principios
de humanidade e de interesse publico, sendo o cdrcere um processo falido
de socializagdo, principalmente no regime fechado em unidades de segu-
ranga maxima, no cumprimento de longas penas privativas de liberdade.
Deve-se incitar a autoestima do encarcerado para que possa alimentar
a esperanga na liberdade, vencendo a sensacdo de incapacidade para a
opc¢ao por nova vida, através do respeito e do apoio, desmistificando a
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crenca de que sé a marginalidade e a delinquéncia sdo as Unicas possibili-
dades de sua sobrevivéncia.

24. A nossa Lei de Execucdo Penal estatui como objetivo a ser
alcancado “proporcionar condi¢bes para a harménica integra¢do social do
condenado e do internado”, ao passo que o art. 59 do Cédigo Penal patrio
indica que o juiz penal ao aplicar a pena ha de gradua-la “conforme seja
necessdrio e suficiente para a reprovagéo e prevengdo do crime”. A finali-
dade (re)integradora estd diretamente ligada a modalidade da execugdo
do cumprimento das penas privativas de liberdade, das quais infelizmente
ainda ndo se pode abdicar, devendo, em um Estado Democratico de
Direito, a prevencgao ser exercida em beneficio e sob o controle de todos
os cidaddos.

25. Nos segmentos contemporaneos, busca-se a melhora do conde-
nado, que constitui o objetivo mais elevado da politica criminal. Mediante
a aplicacdo da pena, procura-se influenciar no apenado a reinsercdo so-
cial e, por consequéncia, a ndo reincidéncia. Para os seus defensores, a
pena deve ter uma funcdo educativa e ndo aflitiva, a fim de transformar
o delinquente em um novo homem, respeitador da ordem social e da lei.
Embora a reinsercdo esteja escrita em varios diplomas legais, normativos
e constitucionais, é inimagindvel que a prisao possa produzir cidaddos do-
mesticados pela disciplina punitiva para conviverem nos padrdes ditados
pela sociedade dominante e, ainda depois de estigmatizados e desquali-
ficados, para o labor produtivo. O discurso oficial legitimador das fungdes
objetivas da pena ndo resiste a avaliagao critica.

26. A teoria agndstica da pena sustenta ndo possuir qualquer fun-
¢do ou justificacdo juridica, sendo tdo s6 um ato politico de poder, visto
gue ndo se pode justificar o injustificavel. Repetindo Tobias Barreto:
“o0 conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico”.
A pena busca, mediante condicionamentos naturais e uma metodologia
de informacao, conscientizar o apenado a aceitar os valores da macrosso-
ciedade, separando os questionamentos que possam traduzir um impasse
existencial entre o delinquente e os valores impostos e aceitos pela comu-
nidade social dominante.

27. Para que a crise da violéncia urbana e rural possa ser repensa-
da, é necessario que haja conscientiza¢do popular e vontade politica de
construir um sistema prisional moderno, seguro e nao corrupto, pois sao
inacreditaveis as condi¢cdes sub-humanas em que os condenados vivem nas
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concentradoras de presos e xadrezes distritais ou em estabelecimentos
penitenciarios superlotados, na maior ociosidade e promiscuidade, ali-
mentando, por meio de suas organizacées criminosas de sobrevivéncia,
planos e atos de ataque a sociedade aberta, para angariar fundos de so-
brevivéncia carceraria. De nada valem os esforcos isolados, momentaneos
e ndo continuos do Poder Publico para sufocar focos de criminalidade sem
gue exista uma politica penitencidria séria em que o conjunto da socieda-
de se conscientize e participe eficazmente para reverter o quadro negro
da crise.

28. O movimento de desjurisdicionalizagcdo abarca o conjunto de
processos formais ou informais de controle, buscando uma solugdo para
o conflito juridico-penal fora do sistema formal de aplicagdo da norma
penal pela justica criminal, objetivando impedir o efeito estigmatizante
da pena e do carcere, estimulando a participa¢do na execucdo de politicas
criminais comunitarias. Os dois processos, a criminalizagdo e a prisionali-
zagdo, constituem, na verdade, aspectos correlatos dos amplos efeitos de
treinamento da vida carcerdria. O controle social é fundamental, consti-
tuindo-se em uma ferramenta de limitagdo e ao mesmo tempo de opgdes
comportamentais no processo de socializagdo.

29. O panorama contemporaneo da execug¢do penal, visto pelas
modernas regras penitencidrias europeias para o tratamento do preso
(2006), elege como principios fundamentais que as pessoas privadas de
liberdade devem ser tratadas com o devido respeito aos direitos humanos
e que conservam todos os direitos que nao lhes foram retirados pela de-
cisdo judicial de detencao provisdria ou de condenacgado criminal. As restri-
¢Oes impostas devem ser reduzidas estritamente ao necessario e devem
ser proporcionais aos objetivos legitimos pelos quais foram impostos.
A vida prisional deve basear-se nos aspectos positivos da vida exterior da
prisdo, sendo que esta deve ser gerenciada de modo que facilite a futura
reintegracdo. A cooperagdo com 0s servigos sociais externos deve ser in-
centivada, assim como a participacdo da sociedade civil na vida peniten-
ciaria. Todas as prisdes devem ser objeto de inspecado e controle governa-
mental regular, bem como devem ser submetidas a fiscalizacdo de uma
autoridade independente. A privacao da liberdade constitui uma punicao
em si mesma, por isso o regime dos presos condenados ndao deve agravar
os sofrimentos inerentes a prisao. Os procedimentos disciplinares devem
ser o mecanismo de Ultimo recurso e a san¢do nao pode envolver uma
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interdi¢cdo total dos contatos com a familia. Cada estabelecimento deve
dispor de uma biblioteca destinada a todos os presos, dispondo de verbas
para recursos variados recreativos e educativos. O direito de liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido deve ser respeitado. Os presos
tém direito a se comunicarem tao frequentemente quanto possivel, por
carta, por telefone ou por outros meios de comunicagcao, com suas fami-
lias, com terceiros e com representantes de organismos exteriores, assim
como receber visitas destas pessoas.

30. Sabe-se que a prisdo é deletéria: ndo educa, ndo socializa, néo
dd condicbes a inser¢do social; portanto, a pena de priséGo deve ser subs-
tituida por restritivas de direitos em maior escala, incentivando, pelo mé-
rito, a progressdo de regime e o livramento condicional, restringindo o
carcere tdo sé em relacdo aos portadores de comportamentos desviantes
de especial gravidade, intolerados pela macrossociedade, como forma de
controle direto da seqgurancga e paz social, através de uma intervengdo
garantista, assegurados os direitos humanos e as assisténcias diante de
um Estado Social e Democratico de Direito.

31. A marca do século XXI sera o aumento de condutas crimina-
lizadas e de suas violagdes; porém, as penas serdo menos aflitivas, as
respostas serdo amplamente modificadas, ao se reconhecer o fracasso
das penas privativas de liberdade, as quais serdo substituidas por um
rico arsenal de consequéncias juridicas, mantido o pressuposto de uma
conduta punivel, mas ndo podendo mais retroagir a direcao tradicional.
A macrossociedade do século XXI terd que encontrar no seu processo de
desenvolvimento formas estruturais e de organizacdao que ndao mais plei-
teiem a pena e as suas consequéncias danosas.

32. Registre-se que, ao fazer uma pergunta a Michel Focault, Bro-
chier fez a seguinte observacdo: “(...) estou impressionado com o fato de
que as prisdes estdo dentro das cidades e ninguém as vé. Ou que, quando
as vé, se pergunta, destraidamente, se se trata de uma prisdo, de uma
escola, de uma caserna ou de um hospital?”

Ninguém quer ver a prisdao.<*
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Acolher é Proteger,
Recolher é Crime

Siro Darlan

Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro e Membro da Associa¢do Juizes para a De-
mocracia.

A Declaracdo de Genebra de 1924 estabeleceu a Humanidade o de-
ver de observancia aos direitos de criancas, do qual se infere o dever pres-
tacional de assegurar-lhes a protecdo, assim como o dever de abstencdo
de praticas perniciosas.

Em 20 de novembro de 1959, a Organizacao das Nagdes Unidas
adotou a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, posteriormente
ratificada pelo Brasil. Tal documento, em consonancia a protecdo espe-
cial enunciada na Declaracdo de Genebra, expGe que “a humanidade
deve a crianga o que de melhor tiver a dar”, indicando em seu Principio
Il'e VII que:

“(...) lI- A crianga tem o direito de ser compreendida e pro-
tegida, e deve ter oportunidades para seu desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e nor-
mal e em condic¢des de liberdade e dignidade. As leis devem
levar em conta os melhores interesses da crianga. (...)”

Reafirmando as diretivas da Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, o Artigo 3 1. prevé que “(...) Todas as ac¢Oes relativas as criancas,
levadas a efeito por autoridades administrativas ou érgdos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga. (...)"

O melhor interesse da crianca se consolida como disposicao de
grande amplitude, que indica a prioridade em se concretizar os direitos
garantidos as criancgas, vez que se deve, sob quaisquer circunstancias, con-
siderar as melhores solucGes possiveis para essa parcela da populacgdo.

A Constituicdo Federal de 1988 contempla a protecdo dos direitos
fundamentais antes mesmo de apresentar as normas organizadoras da
atividade estatal, revelando o seu compromisso a consecuc¢do daqueles.
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O artigo 59, § 12, da CRFB estabelece que as normas sobre os direi-
tos humanos tém aplicabilidade imediata:

“(..)

§ 19 - As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacao imediata.

(...)"

A efetivacao dos direitos fundamentais concerne aos custos dos di-
reitos. Em uma sociedade em que os recursos sao escassos, implementar
um direito fundamental, especialmente os sociais, é tarefa que exaspera
os limites dos critérios juridicos de protecao do direito para invadir a ine-
vitavel relevancia dos fatos.

A Carta Magna prevé, em seu artigo 227, o arcabouco do atual
regramento acerca da garantia de direitos de criangas e adolescentes,

in verbis:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profis-
sionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressao.”

Preleciona o Professor Wilson Donizeti Liberatti:

“Nossos Tribunais tém reiteradamente, e com acerto, firma-
do entendimento reconhecendo que o interesse da crianca e
do adolescente deve prevalecer sobre qualquer outro inte-
resse, quando seu destino estiver em discussao”

(LIBERATTI, WILSON DONIZETI. Comentdrios ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1993, p. 17.)

Disp&e o artigo 12 da Lei 8069/90:

“Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianca e ao ado-
lescente”.

Criancas e adolescentes passaram a ser considerados cidadaos, su-
jeitos de direitos, com direitos pessoais e sociais garantidos, desafiando
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os governos em todas as suas esferas a formularem e implementarem
politicas publicas, especialmente dirigidas a esse segmento, amparadas
na destinacdo privilegiada de recursos.

Nesse sentido, ja tive oportunidade de mencionar que a solucdo
para problemas que envolvam criancas e adolescentes nao perpassa por
atitude repressiva. Ao revés, deve ser realizada mediante a consecucdo de
politicas publicas, cuja realizacdo impde a apreciagao principioldgica em
todos os niveis e esferas de atuagdo publica.

Ao Poder Legislativo imp0de a discricionariedade regrada de prever
a legislacdo pertinente a previsdao de normas gerais que atendam aos fins
propostos em sede constitucional, de modo que todos os direitos conferi-
dos as criangas sejam alcangados, sendo certo que tais regras devem estar
balisadas pela estrutura principioldgica de garantia do melhor interesse
das criangas.

Ao Poder Judicidrio incumbe garantir a constitucionalidade e a lega-
lidade dos atos realizados, tendo sempre em consideragao a perspectiva
de atuacdo em favor de criancas e adolescentes, destinatarias das normas
preventivas e protetivas.

Por sua vez, ndo pode o Poder Executivo, imbuido de ponto de vista
repressivo, pretender realizar faxina social, mediante o recolhimento das
criangas, como alhures ja referi, de modo que sejam criancas expurgadas
da sociedade. A solucdo ndo passa pela exclusdo dos individuos, a consi-
deracdo distorcida e dissociada da previsdo constitucional.

Ao contrdrio, impd&e o respeito a sua condi¢do de pessoa em desen-
volvimento, mediante a previsdo, garantia e execugao de politicas publi-
cas que permitam a criangas e adolescentes o alcance de seus direitos.

Nesse sentido, cabe afirmar que o Ministério Publico detém atri-
buigcdes legais para impor a adequada realizagao de politicas publicas em
prol de criancgas, assim como para impedir o vilipéndio acintoso de seus
direitos.

Nem se afirme que se estaria adentrando o mérito administrativo.
Isso porque o resguardo do mérito administrativo presume a sua legali-
dade. No caso de recolhimento de criangas, ndo tendo por ética o seu
melhor interesse, mas tdo somente a maquiagem social, verifica-se a
ilegalidade, sendo de atribui¢cdo do Judiciario a sua aprecia¢ao para fins
de expurgar o equivoco do ato.
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Em consonancia com a recente reforma do Cddigo Penal, Lei
12.403/2011, cabe desde logo dizer que a prisdo preventiva poderd ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.

Assim, como leciona a doutrina, o periculum libertatis e o fumus
commissi delicti sdo o fundamento e o requisito da preventiva, respecti-
vamente.

A nova Lei 12.403, de 04/05/2011, que alterou o paragrafo unico
do art. 313 do CPP, prevé que também sera admitida a prisdo preventiva
guando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacao, salvo se
outra hipdétese recomendar a manutengao da prisao.

O mestre Guilherme de Souza Nucci, na sua obra, Prisdo e Liberda-
de, sobre a nova lei, assevera que o direito ao siléncio liga-se ao contexto
daimputacao, mas ndo a identificacao do indiciado ou réu. Ainda, ressalva
que a Lei 12.037/2009 prevé as hipoteses nas quais se pode identificar o
indiciado ou réu, criminalmente, colhendo suas impressées dactiloscopi-
cas e sua fotografia.

O doutrinador Aury Lopes Junior, no seu livro O novo regime ju-
ridico da prisao processual, liberdade provisdria e medidas cautelares
diversas, salienta, com propriedade que |Ihe é peculiar, que o dispositivo
em questdo ndo autoriza a prisdo preventiva para averiguagGes e que tal
artigo deve ser interpretado em conjunto com a Lei 12.037/90, que regu-
lamentou a identificacdo criminal prevista no art. 52, LVIII, da CF.

O mestre Aury ressalva que, ndo sendo apresentado qualquer do-
cumento civil ou militar, ou nas hipdteses do art. 32 da Lei 12.037, serd
o suspeito submetido a identificagcdo criminal e, dependendo do caso, a
prisdo preventiva (desde que cabivel).

Como se vé, a prisdo preventiva, quando houver duvida sobre a
identidade civil, somente poderd ser decretada na auséncia de qualquer
documento civil ou militar, ou nas hipdteses do art. 32 da Lei 12.037 (tais
como o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo, en-
tre outros), desde que seja cabivel.
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Cedico que a prisdo preventiva somente tem cabimento nos crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade mdaxima superior a 04
anos; se o suspeito tiver sido condenado por outro crime doloso com
sentenca transitada em julgado; se o crime envolver violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, crianga, idoso, enfermo ou pessoa com defici-
éncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncias, ou se
houver descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca
de outras medidas cautelares.

Fora as hipdteses de cabimento acima mencionadas, a prisdo pre-
ventiva, quando houver duvida sobre a identidade civil ou quando a pes-
soa ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, é ilegal, sob
pena de afronta ao principio da presunc¢do da inocéncia.

Ndo se pode prender apenas para identificagdo pessoal.

Como bem esclarece Silvio César Arouk Gemagque “ninguém pode
ser preso preventivamente apenas porque ndo tenha como comprovar
sua identidade, sem que haja qualquer indicio de pratica de crime (...)".

Finalizando, cumpre entdo dizer que a nova lei ndo pode autorizar a
prisdo de qualquer pessoa tdo somente pelo fato de a mesma nao fornecer
elementos para a sua devida identificacdo pessoal, somente se podendo
aceitd-la, desde que cabivel, conforme as hipdéteses acima mencionadas.

Sob esse enfoque, deve-se analisar a real natureza do denominado
“Protocolo do Servigo Especializado em Abordagem Social no ambito da
Protecdo Social Especial de Média Complexidade ” que esta sendo imple-
mentado pelo Poder Executivo do Municipio do Rio de Janeiro.

Diz o citado documento (Resolugdo SMAS n? 20, de 27 de maio de
2011, publicado no Diario Oficial Eletronico do Municipio de 30.05.2011),
no seu artigo 59, inciso XV, in verbis:

“Art. 52 - S3o considerados procedimentos do Servico Espe-
cializado em Abordagem Social, devendo ser realizados pelas
equipes dos CREAS/Equipe Técnica/Equipe de Educadores:
(...)

XV — acompanhar todos os adolescentes abordados a Dele-
gacia de Protec¢do a Crianca e ao Adolescente - DPCA, para
verificacdo de existéncia de mandado de busca e apreensao
e apods acompanhd-los a Central de Recepgao para acolhi-
mento emergencial;”

(...)(grifei)
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Cedico que a apreensdo em flagrante do adolescente infrator é me-
dida drdstica de privacdo de liberdade, em relacdo a qual devem ser rigo-
rosamente observados os direitos e garantias previstos no ECA, sob pena
de responsabilizagdo.

Registre-se que, ha que deixar claro, a crianga (até 12 anos de idade
incompletos) ndo serd apreendida em flagrante pela policia por pratica
de ato infracional, mas apenas o adolescente (de 12 até 18 anos de idade
incompletos). Segundo o artigo 105 do ECA, ao ato infracional praticado
por crianga corresponderdo as medidas previstas no art. 101 (medidas
protetivas ou de prote¢do em espécie), a serem aplicas pelo Conselho
Tutelar (art. 136, 1) ou Juiz da Infancia e Juventude (art. 262). Pelo ora
exposto, depreende-se que, prima facie, inexistird mandado de busca e
apreensdo expedido em desfavor de crianga, logo, a dita abordagem, para
o efeito previsto no inciso acima referido, atinge ou deveria atingir apenas
o adolescente.

Por outro lado, nos termos do ECA (art. 106, caput), em norma
adaptada do art. 59, LXI, da Constituicdao, o adolescente somente sera pri-
vado de sua liberdade em duas hipdteses: 1) em caso de flagrante de
ato infracional ou 2) por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente.

Ora, se a apreensdo ou a “abordagem” do adolescente ndo se deu
em razdo de flagrante de ato infracional, sua condugdo coercitiva a DPCA
para verificacdo de existéncia de mandado de busca e apreensdo represen-
ta claro desrespeito as garantias constitucionais e infraconstitucionais.

A apreensdo em flagrante do adolescente esta regulada no ECA,
mais precisamente, no Titulo VI: Do Acesso a Justica, Capitulo Ill: Dos Pro-
cedimentos, Secdo V: Da Apuracdo de Ato Infracional Atribuido a Ado-
lescente, valendo salientar que aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas no Codigo de Processo Penal e leis processuais esparsas
pertinentes (cf. art. 152).

Assim, somente se houver duvida sobre a idade real do adolescen-
te, cuja identificacdo ndo foi obtida e que alega ser menor de 18 anos,
como tal sera ele tratado, inclusive na lavratura dos respectivos procedi-
mentos, até esclarecimento através do érgdo de identificagcdo ou pericia
médico-legal. A identificagdo compulsdria, em consonancia com o art. 59,
LVIII, da CF ocorre nos termos do art. 109 do ECA, que dispde que: “O ado-
lescente civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo com-
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pulséria pelos érgdos policiais, de protecao e judiciais, salvo para efeito de
confrontacdo, havendo duvida fundada”. (grifei) Realizada a identificacdo
ao arrepio da hipdtese legal, configura-se a responsabilidade penal do art.
232 do ECA.

Deve-se, portanto, evitar a vulgarizacdo da apreensado do adoles-
cente, estabelecendo-a como uma rotina de abordagem social, sob o falso
aspecto de que se estd cumprindo a norma legal. O Poder Publico, como
garantidor dos direitos dos adolescentes apreendidos, deve repelir qual-
guer atitude que vise a expor a imagem e identidade destes, e deve pau-
tar seus esforgos e agdes no sentido de priorizar a protegao integral a que
fazem jus.

Destarte, o ECA constitui paradigma de enfrentamento proporcional
e garantista das questdes que envolvem a infancia e juventude, e, como
tal, deve ser o instrumento legal utilizado por aqueles que sdao incumbidos
pela ordem constitucional de assegurar, com absoluta prioridade, os direi-
tos das criancgas e dos adolescentes.

Dessa forma, conclui-se que as a¢des de recolhimento de adoles-
centes realizadas ao arrepio do ECA com a aplicagdo subsidiaria do para-
grafo Unico do art. 313 do CPP, e a implementacdo do famigerado “Pro-
tocolo do Servico Especializado em Abordagem Social”, em detrimento
dos interesses superiores dos adolescentes, sdo incabiveis, inconcebiveis
e flagrantemente ilegais, uma vez que afrontam a doutrina da protecao
integral e contrariam os principios de interpretacdo insculpidos no art. 62
da Lei 8.069/90 e no art. 227 da Constituicdo Federal. <
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Interrogatorio Judicial:
a Entrevista Prévia e
Reservada com Defensor e
a Participacao das Partes

Eduardo Francisco de Souza
Juiz Federal substituto. Vara Federal de Nova Friburgo.

| -NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO: UM ANTIGO DEBATE

Embora o vigente Cddigo de Processo Penal situe o interrogatorio
judicial no titulo referente a prova, a doutrina tem debatido sua natureza:
se meio de prova ou mero ato de defesa.

Ao tempo do processo de cunho inquisitorial, o interrogatério estava
ligado a confissdo do acusado, tratando-se aquele do momento, por exce-
Iéncia, em que o juiz deveria obter a confissdo do acusado. Este, alids, era
reduzido a condi¢do de mero objeto do processo, pois sua posicdo dificil-
mente autorizaria considera-lo como sujeito de direitos. A importancia da
confissdo era tanta que lhe era cunhado o apelido de “regina probatium”,
ou seja, figurava, entre os meios de prova, como uma rainha, cuja majes-
tade ndo era passivel de ponderagao.

Em contraposi¢do a esse modelo, o sistema acusatdrio repudia a
colocagdo do acusado em situacdo de completa submissdo. Caracteriza-se,
na licdo de ADA PELEGRINI GRINOVER! como um processo de partes, em
gue a relacdo processual, triplice, coloca em pé de igualdade a acusacdo e
a defesa, nitidamente separadas do juiz.

Dessarte, o interrogatdrio melhor se define como um ato essencial-
mente de defesa, sobretudo, de autodefesa, visto que no processo penal,
ao lado da defesa técnica, exercida pelo advogado, hodiernamente indis-
pensavel (art. 133, CF), o acusado pode defender-se pessoalmente. O in-

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. "Influéncia do Codigo de Processo Penal para Ibero-América na legislagdo latino-ameri-
cana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 1, 1993, p. 41-63.
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terrogatdrio é o momento propicio para o didlogo direto entre o acusado
e 0 juiz, na expressdo de RENE ARIEL DOTTI2.

Na doutrina, encontram-se defensores do interrogatério como
meio exclusivamente de defesa®, bem como aqueles que oferecem a solu-
¢do conciliatéria, ou seja, o interrogatério é meio de defesa, sem deixar
de ser meio de prova“.

Parece-nos que o interrogatdrio essencialmente se destina a ser ato
de defesa, e, simultaneamente, é meio de prova, podendo o juiz levar em
conta as declara¢bes do acusado para fundamentar decreto condenaté-
rio, mormente em razdo do principio da comunhdo da prova, o que nao
seria possivel caso se tratasse de exclusivo meio de defesa.

Pode-se detectar, especialmente com a Constituicdo Federal de
1988, em cujo art. 52 ha uma série de direitos/garantias relacionados ao
processo penal (v.g., contraditério e ampla defesa, direito ao siléncio,
vedacgdo as provas ilicitas entre outros), como também em razdo de suces-
sivas alteracGes no Cddigo de Processo Penal, que o sistema acusatorio
vem se firmando como o modelo regente de nossas instituicées juridico-
criminais.

Alids, o préprio momento em que, atualmente, se realiza o interro-
gatdrio, que passou a ser efetivado ao final da instrugao (art. 400, do CPP)
corrobora o carater bifronte do instituto, ser meio de prova e meio de
defesa, pois o acusado tem a oportunidade de falar apds conhecer todo
0 acervo probatério, visto que lhe é assegurado, inclusive, presenciar o
depoimento das testemunhas, salvo no caso de sua presenca causar-lhes
sério temor. Anteriormente a Lei 11.719/2008, o acusado era citado e
interrogado em sequéncia. O momento em que o interrogatdrio é rea-
lizado foi objeto de interessante debate na doutrina, conforme licdo de
NILZARDO CARNEIRO LEAO®:

“Terd que ser levado em conta também o momento em que
serd realizado o interrogatdrio, sua proximidade ou ndo com

2 DOTTI, René Ariel. "A presenca do defensor no interrogatério". Disponivel em http://online.sintese.com. Acesso
em: 2.9.2011.

3 “Se o acusado pode calar-se ndo se pode dizer seja o interrogatdrio um meio de prova” (TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 451).

4 Julio Fabbrini MIRABETE (Processo Penal. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 277) posiciona-se nesse sentido, bem
como ensina que tal corrente tornou-se a majoritaria.

5 CARNEIRO LEAO, Nilzardo. "Do interrogatério do acusado". Arquivo Forense, v. XXXVIII, 1959, p. 48.
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a data do fato delituoso. Os classicos afirmam que tanto mais
objetivo sera o interrogatério quanto mais proximo estiver
do crime; corrente outra sustenta tese contraria: deve ser re-
tardado um pouco, para que haja maior fixacdao dos fatos na
mente do interrogado, surgindo dai o sentimento de culpa”.

Curioso notar que antes mesmo do vigente Cddigo de Processo Pe-
nal, fortemente marcado pela ideologia do Estado Novo, o processo pe-
nal brasileiro conheceu uma fase liberal. Na licio de EDUARDO ESPINOLA
FILHO®, “ja se foram os tempos em que era proclamada, com alarde, a
intangibilidade do direito do réu no interrogatdrio, reputado unica e ex-
clusivamente meio de defesa”, exemplificando tal fase com a citacdo da
exposicao de motivos do Decreto n. 848, de 1890, em que o Min. Campos
Salles condenava a figura do juiz que buscava a confissdo do acusado, ex-
torquida a forga de uma sagacidade criminosa.

Mesmo ndo se esquecendo dessa primitiva fase liberal, o sistema
criminal de justica somente ganhou mais sdélidos contornos democrati-
cos na presente era, aproveitando-se da relativa estabilidade de nossas
instituicdes pods 1998, embora ainda carega de aperfeicoamento. No que
tange ao interrogatdrio, pode-se, a partir da legislagao vigente, identificar
aspectos em que se transparece o modelo acusatorio.

O art. 185 do CPP, ao dizer que “O acusado que comparecer pe-
rante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd qualifica-
do e interrogado na presenga de seu defensor, constituido ou nomeado”
deixa claro que o comparecimento do acusado é facultativo (extensao,
alias, do direito ao siléncio, bem como do direito de ser acompanhado por
defensor, inclusive nomeado pelo juiz, caso ndo disponha de meios para
constituir um de sua confianga). Por sua vez, deve ser advertido do “di-
reito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas” (art.186), sem que tal possa ser interpretado em seu desfa-
vor. No presente trabalho, enfocaremos primordialmente duas ineréncias
do sistema acusatodrio refletidas no interrogatdrio: o direito do acusado a
entrevistar-se prévia e reservadamente com seu advogado antes do ato e
a participacdo das partes e advogados no ato.

6 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1976, p. 17-18.
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Il — DIREITO A ENTREVISTA PREVIA E RESERVADA
O art. 185, § 592, do CPC, estabelece que:

“em qualquer modalidade de interrogatdrio, o juiz garanti-
rd ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o
seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também
garantido o acesso a canais telefénicos reservados para
comunicagdo entre o defensor que esteja no presidio e o ad-
vogado presente na sala de audiéncia do Forum, e entre este
e o preso”.

O direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor ja es-
tava previsto no Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que promul-
gou a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 19697, e restou melhor delineado
pela Lei n2 10.792, de 12 de dezembro de 2003, que modificou o CPP.

Estd intimamente ligado a garantia constitucional da ampla defe-
sa, que exige o oferecimento ao acusado do maior nimero possivel de
meios para sua concretizacdo. Seu surgimento complementa a garantia
de que qualquer acusado deve ter assegurado o acompanhamento de um
defensor. A entrevista prévia, que deve ser assegurada pelo magistrado,
também foi instituida em beneficio do advogado (cuja indispensabilidade
foi realcada pela Constituicdo), mormente quando se trata de acusados
presos, cujo acesso nem sempre é facilitado pelo sistema prisional, possi-
bilitando ao profissional o cumprimento de seu mister?.

A entrevista com o defensor representa ainda a confluéncia entre a
autodefesa e a defesa técnica, em que esta, exercida pelo defensor, pode
afinar-se com aquela. Com efeito, na conversa reservada com o seu cliente,
o advogado podera ouvi-lo, elucidar-lhe o teor da acusacao e indicar-lhe
uma estratégia de defesa, além de ser uma oportunidade de tranquilizar o
acusado, momento pedagdgico para instrui-lo dos seus direitos, mormente
o de permanecer calado, bem como conscientizad-lo de que se eventual-
mente faltar com a verdade n3o sofrera penalidades por tal conduta®.

7 Artigo 82 - Garantias judiciais...
d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comu-
nicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

8 Observe-se, entretanto, que ndo ha obrigatoriedade de requisicdo de acusado preso para mera entrevista com o
defensor, desvinculada do interrogatério. (TJRJ; HC 0019670-73.2010.8.19.0000; Rel. Des. Antonio Carlos Nascimento
Amado; DORJ 13/10/2010)

9 Embora ndo se trate de um direito de mentir, pode-se dizer que se trata de uma faculdade, pois, conforme
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O direito a entrevista deve ser assegurado, estando na esfera de
liberdade do acusado ou de seu defensor fazer usa-lo, cabendo ao juiz
apenas advertir o acusado da existéncia de tal direito, ndo havendo que se
falar em determinacgdo de oficio. Cumpre notar que se tal direito ndo for
assegurado, poderd implicar nulidade do ato, nulidade esta que se reveste
de carater relativo'®. Realmente, a nulidade s6 deve ser reconhecida caso
comprovado o prejuizo para a defesa, conforme o principio pas de nullité
sans grief, adotado pelo art. 563 do CPP'!, prejuizo que ndo ocorrera, por
exemplo, se o0 acusado permanecer calado durante o interrogatério.

Ha certa ponderagdo na jurisprudéncia no sentido de que o direito
a entrevista prévia e reservada é vocacionado em especial para o acusado
guem tem defensor nomeado pelo juizo!?, notadamente quando se
encontra preso, sendo no mais das vezes a primeira oportunidade para
conversar com o defensor.

Nesse passo, a garantia deve ser flexibilizada quando se trata de réu
que responde em liberdade e com advogado constituido®®, pois quando
do interrogatodrio ja travou contato com seu defensor. Quer dizer, ndo é
gue o juiz ndo deva assegurar-lhe tal direito; apenas, se eventualmente
ndo formular tal adverténcia, nessas condi¢des, ndo hd que se falar em
nulidade.

O direito a entrevista, inclusive, tem o conddo de sanar vicio
decorrente de auséncia de citagdo do réu preso’, que apenas fora requi-

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, (ob. cit, p. 452), “o réu, se quiser ser interrogado, poderd mentir & vontade”,
nada lhe acontece, salvo se fizer uma auto-acusagdo falsa ou uma denunciagdo caluniosa.

10 H4 jurisprudéncia reconhecendo que a infringéncia a tal direito implica nulidade absoluta (STJ; HC 82350;
Rel. Maria Thereza De Assis Moura; DJE 08/06/2009).

11 Art. 563 - Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a
defesa.

12 “O direito de entrevista prévia e reservada entre o réu e seu defensor estd ligado ao interrogatdrio do acusado
e ndo a audiéncia de instrugdo e julgamento. A garantia possibilita ao réu que néo possua advogado constituido
conversar antecipadamente com o defensor nomeado, para que possa ser orientado sobre as conseqiiéncias de suas
declaragdes, de modo a ndo prejudicar sua defesa.” (STF; HC 99684; Rel. Min. Ellen Gracie).

13 “EMENTA (...) O defensor publico e o dativo sdo os principais destinatdrios da norma, pois, na maioria dos casos,
conhecem o réu somente no momento do interrogatdrio. No tocante ao defensor constituido, a utilizagdo dessa
garantia, embora possivel, praticamente inexiste, uma vez que ele é cientificado da data da audiéncia muito tempo
antes, o que lhe assegura a oportunidade de conversar antecipadamente com seu cliente e orientd-lo. Evidente-
mente, havendo necessidade, pode requerer ao juiz que tal entrevista prévia lhe seja facultada. VIl - In casu, tanto
o0 magistrado quanto o representante do MPF retiraram-se da sala de audiéncia por ocasido da entrevista, perma-
necendo apenas o acusado, seu defensor e os policiais que faziam a escolta. A permanéncia dos policias ocorreu
por motivos de seguranca publica, uma vez que as dependéncias do Férum ndo asseguravam a pratica do ato sem
o risco de uma eventual fuga ou para a seguranga em geral.” (TRF 32 Reg.; HC 29891; Rel. Juiz Cotrim Guimarées;
DJF3 CJ108/10/2009).

14“HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO TENTADO (ARTIGO 155, § 42, INCISO Ill, COMBINADO COM O ARTIGO 14,
I, TODOS DO CODIGO PENAL). ACUSADO PRESO. CITAGAO PESSOAL (ARTIGO 360 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL).
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sitado para o interrogatério. Durante o ato, o juiz, ao esclarecer, mediante
a leitura da denuncia, reforgado pela entrevista prévia com o advogado,
supre a falta de citacdo, cuja finalidade é ndo apenas integrar o acusado
na relagdo processual, mas também informa-lhe acerca do conteudo da
acusacdo, essencial para que possa exercitar seu direito de defesa.

Tal direito, na dic¢ao da lei, deve ser assegurado qualquer que seja
a modalidade de interrogatério judicial, inclusive aquele que se opera por
videoconferéncia, tendo a lei se preocupado em garantir “o acesso a ca-
nais telefénicos reservados para comunicagdo entre o defensor que esteja
no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre
este e o preso” (art. 185, § 59, fine, CPC).

Submete-se a limites, ndo sendo reconhecido na fase policial®,
ante o carater inquisitivo desta. Operacionaliza-se pela disponibilizacao
de uma sala, ou mesmo pela simples retirada do juiz e dos demais da sala
de audiéncia, ou através de tecnologia adequada, como a estabelecida
por “meio de interfone, livre de interferéncia de qualquer agente biolo-

NULIDADE. REGULARIZAGAO DA EIVA PELO COMPARECIMENTO DO REU (ARTIGO 570 DA LEI PROCESSUAL PENAL).
NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DE PREJUIZO. EIVA NAO RECONHECIDA. "1. Néo se desconhece a existéncia de
julgado desta colenda Quinta Turma no sentido de que a auséncia de citagdo do acusado que se encontra preso é
causa de nulidade absoluta (HC HC 69.838/PI, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
28/05/2008, DJe 04/08/2008). 2. Conforme decidido no referido precedente, com o avento da Lei 10.792/2003, que
alterou a redagdo do artigo 360 do Codigo de Processo Penal, ndo é mais suficiente a simples requisi¢do do acusado
preso, impondo-se a sua citagdo pessoal. 3. Contudo, no caso em analise, ndo houve apenas a requisigdo do pacien-
te, mas sim a determinagdo de sua citagdo pessoal, que s6 ndo ocorreu por ele ndo se encontrar no estabelecimento
prisional apontado no respectivo mandado. 4. Ademais, na prépria ata do interrogatdrio constou expressamente
que o paciente teria comparecido em razdo de citagdo que estaria certificada, embora tal documento ndo conste
dos autos. 5. Ainda que assim ndo fosse, depreende-se que, apds qualificar o paciente, o Juiz de Direito possibilitou
a entrevista reservada entre ele e sua defensora, razdo pela qual se tem como cumprida a finalidade do artigo 360
do Cédigo de Processo Penal - que impde a citagdo pessoal do réu que estiver encarcerado -, jd que, antes de ser
inquirido, teve conhecimento da acusagdo contra si formulada, podendo conversar em particular com membro da
Defensoria Publica, restando observados os principios da ampla defesa e do contraditdrio. 6. Ademais, € necessdrio
frisar que mesmo que se considere hipdtese de eiva absoluta a inexisténcia de citagdo do acusado preso, a propria
Lei Processual Penal, no artigo 570, estabelece a possibilidade de regularizagdo da falta ou nulidade do referido ato
processual. 7. Ressalta-se que, atualmente, até mesmo em casos de nulidade absoluta, doutrina e jurisprudéncia
tém exigido a comprovagdo de prejuizo para que a mdcula possa ser reconhecida. 8. Por conseguinte, ainda que se
considere ndo ter havido a citagdo pessoal do paciente, que estava preso, para ser interrogado, e mesmo que se en-
tenda que tal auséncia constitui nulidade absoluta, o certo é que a Defensoria Publica impetrante ndo demonstrou
qualquer prejuizo a defesa, o que impossibilita o reconhecimento da citada eiva”. (STJ; HC 138142; Rel. Min. Jorge
Mussi; DJE 16/11/2010).

“A possibilidade de entrevista reservada do réu com seu Defensor antes do interrogatdrio, introduzida pela Lei
10.792/03, buscou resguardar ao acusado, desprovido de Advogado constituido, o direito de receber orientagées de
um Defensor Publico ou Dativo, destinatdrios prioritdrios da norma, nomeado para o ato; na verdade, o Advogado
constituido jd terd tido a oportunidade de conversar com seu cliente, orientado-o das consequéncias de suas decla-
ragbes em juizo e da linha de defesa a ser adotada. 2. 3. Ademais, eventual alegagdo de inobservdncia ao art. 185, § 2o.
do CPP, quando o réu ja é assistido por Advogado constituido, representa nulidade relativa, de sorte que depende de
comprovagdo concreta do prejuizo sofrido” (STJ; HC 152060; Rel. Napoledo Nunes Maia Filho; DJE 06/09/2010).

15 TJRS; ACr 70027663962; Rel. Des. Carlos Alberto Etcheverry; DOERS 15/04/2009.
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gico, ou seja, respeitando-se a privacidade e sigilo que sdo inerentes ao
exercicio da advocacia”?*.

O CPP determina que “Havendo mais de um acusado, serdo interro-
gados separadamente” (art. 191), o que deve ser compatibilizado com o
direito de entrevista reservada com o advogado. Tal determinacdo perde-
ria sentido se o advogado que assistiu o depoimento do corréu pudesse
entrevistar-se com seu cliente que ainda ndo depos. A lei fala em entre-
vista prévia, mas nao diz se prévia ao interrogatdrio de cada réu ou aos
interrogatdrios em geral.

A necessidade de se impedir que um acusado presencie o interro-
gatdrio de outro é t3o premente que levou EDUARDO ESPINOLA FILHOY,
em sua cldssica obra, a ensinar que:

“Entendemos que, a fim de manter-se, com todo rigor, a finali-
dade dessa separagdo, o advogado de um dos co-réus, ainda
ndo interrogado, ndo deve ser admitido a assistir o interroga-
torio dos outros, pois terd elementos verdadeiramente pre-
ciosos para instrui-lo.”

Repare-se que a adverténcia do provecto professor estaria mais
adequada a época em que ndo se reconhecia a plenitude do direito ao
siléncio, muito menos a existéncia do direito de entrevista pessoal, que
serve justamente para possibilitar o réu a instruir o acusado. Nesse passo,
o art. 191 do CPP, que trata da inquiricdo em separado, deveria sofrer uma
releitura, no sentido de que sua teleologia seria apenas para evitar que
um acusado fosse influenciado pelo depoimento do outro'®, ndo sendo
vedado o conhecimento do teor do depoimentos por parte dos demais
acusados.

Nesse ponto, o carater de meio de prova, também inerente ao
interrogatdrio, ndo pode ser negligenciado, sob o argumento de ser o
interrogatdrio meio de defesa. E preciso concilia-los, preservar a vertente
probatédria do interrogatério implica reconhecer o carater histérico que
envolve o processo criminal, e a prova judicial destina-se a herculea tare-

16 STJ; HC 130894; Rel. Min. Jorge Mussi; DJE 14/06/2010.
17 ESPINOLA FILHO, op. cit., p. 14.

18 “Interrogatorio em separado: é a forma correta de se evitar que haja influéncia de um co-réu sobre outro,
levando-os, muitas vezes, a confissdes ou acusagdes falsas.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal
comentado. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 423).
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fa, de reconstrucdo de uma realidade ja passada no tempo?®®. A fim de pre-
servar a atuacdo do juiz nesse processo de reconstrucdo passado, parece-
nos que é licito ao legislador erigir meios, tal como a inquiricdo separada,
gue em nada prejudica o direito de defesa do acusado.

Veja-se que a inquiricdo separada preserva a igualdade das partes,
pois, do contrario, privilegiar-se-ia uma das partes, a que restar a ser ouvi-
da por ultimo, em detrimento daquela ouvida inicialmente, em arrepio
a paridade das armas.

E prudente que o juiz, antes de iniciar os interrogatdrios, advirta
aos advogados e acusados que, caso queiram exercer o direito de entre-
vista, o facam naquele momento, sob pena de preclusao.

A presenca do advogado no interrogatério do corréu serd objeto de
maiores consideracdo no topico seguinte.

I11- DA PARTICIPAGAO NO INTERROGATORIO: “CHAMADA DO CORREU”
E FORMA DE INQUIRIGAO

Em um primeiro momento, negou-se até mesmo ao advogado do
interrogado a possibilidade de participar do interrogatoério, conforme
antiga redacao do art. 188.

Com o advento da Lei n. 10.792/2003, o dispositivo passou a permi-
tir uma participacdo das partes no interrogatério, através de esclarecimen-
tos, sob controle do julgador:

“Art. 188 Apds proceder ao interrogatdrio, o juiz indagard
das partes se restou algum fato para ser esclarecido, formu-
lando as perguntas correspondentes se o entender pertinente
e relevante.”

A nova redacdo salienta o carater bifronte do interrogatério, pois,
sendo também meio de prova, possibilitou-se as partes, inclusive o ad-
vogado do interrogado, explorar o testemunho deste. Neste ponto, o
interrogatdrio submete-se ao principio da comunhdo da prova?, pelo
gual ndo é uma prova exclusiva de uma das partes, e sim uma prova do
processo, que pode ser usado tanto para favorecer quanto para prejudi-
car o interrogado.

19 OLIVEIRA, Eugenio Pacceli de e FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurispru-
déncia. 22ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 426.

20 STJ; HC 100.792; Rel. Min. Felix Fischer; DJE 30/06/2008.

IR. EMER), Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 278-289, jul-set. 2011} 285



Nesse ponto, interessante constatar que na Italia, a prépria lei, em
demonstracdo de lealdade perante o acusado?!, impde que seja o acusado
advertido que suas declara¢des poderdo ser usadas em seu desfavor?.
Com efeito, o siléncio do acusado ndo pode lhe prejudicar, o que ndo quer
dizer que suas declaragdes ndo possam ser usadas contra ele.

O CPP faculta ao acusado, quando nega a imputacdo, indicar “se
conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a prdtica do cri-
me” (art. 187); bem como, “se confessar a autoria, sera perguntado sobre
os motivos e circunstancias do fato e se outras pessoas concorreram para
a infracdo, e quais sejam” (art. 190). Quanto a situacdo disciplinada nes-
te ultimo dispositivo, a doutrina denomina de “chamada de corréu”,
“delacdo” ou “chamamento de cimplice”.

Respeitavel doutrina entende ser inadmissivel tal delagdo como
fonte de prova, fundando-se sobretudo em razao de nao admitir a lei,
quando do interrogatdrio, a intervencdo do acusador, nem do defensor®.

A jurisprudéncia, entretanto, se firmou no sentido de ser vali-
da a delacdo do corréu, “desde que amparada por outros elementos de
prova”?. Num primeiro momento, entretanto, ndo se admitiu a partici-
pacdo dos advogados do corréu no interrogatorio dos demais acusados,
sob o argumento de que:

“EMENTA...Ndo existe amparo legal para a participagdo de
Advogado no interrogatdrio de Corréu de que néo é Patrono,
com a finalidade de formular questionamentos. 2. Qualquer
alegacao de Corréu, durante o interrogatorio, que porventura
incrimine exclusivamente outro Acusado, pode ser contestada
em momento oportuno, durante a instrugdo do processo-cri-
me.” (STJ; HC 96.100;Rel2 Min2 Laurita Vaz; DJE 13/12/2010)

O entendimento em apre¢o mostra-se contraditério, pois ao tempo
em que considera a delacdo do corréu fonte de prova, a subtrai do con-
traditdrio, visto que impede aqueles que podem ser prejudicados por tal
delacdo o direito de participar da sua producao.

21 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 112 ed. Mildo: Giuffré Editore, 2010, p. 125-126.

22 “Art. 64. (Regole generali per I'interrogatorio). 3. Prima che abbia inizio I'interrogatorio, la persona deve essere
avvertita che:
a) le sue dichiarazioni potranno sempre essere utilizzate nei suoi confronti”.

23 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 455.
24 TRF 32 R.; ACR 11374; Rel? Juiza Cecilia Mello; DJU 30/01/2004.
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Assim, com esteio no principio do contraditério, em cujo nucleo
conceitual estd o direito de participar e contribuir na formagdo do acervo
probatdrio, os tribunais passaram a admitir a participacdo dos advogados,
com direito de fazer reperguntas: “a decisdo que impede que o defensor
de um dos réus repergunte ao outro acusado ofende os principios consti-
tucionais da ampla defesa, do contraditdrio e da isonomia, gerando nu-
lidade absoluta”®. Nessa esteira, reconheceu-se obrigatdria a intimagdo
de corréus e seus defensores para o interrogatério do outro réu, sob pena
de ofensa ao direito a plenitude de defesa e ao tratamento igualitario das
partes?.

Nesse passo, € interessante notar a solucao dada pelo Direito ita-
liano, que fez constar em seu Cddigo de Processo Penal?’ que, no caso de
delagdo de corréu, o juiz fard ao interrogado a adverténcia de que ele se
revestird da condicdo de testemunha em relacdo a tal fato.

No Brasil, todavia, ha precedentes que refutam a atribuicdo de tes-
temunha ao interrogado, que jamais poderia se submeter ao compromis-
so de dizer a verdade:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CO-REU
DELATOR. TESTEMUNHA DE DEFESA. (...). Construgdo juris-
prudencial firmada no sentido de que a condicdo de co-réu
constitui impedimento para testemunhar nos autos, por go-
zar o acusado, no processo, da prerrogativa constitucional de
manter-se em siléncio, sem que tal ato lhe importe qualquer
sancgdo. No caso vertente, os elementos colhidos do co-réu
ndo tém, isoladamente, aptiddo para embasar um Decreto
penal condenatdrio. Seu valor é aferido em harmonia com os
demais elementos carreados aos autos, obtidos na fase pré-
processual ou decorrentes da instrucdao criminal. Ordem que
se denega.” (TRF 22 R.; HC 3971; Proc. 2005.02.01.002636-2;
RJ; Primeira Turma Especial; Rel. Juiz Sergio Feltrin Correa;
Julg. 15/06/2005; DJU 24/06/2005; P4g. 451)

25 STF; HC 101.648; Rel2 Min2 Carmen Lucia; DJE 09/02/2011.

26 STJ; HC 172.390; Rel. Min. Gilson Dipp; DJE 01/02/2011.

27 Art. 64. (Regole generali per I'interrogatorio). 3. Prima che abbia inizio I'interrogatorio, la persona deve essere
avvertita che:

c) se rendera dichiarazioni su fatti che concernono la responsabilita di altri, assumera, in ordine a tali fatti, I'ufficio di
testimone, salve le incompatibilita previste dall’articolo 197 e le garanzie di cui all’articolo 197-bis.
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Com efeito, ndo se admite a oitiva de corréu na qualidade de tes-
temunha ou, mesmo, de informante, com exceg¢do apenas do corréu
colaborador ou delator, na chamada delagdao premiada, prevista na Lei
n2 9.807/1999% . Entendeu-se pela possibilidade, no entanto, de ser arro-
lado como testemunha em processo diverso:

“HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO DO REU. MEIO DE DEFE-
SA. REU REVEL QUE COMPARECE EM JUIZO DEVE SER OUVIDO.
CO-REU EM PROCESSO DIVERSO OUVIDO COMO TESTEMU-
NHA DE DEFESA. POSSIBILIDADE. ASSEGURADO DIREITO DE
NAO AUTO-INCRIMINAR-SE. (...) 2- Ndo hd vedagéo de o cor-
réu em outra agdo penal ser ouvido como testemunha em
feito diverso cujos fatos ndo sGo completamente idénticos. Se
depde na qualidade de testemunha, tem também direito ao
siléncio quando a resposta a indagagdo possa incrimind-lo ou
acarretar-lhe grave dano ou ainda quando deva guardar sigi-
lo profissional, bem como de serem assistidos por advogado
e o de ndo serem compelidos a firmar termo de compromisso
legal como testemunha, sem que tal recusa constitua motivo
para prisdo em flagrante, por desobediéncia (art. 330 do CP)
ou falso testemunho (art. 342 do CP). 3- Ordem concedida.”
(TRF 32 R.; HC 0018673-36.2011.4.03.0000; Rel. Des. Fed.
José Lunardelli; DEJF 01/09/2011)

Questdo interessante, que afeta a forma de participacao das partes,
assegurada pela novel redacdo do art. 188, diz respeito ao modo como
deve ser tomado o depoimento. E que o CPP passou a admitir que o
defensor inquira diretamente a testemunha e o interrogado, no rito do
tribunal do Juri:

“Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes direta-
mente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que pude-
rem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou
importarem na repeti¢cdo de outra ja respondida.”

“Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver
presente, na forma estabelecida no Capitulo Ill do Titulo VII
do Livro | deste Cddigo, com as alteracdes introduzidas nesta
Secdo. (Alterado pela L-011.689-2008)

28 TRF 52 R.; HC 4299; Rel. Des. Fed. Francisco Cavalcanti; DEJF 08/07/2011.
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§ 12 O Ministério Publico, o assistente, o querelante e o
defensor, nessa ordem, poderdo formular, diretamente,
perguntas ao acusado.”

Ha quem entenda ser cabivel a indagacdo direta do interrogado
pelas partes, qualquer que seja o rito?. Nesse ponto, se ndo bastasse a ca-
réncia de expressa autorizacao legal, pois a indagacdo direta s6 é admitida
pelo CPP no rito do Tribunal do Juri, a faceta de ato de defesa recomenda
gue a participacdo das partes sofra o filtro judicial com maior intensidade
qguando se trata de perguntas formuladas pela acusacdo, a fim de evitar
coacgao ou indagacgOes capciosas, 0 que impde a manutenc¢do do sistema
presidencialista no interrogatdrio. A permissdo da indagacao direta, no
Tribunal do Juri, em nosso sentir, se deve a peculiar condicdo deste pro-
cesso, em que ha uma participagdo popular em sua composicao, cujos
integrantes julgam com base na consciéncia.

Para finalizar este tépico, relativo a participacdo das partes no
interrogatério, cumpre fazer uma consideragao sobre o papel do juiz no
ato. Muito embora o sistema acusatdrio identifique o processo criminal
como um processo de partes, no qual é vedado a iniciativa probatdria
por parte do juiz, conforme escélio de AFRANIO DA SILVA JARDIM?®, ndo
reputamos correto atribuir ao juiz uma funcdo passiva e acritica frente
o interrogatorio.

Ao dialogar com o acusado, deve o juiz manter-se atento a postura
do interrogado, seu tom de voz, suas reagdes as perguntas, a clareza de
sua exposic¢do, tendo o tirocinio de questionar eventual incoeréncia na
narrativa, ou, na feliz licdo do Professor NILZARDO CARNEIRO LEAO3,
“a fung¢do do julgador, no interrogatdrio, ndo é, rotineiramente, de sim-
ples escutador da narragéo do fato pelo acusado, deve ser empregada
toda atengdo possivel.”

29 FEITOSA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, critica e praxis. 62 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 745.
30 JARDIM, Afranio da Silva. Direito Processual Penal. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 322.
31 CARNEIRO LEAO, op. cit., p. 48.
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NORMAS PARA APRESENTAGAO DE ARTIGOS

1 - Os textos devem ser enviados por correio eletrénico, para o enderego
emerjpublicacoes@tjrj.jus.br;

2 - Fontes:

v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v nas citagGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;
4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;
5 - Espaco simples, nos seguintes casos:

v citaces literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 - Numeracgdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha daintroducao,
embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de citagdes no texto ou
em notas de rodapé, observando que:

v a primeira citacdo de uma obra devera ter a sua referéncia completa.

Exemplo:

ULTIMO SOBRENOME do autor (exceto Filho, Neto, Junior),
Prenome e outros sobrenomes (abreviados ou ndo). Titulo. Local:
editora, ano. paginal.

v/ as citagdes subsequentes da mesma obra podem ser feitas de forma
abreviada, com as seguintes expressoes:

a) Idem (id) — mesmo autor?
b) Opus citatum (op. cit.) — obra citada®
1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 24.

2 Idem, 2001, p. 19.
3 RODRIGUES, op.cit., p. 40.
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